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Martin Bahr

»Das Ende der Kekse?

Oder: Was bringt die neue
EU-Cookie-Richtlinie?

Das Europdische Parlament hat vor einiger Zeit die sogenannte EU-

Cookie-Richtlinie erlassen. Der deutsche Gesetzgeber hitte diese

EU-Richtlinie bereits bis spatestens zum 25. Mai 2011 umsetzen

miissen. Dies ist aber bislang nicht geschehen. Der Gesetzgeber

hat jedoch Mitte Juni einen Gesetzesentwurf zur Anderung des Te-

lemediengesetzes (TMG) vorgelegt. Der folgende Artikel beleuchtet

die angedachten Anderungen.
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1. Die angedachten Anderungen

In dem geplanten Gesetzesvorhaben finden
sich nur an einer einzigen Stelle die durch die
EU-Cookie-Richtlinie angedachten Anderungen,
namlich in § 13 Abs. 8 TMG n. F.:

Die Speicherung von Daten im Endgerdt des
Nutzers und der Zugriff auf Daten, die im
Endgerdt des Nutzers gespeichert sind, sind
nur zuldssig, wenn der Nutzer dariiber ent-
sprechend Absatz 1 unterrichtet worden ist
und er hierin eingewilligt hat. Dies gilt nicht,
wenn der alleinige Zweck die Durchfiihrung
der Ubertragung einer Nachricht iiber ein
elektronisches Kommunikationsnetz ist oder
wenn dies unbedingt erforderlich ist, um
einen vom Nutzer ausdriicklich gewiinschten
elektronischen Informations- oder Kommuni-
kationsdienst zur Verfiigung stellen zu kon-
nen.

2. Anwendungsbhereich: Weit iiber Coo-
kies hinausgehend

Die Norm betrifft alle Formen mobiler und
nicht mobiler Endgerate (z. B. PC, Smartphones,
Tablet-Computer) und alle Arten von Daten, die
auf dem Endgeréat gespeichert werden. Die Rege-
lung ist demnach nicht begrenzt auf bloRe Coo-
kies, sondern betrifft jede Form personenbezoge-
ner Daten, die lokal auf dem Gerat des Users ge-
speichert werden und auf die der Betreiber Zu-
griff nimmt.

3. Zukiinftige Vorausset-
zungen fiir eine Speicherung
Damit ein Webseiten-Betreiber zukinftig
personenbezogene Daten speichern und nutzen

darf, muss
» eine Unterrichtung des Nutzers erfolgen und
» eine Einwilligung des Nutzers vorliegen.

a. Unterrichtung des Nutzers

Die Unterrichtung des Nutzers muss vor Be-
ginn der Speicherung erfolgen, eine spétere,
nachtragliche Genehmigung ist nicht ausrei-
chend.

b. Einwilligung des Nutzers
aa. Der Grundfall: Einwilligung des
Nutzers

Grundsatzlich muss eine Einwilligung des
Nutzers vorliegen. Hierfiir gelten die allgemei-
nen datenschutzrechtlichen Regelungen, wie
sie bisherin § 4 a BDSG und § 13 TMG festge-
legt sind. Teilweise wird behauptet, dass diese
Form der Einwilligung nicht in den AGB plat-
ziert werden darf, sondern dass es einer eigen-
standigen Zustimmungshandlung bediirfe.
Diese Rechtsansicht ist falsch. Sowohl das Ge-
setz (§ 4 a Abs. 1S. 3 BDSG) als auch die stdn-
dige hochstrichterliche Rechtsprechung erlaubt
die Platzierung derartiger Einwilligungen z. B.
in AGB. Einzige Bedingung: Die Einwilligung
muss dann optisch besonders hervorgehoben
sein, z. B. durch Fettdruck, Umrandung etc.

Anders als im Direktmarketing bedarf es
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keiner gesonderten Einwilligungser-
klarung, da in diesem Fall nur die
Daten datenschutzrechtlich genutzt
werden. Der Nutzer erhélt jedoch
keine l\‘lﬁehricht in Form von E-Mail-
oder Telefonwerbung.

Die groRe Gretchenfrage ist nun:
Wann liegt online eine solche Einwilli-
gung vor?

Normalerweise bedarf eine Einwilli-
gung einer ausdriicklichen Zustim-
mungshandlung des Nutzers. Dies
wirde bedeuten, dass der Nutzer bei
Betreten einer jeden Webseite zuvor zu-
gestimmt haben misste. In der Praxis
ist das ein ziemlich schwachsinniges
und kontraproduktives Unterfangen,
zumal sich in einem solchen Fall zahl-
reiche Nachfolgeprobleme ergeben: Gilt
die Einwilligung des Sohnes auch fiir
den Vater, weil beide den gleichen
Rechner benutzen?

Hier ist nun die Frage: Reicht es
unter Umstanden bereits aus, wenn der
Browser des Nutzers so eingestellt ist,
dass er standardmédRig Cookies akzep-
tiert? Dann kénnte man ja die Ansicht
vertreten, der Nutzer hatte durch diese
Browser-Einstellung eine ausdriickliche
Zustimmung erteilt.

Die deutsche Regelung schweigt
sich dazu aus. Im Gesetzestext findet
sich hierzu kein Wort. Auch die Geset-
zesbegriindung duBert sich diesbeziig-
lich nicht, sondern beschrankt sich auf
die kurze Aussage, dass die Neurege-
lung der Umsetzung der EU-Cookie-
Richtlinie dient.

Wenigstens die EU-Richtlinie selbst
duBert sich dazu:

Wenn es technisch durchfiihrbar
und wirksam ist, kann die Einwilli-
gung des Nutzers zur Verarbeitung
im Einklang mit den entsprechen-
den Bestimmungen der Richtlinie
95/46/EG iiber die Handhabung
der entsprechenden Einstellungen
eines Browsers oder einer anderen
Anwendung ausgedriickt werden.
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Abb.: Die Webseite des englischen Datenschutzbeauftragten

Der EU-Normgeber sagt, dass - zu-
mindest theoretisch - in einer entspre-
chenden Browser-Einstellung eine Ein-
willigung liegen kann, dies jedoch nur
dann, wenn es ,technisch durchfiihrbar
und wirksam ist*.

Aha. Alles klar?

Wann eine solche ,technische
Durchfiihrbarkeit und Wirksamkeit®
vorliegt, dariiber schweigt sich auch
der EU-Gesetzgeber beharrlich aus.

bb. Die Ausnahmen: Wann
keine Einwilligung vorliegen
muss
Kein modernes deutsches Gesetz
kommt natiirlich ohne Ausnahmen aus,
andernfalls wiirde der Gesetzestext
auch Gefahr laufen, vom juristischen
Laien verstanden zu werden. Nach § 13
Abs. 8 TMG n. F. muss in zwei Ausnah-
meféllen keine Einwilligung vorliegen:
» wenn alleiniger Zweck die Nachrich-
tenlbertragung ist oder
» wenn dies unbedingt erforderlich ist,
um einen Informations- oder Kommu-
nikationsdienst zur Verfligung zu
stellen.

(1) Erste Ausnahme: Alleiniger
Zweck ist die Nachrichteniiber-
mittlung

Einer Einwilligung bedarf es nicht,
wenn der alleinige Zweck die Ubertra-
gung einer Nachricht tiber ein elektro-
nisches Kommunikationsnetz ist. Hier
hat der Gesetzgeber inshesondere an
E-Mails gedacht. Die Formulierung ist
jedoch mehr als misslungen, da nach
dem Wortlaut hierunter auch Chat-
Nachrichten, private Nachrichten in
einem Forum oder einer Social-Media-
Plattform fallen.

(2) Zweite Ausnahme: Unbe-
dingt erforderlich fiir Informati-
ons- oder Kommunikations-
dienste

Noch schwachsinniger ist die
zweite Ausnahme. Danach bedarf es
keiner Einwilligung, wenn ,,dies unbe-
dingt erforderlich ist, um einen vom Nut-
zer qusdriicklich gewiinschten elektroni-
schen Informations- oder Kommunikati-
onsdienst zur Verfligung stellen zu kon-
nen®.

Auch an dieser Stelle versagt der
Gesetzgeber auf ganzer Linie. Bereits
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die Einschrankung ,unbedingt erforder-
lich“ offenbart, dass es so gut wie
keine Falle gibt, in denen eine solche
Speicherung zwingend notwendig ist.
Im Hinterkopf hatte man hier vermut-
lich die Warenkorb-Cookies, die im
Rahmen einer Shop-Bestellung gespei-
chert werden. Diese Form der Speiche-
rung ist jedoch keineswegs ,,unbedingt
erforderlich®, die Warenkorb-Funktion
und der Bestellprozess kénnen auch
auf andere technische Weise abgebil-
det werden.

4. Rechtsfolgen im Falle des
VerstoBes

Ein Verstol’ gegen die Regelung ist
eine Datenschutzverletzung. Die zu-
standige Aufsichtsbehérde kann zwar
die Beseitigung des VerstoBes vom Un-
ternehmer verlangen, jedoch kein BuR-
geld verhangen.

Ob Mitbewerber eine Abmahnung
aussprechen kénnen, ist umstritten. Zu
dieser Frage fehlt jede hochstrichterli-
che Rechtsprechung. Die instanzge-
richtliche Rechtsprechung entscheidet
uneinheitlich. So gibt es Gerichte, die
einen Wettbewerbsverstol ablehnen.
Erst vor Kurzem hatte das KG Berlin
(Beschl. v. 29.04.2011 - Az.: 5 W 88/11)
im Falle des ,,Gefallt mir“-Buttons von
Facebook entschieden, dass es an einer
Marktbezogenheit fehlt. Jedoch gibt es
genauso haufig Rechtsprechung, die
bei Datenschutzverletzungen ein wett-
bewerbswidriges Handeln bejaht.

5. Umsetzungen in der Praxis

Da das neue Recht auf einer EU-
Richtlinie basiert, missen alle europai-
schen Staaten die Neuregelungen um-
setzen. Mehrere Lander haben inzwi-
schen entsprechende gesetzliche Rege-
lungen eingefiihrt, so u. a. auch Eng-
land.

Ein Blick auf die Seite des engli-
schen Datenschutzbeauftragten! zeigt,
wie Datenschitzer sich zukinftig die
Umsetzung vorstellen.

Thttp://www.ico.gov.uk

2 http://www.davidnaylor.co.uk/eu-cookies-directive-interactive-guid

Im oberen Bereich der Webseite
6ffnet sich eine Fragebox, der der User
zustimmen muss.

Dabei halt sich der Datenschutzbe-
auftragte aber selbst nicht zu 100 %
an das Gesetz, denn ohne Riickfrage
werden bereits zu Beginn vereinzelt
Cookies gesetzt. In dem Hinweistext
heillt es:

The ICO would like to use cookies
to store information on your com-
puter, to improve our website. One
of the cookies we use is essential
for parts of the site to operate and
has already been set. You may de-
lete and block all cookies from this
site, but parts of the site will not
work. To find out more about the
cookies we use and how to delete
them, see our privacy notice.

Der englische SEO-Experte David
Naylor hat eine interessante Beispiel-
seite? ins Netz gestellt, die anschaulich
demonstriert, was fiir ein Pop-up-Ge-
witter die Besucher einer Homepage
zukinftig erwartet.

6. Einschdtzung und Empfehlung

Auch im Jahre 2011 gelingt es dem
Gesetzgeber nicht, praktikable Re-
gelungen im Bereich des On-
line-Daten-

schutzes einzuftihren. Vielmehr versagt
er - wieder einmal - auf voller Linie.
Durch die Neuregelungen werden keine
Fragen geklart, sondern es werden viel-
mehr Dutzende von neuen rechtlichen
Baustellen er6ffnet. Das Nachsehen hat
wieder einmal der Unternehmer, der
Webseiten betreibt. Auch wenn das Ge-
setz noch nicht in Kraft getreten ist: Es
ist kaum zu erwarten, dass sich hier
noch entscheidende Verbesserungen
ergeben werden.

Auch wenn die Neuregelungen viele
Ungewissheiten und Unklarheiten ent-
halten - von einem Ende der Cookies
zu sprechen, wére weit tibertrieben.
Vielmehr diirfte es so weitergehen wie
bereits in den letzten fiinfzehn Jahren
Online-Datenschutzrecht: Aufgrund der
Schwachsinnigkeit der Bestimmungen
werden die Regelungen geflissentlich
von allen Beteiligten ignoriert.

Unsere Einschdtzung und Empfeh-
lung ist: Viel Larm um nichts. Ein
neues, sinnloses Gesetz, an das sich

keiner halten wird.




