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Viele Fragezeichen, wenig Konsens

Sanierungsbedarf fUr Einwilligungserklarungen zum Datenschutz

Jiirgen Evers, Sascha Alexander Stallbaum

ekanntlich haben die im Diisseldor-
fer Kreis zusammengeschlossenen Auf-
sichtsbehdrden fiir den Datenschutz im nicht-
offentlichen Bereich im September letzten
Jahres beschlossen, dass erteilte Einwilli-
gungen auch dann wirksam bleiben sollen,
wenn die Datenschutz-Grundverordnung
(DS-GVO) am 25. Mai 2018 in Kraft tritt.
So sehr es auch zu begriifien ist, dass der
Diisseldorfer Kreis Beschliisse zur Fortgel-
tung von bestehenden Einwilligungen nach
Inkrafttreten der DS-GVO fasst. Die Diskus-
sion anldsslich der diesjahrigen BiPRO-Ta-
gung hat gezeigt, dass dieser Beschluss ge-
eignet ist, Versicherer und Versicherungs-
vermittler zu der Fehlvorstellung zu verlei-
ten, bisher erteilte Einwilligungserkldrungen
bediirften keiner Priifung. Denn dabei wer-
den nicht nur die Risiken der weiteren Ver-
wendung betagter Einwilligungen deutlich
unterschitzt. Der Beschluss wird auch nur
oberfldchlich gelesen.

Beschluss mit zwei Einschrankungen
In dem Beschluss heiflt es: ,,Bisher erteilte
Einwilligungen gelten fort, sofern sie der Art
nach den Bedingungen der DSGVO entspre-
chen (Erwéagungsgrund 171 Satz 3 DSGVO).
Bisher rechtswirksame Einwilligungen erfiil-
len grundsitzlich diese Bedingungen.“ Da-
mit macht der Beschluss zwei Einschrankun-
gen. Die erste besteht darin, dass auf ,,bisher
rechtswirksame Einwilligungen® abgestellt
wird. Wer Einwilligungserklarungen ver-
wendet hat, die bislang keiner datenschutz-
rechtlichen Priifung unterzogen worden
sind, kann also nicht davon ausgehen, dass
seine Einwilligungserkldarung rechtswirk-
sam ist. Die zweite Einschrankung besteht in
der Verwendung des Adjektivs ,,grundsatz-
lich“. Danach kann nicht allgemein von der
Wirksambkeit ausgegangen werden; vielmehr
ist nach dem Beschluss davon auszugehen,
dass Ausnahmen moglich sind, auch wenn
der Beschluss sie nicht definiert.

Einen weiteren verhdngnisvollen Fehler
begehen Unternehmen, wenn sie der Mei-
nung sind, der nachfolgende Passus des Be-
schlusses wiirde ihnen gewissermafien einen
Freibrief fiir Alt-Einwilligungen verschaffen.
Dieser lautet: ,,Besondere Beachtung verdie-
nen allerdings die folgenden Bedingungen
der DS-GVO; sind diese Bedingungen nicht
erfiillt, gelten bisher erteilte Einwilligun-
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gen nicht fort:“ Diese beiden Bedingungen
benennt der Beschluss einmal mit der Frei-
willigkeit der Einwilligung (,,Kopplungsver-
bot®, Art. 7 Abs. 4 1V.m. Erwagungsgrund
42f. DS-GVO) und mit der Altersgrenze von
16 Jahren (Art. 8 Abs. 1 1.V.m. Erwdgungs-
grund 38 DS-GVO).

Zusitzlich offenbart der Beschluss damit
eine weitere Einschrinkung, die in der Ver-
wendung des Adjektivs ,besondere” liegt.
Dies bedeutet nicht weniger, als dass auch die
tibrigen Bedingungen der DSGVO in Bezug
auf die Einwilligungserklarungen beachtet
werden miissen. Immerhin in einem Punkt
scheint der Beschluss den Unternehmen Klar-
heit fiir die Frage der Wirksambkeit bereits
erteilter Einwilligungen zu geben, soweit es
dortheifit: ,Informationspflichten nach Art.
13 DS-GVO miissen dafiir nicht erfiillt sein,
dasie keine Bedingungen i.S. des genannten
Erwégungsgrundes sind.”

Dajedoch Art. 4 Nr. 11 DSGVO die Art der
wirksamen Einwilligung definiert und vor-
aussetzt, dass der Betroffene ,,in informierter
Weise“ seine Einwilligungserklarung abgibt,
sind Zweifel angebracht, die Informations-
pflichten nach Art. 13 DSGVO als irrelevant
fiir eine wirksame Einwilligungserklarung
einzustufen. Der Beschluss priift die einzel-
nen Informationspflichten nicht aufihre Re-
levanz fiir die Wirksamkeit der Einwilligung.
Auflerdem entsteht durch die Annahme, die
Informationserteilung sei fiir diejenigen, die
bereits Einwilligungserkldrungen abgegeben
haben, nicht notwendig, ein unterschiedli-
cher Rechtsmaf3stab fiir zwei gleich schutz-
wiirdige Personengruppen. Wer bereits eine
Einwilligung nach dem alten Recht abgege-
ben hat, geniefit danach weniger Schutz als
derjenige, der sie erst unter Geltung der DS-
GVO abgibt.

Dies wirkt sich z.B. aus, wenn der Ver-
ptlichtete — wie viele Versicherungsvermitt-
ler — erst unter Geltung der DSGVO einen
Datenschutzbeauftragten zu bestellen hat,
an den sich der Betroffene wenden konnen
muss. Betroffene mit Alt-Einwilligung er-
fahren hiervon nichts, weil sie nicht gemaf
Art. 13 Abs. 1 lit. b) DSGVO iiber den Da-
tenschutzbeauftragten informiert werden
miissten (entsprechend dem Beschluss des
Diisseldorfer Kreises). Demgemafl konnten
Betroffene aber ihre Rechte gemafd Art. 38
Abs. 4 DSGVO u.U. nicht wahrnehmen, bzw.

wiirde die Wahrnehmung dieser Rechte ein-
geschrankt. Zwar liefle sich vertreten, dass
der Erwigungsgrund 171 der DSGVO nicht
zwingend die Einhaltung der neuen Infor-
mationspflichten aus Art. 13, 14 DSGVO fiir
die Fortgeltung von bestehenden Einwilli-
gungserklarungen voraussetzt. Da beste-
hende Einwilligungserklarungen nach Er-
wagungsgrund 171 der DSGVO aber nur
dann unter der DSGVO fortgelten, wenn
die Art der bereits erteilten Einwilligung
den Bedingungen der DSGVO entspricht,
diirfte jedenfalls ein entsprechender Hin-
weis zum Widerrufsrecht (Artikel 7 Abs. 3
Satz 3 DSGVO) in Einwilligungserkldrun-
gen zwingend sein.

Keine Aussagekraft

Es kommt hinzu, dass die DSGVO der Art
nach weitere Voraussetzungen an die Ein-
willigungserklarungen vorgibt, mit denen
sich der Beschluss des Diisseldorfer Kreises
nicht befasst (Moglichkeit fiir den Betroffe-
nen, unterschiedliche Erkldrungen zu un-
terschiedlichen Vorgingen der Datenverar-
beitung abgeben zu konnen; mogliches Un-
gleichgewicht zwischen Unternehmen und
Betroffenem, wenn die Einwilligungserkla-
rung als AGB vorgegeben ist), was dazu fiith-
ren kann, dass die Einwilligung als unwirk-
sam anzusehen ist).

Zusammengefasst: Der Beschluss des
Diisseldorfer Kreises sagt tiber die Rechts-
wirksamkeit bestehender Einwilligungser-
klarungen nichts aus. Versicherer und Ver-
sicherungsvermittler sollten daher einge-
holte Einwilligungserkldrungen an die Vor-
gaben der DSGVO anpassen. Hierfiir bieten
sich anstehende Beratungstermine an oder
aber, aufgrund der formalen Erleichterun-
gen, die die DS-GVO schafft, Lésungen on-
line oder iiber mobile Endgerdte, z.B. per
App. Jedenfalls sollte die verbleibende Zeit
bis Ende Mai 2018 nicht ungenutzt verstrei-
chen.
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