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Venduciae sus

Praktische Auswirkungen der Cookie-
Entscheidung des BGH: Was miissen
Webseiten-Betreiber nun tatsachlich
unternehmen?

Eine aktuelle Gerichtsentscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH)! aus Mai 2020 stellt
jetzt amtlich fest: Der deutsche Sonderweg bei der Cookie-Speicherung hat ein Ende.
Was bedeutet das nun aber praktisch fiir den einzelnen Webseiten-Betreiber? Muss ich
zwingend auf meiner Webseite ein Cookie-Management-Tool einsetzen? Oder kann ich auf
diese Auswirkungen dieser zunehmenden Cookie-Seuche mdglicherweise verzichten?
Um die Transparenz des Artikels noch zu erhohen, erfolgt die Darstellung in Frage-Ant-

wort-Form.

DER AUTOR

Die Kanzlei Dr. Bahr
(http://www.Dr-Bahr.com)
ist auf den Bereich des
Rechts der Neuen Medien
und den gewerblichen
Rechtsschutz ~ (Marken-,
Urheber- und  Wettbe-
werbsrecht)  spezialisiert.
Unter Suchmaschinen-
und-Recht.de betreibt sie
seit 2005 ein eigenes The-
menportal zur rechtlichen
Dimension von Suchma-
schinen.

Frage 1:
Was genau sagt die Cookie-
Entscheidung uberhaupt
inhaltlich aus?

Der deutsche Gesetzgeber hatte bislang
einen Sonderweg beschritten, indem er meinte,
dass er mit § 15 Abs. 3 TMG alle europarechtli-

chen Regelungen erfiillt. § 15 Abs. 3 TMG lautete:

§ 15 Nutzungsdaten:

[.]

(3) Der Diensteanbieter darf fiir Zwecke
der Werbung, der Marktforschung oder
zur bedarfsgerechten Gestaltung der Tele-
medien Nutzungsprofile bei Verwendung
von Pseudonymen erstellen, sofern der
Nutzer dem nicht widerspricht. Der Diens-
teanbieter hat den Nutzer auf sein Wider-
spruchsrecht im Rahmen der Unterrich-
tung nach § 13 Abs. 1 hinzuweisen. Diese
Nutzungsprofile dirfen nicht mit Daten
tiber den Trager des Pseudonyms zusam-
mengefiihrt werden.

Dies war die Norm, die es der deutschen
Werbeindustrie bislang erlaubte, Datenverarbei-
tungsvorgange und WerbemaBBnahmen auch

ohne ausdriickliches Opt-in des Nutzers durchzu-

fihren. Wenn namlich die Unternehmen anstatt
echter Klardaten (z. B. Vor- und Nachname einer
Person) lediglich Pseudonyme speicherten, so

!BGH, Urt. v.28.05.2020 - Az.: I ZR 7/16 = https://bit.ly/2WkSRhX.

bedurfte es keiner Einwilligung des Users. Die
gesamte Branche des Display-Advertisings, ins-
besondere die Anbieter aus dem Retargeting,
stiitzten sich auf diese Klausel.

Die Cookie-Entscheidung des BGH stellt nun
klar: Die Regelung des § 15 Abs. 3 TMG ist anders
zu lesen. Das Gericht verdreht den eigentlichen
klaren Wortlaut in das genaue Gegenteil und
erklart wortlich:

,[...] dass der Diensteanbieter Cookies zur
Erstellung von Nutzungsprofilen fir Zwe-
cke der Werbung oder Marktforschung nur
mit Einwilligung des Nutzers einsetzen
darf.”

Soll heien: Aufgrund der europarechtlichen
Vorgaben ist § 15 Abs. 3 TMG - entgegen seinem
ausdriicklichen Wortlaut - ab sofort so zu in
interpretieren, dass es auch fiir die Erstellung
von Pseudonymen einer Einwilligungshandlung
des Users bedarf.

Frage 2:
Einwilligung als einziger Ausweg?
[st die Einwilligung nun die einzige Mog-
lichkeit, die (neuen) gesetzlichen Vorgaben zu
erftllen?
Antwort: Nein, ganz klar nicht.
Will ein Unternehmen personenbezogene
Daten verarbeiten, kann es sich hierfiir auf unter-
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Verwendung von Cookies

Mehr iiber die Verwendung und Ablehnung von Cookies

Wir nutzen Cookies (auch von Drittanbietern), um Informationen tiber die Nutzung unserer Websites durch die Besucher zu s
unterbreiten, die auf lhre Interessen zugeschnitten sind. Mit dem Klick auf den Button "Zustimmen" erklaren Sie sich mit der
auf "Mehr tber die Verwendung und Ablehnung von Cookies".

schiedliche Rechtfertigungsgriinde stit-
zen. Die moglichen Griinde sind nach
Art. 6 Abs. 1 DSGVO u. a.:

» Vertrag

» Einwilligung

» berechtigte Interessen

Die berechtigten Interessen stehen
in Art. 6 Abs. 1 f) DSGVO und stehen
der Einwilligung als gleichberechtigter
Grund in nichts nach.

Somit kann sich ein Webseiten-
Betreiber durchaus auf die berechtigten
Interessen stiitzen und bedarf keiner
Einwilligung, wenn er bestimmte Daten-
verarbeitungsvorgange auf seiner Home-
page vornimmt.

Frage 3:

Warum gehen alle den Weg
der Einwilligung mit den
Cookie-Consent-Tools, wenn
es die berechtigten
Interessen gibt?

Zundchst muss man einmal fest-
halten, dass spdtestens seit der Cookie-
Entscheidung des BGH eine absolute
Cookie-Hysterie im deutschsprachigen
Web ausgebrochen ist. Eine Vielzahl von
Artikeln wurde publiziert, die die Ent-
scheidung ungenau oder ganzlich falsch
wiedergeben. Anbieter von bestimmten
Tracking-Tools, die in Konkurrenz zu
Google Analytics stehen, geben Presse-
mitteilungen und sonstige Verlautbarun-
gen heraus, die die Rechtslage extrem
einseitig darstellen. Und zuletzt sind da
die unterschiedlichen Anbieter von Con-
sent-Management-Tools, die durch die
BGH-Entscheidung extremes Oberwas-
ser splren und entsprechend marketing-
technisch in aller Breite unterwegs sind.

Bei vielen Artikeln wird unterschla-
gen, dass es, wie wir bei der Antwort

zu Frage 2 dargestellt haben, durchaus
eine Alternative zum Einsatz eines Coo-
kie-Management-Tools gibt, namlich die
berechtigten Interessen nach Art. 6 Abs.
1f) DSGVO.

Zur Wahrheit gehért aber auch, dass
die zuldssigen Grenzen der berechtigten
Interessen juristisch sehr schwammig
sind und bislang keinerlei Gerichtsent-
scheidungen hierzu vorliegen. Vor allem
die Datenschutzbehdrden vertreten hier
einen sehr restriktiven Standpunkt und
sind der Meinung, dass das webseiten-
ibergreifende Tracking sich nicht auf
diesen Rechtfertigungsgrund berufen
kann, da zu stark in die Belange des Nut-
zers eingegriffen werde.

Daher gehen viele Webseiten-Betrei-
ber scheinbar auf Nummer sicher und
setzen lieber ein Cookie-Tool ein als sich
auf die unsicheren berechtigten Inter-
essen zu stlitzen. Dies ist auch unsere
ganz klare Empfehlung, wie wir bereits
in unserem vorherigen Artikel® darge-
legt haben.

Esist aber unseris zu behaupten,
dass Cookie-Tools die einzige Moglich-
keit sind. Trackt beispielsweise ein
Webseiten-Betreiber lediglich lokal und
tauscht keine Daten mit Dritten aus, so
wird er sich in der Regel auf Art. 6 Abs.
1) DSGVO berufen kénnen. Diese Ein-
schatzung teilen grundsatzlich auch die
deutschen Datenschutzbehdrden.

Frage 4:
Sind die Cookie-Tools nun
der Heilige Gral, der allen
Rechtssicherheit bringt?
Auch wenn es an allen Ecken und
Enden des Internets behauptet wird:
Cookie-Tools sind keineswegs der
Heilige Gral, der zur absoluten Rechts-

sicherheit fiihrt.

Denn: Die Mehrzahl der Websei-
ten-Betreiber, die solche Software ein-
setzen, richtet sich noch nicht einmal
im Ansatz nach den gesetzlichen Vor-
gaben. Eine Vielzahl von Webseiten hat
eine Ausgestaltung wie folgt:

Erst wenn der User auf den Link
,Verwendung und Ablehnung von Coo-
kies® klickt, erfahrt er, dass er auch
einzelnen Cookie-Arten zustimmen
oder diese ablehnen kann. Bei Betrach-
tung des ersten Hinweises wird der
durchschnittliche User hingegen davon
ausgehen, dass er einfach zustimmen
muss und keine andere Option hat.

Inzwischen hat es sich etabliert,
beim Einsatz von Cookies zwischen
unterschiedlichen Arten zu unterschei-
den. Traditionell sind dies die Bereiche
~Wesentliche Cookies*, ,Funktionelle
Cookies” und ,,Marketing-Cookies®.

Juristisch absoluter Blodsinn ist
es, wenn Portale nun in den Bereich
~Wesentliche Cookies" praktisch
alle Drittanbieter mit umfangreichen
Tracking-Technologien (z. B. Google
Analytics, Criteo) packen. Denn diese
Cookies sind aus rechtlicher Sicht kei-
neswegs wesentlich fiir den Betrieb der
Webseite. Aus 6konomischen Gesichts-
punkten mag der Seiten-Betreiber auf
die finanziellen Zahlungen dieser Dritt-
anbieter moglicherweise angewiesen
sein. Die rechtliche Betrachtung ist
aber eine ganz andere.

Der Einsatz eines Cookie-Tools gibt
also keineswegs ausreichende Rechts-
sicherheit. Vielmehr muss der Websei-
ten-Betreiber stets auch darauf achten,
wie genau denn die Ausgestaltung auf
seiner Webseite ist.

Aber selbst wenn Sie das Cookie-
Tool auf die nur erdenklich rechtlich
beste Art und Weise einsetzen: Sie
agieren weiterhin nicht rechtskonform,
denn mangels ausreichender Transpa-
renz konnen damit in aller Regel keine
wirksamen Einwilligungen eingeholt
werden. Wir haben dies bereits einmal

2Vgl. Webseite-Boosting #61: RA Dr. Bahr: ,Warum alle Cookie-Banner rechtswidrig sind - und dennoch empfehlenswert*.
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ausfihrlich in einem vorherigen Arti-
kel® erlautert.

Trotz dieser wenig erfreulichen
Rechtslage empfehlen auch wir den
Einsatz solcher Tools. Als Websei-
ten-Betreiber sollte Thnen aber stets
bewusst sein, dass Sie weiterhin juris-
tisch angreifbar sind.

Frage 5:

Was ist mit Cookies, die
keine personenbezogenen
Daten speichern?

Am Horizont der gesamten Diskus-
sion lauert noch ein weiteres, tiefgrei-
fenderes Problem. Das aktuelle Urteil
des BGH basiert namlich auf einer Ent-
scheidung des EuGH.*

Und das hat es noch viel wesent-
licher in sich: Die Beurteilung des
EuGH war namlich, dass jedes Tracking
des User-Rechners einer Einwilligung
bedarf, unabhangig davon, ob perso-
nenbezogene Daten verarbeitet werden
oder nicht.

Bedeutet: Wird sich dieser Stand-
punkt in der Praxis durchsetzen, bedarf
auch das Tracking von nicht personen-
bezogenen Daten einer Einwilligung.

Die Diskussion zum Umfang und zur
Reichweite dieser Entscheidung ist in
der juristischen Welt gerade erst eroff-
net worden. Ein Ende mit einem klaren
Ausgang ist derzeit nicht absehbar,
zumal in absehbarer Zeit die E-Privacy-
VO viele neue Regelungen aufstellen
wird. Es steht aber in den Sternen, ob
und wann diese neue Verordnung kom-
men wird. Fir entsprechendes Chaos
und Rechtsunsicherheit ist also auch
weiterhin gesorgt.

Frage 6:

Neuigkeiten auch fiir den
klassischen Bereich der
Werbeeinwilligungen?

Die BGH-Entscheidung wurde in der
Offentlichkeit bislang immer nur zum
Themenkreis Cookies wahrgenommen.
Nachdem nun die schriftlichen Ent-

scheidungsgriinde vorliegen, zeigt sich
aber, dass das Urteil auch wichtige
neue Aspekte zum Thema klassische
Werbeeinwilligung fir E-Mail-Marke-
ting enthalt.

In dem Fall war die Checkbox wie
folgt ausgestaltet:

,[...] Ich bin einverstanden, dass
einige Sponsoren und Koope-
rationspartner mich postalisch
oder telefonisch oder per E-Mail/
SMS iiber Angebote aus ihrem
jeweiligen Geschéftsbereich
informieren. Diese kann ich hier
selbst bestimmen, ansonsten
erfolgt die Auswahl durch den
Veranstalter. Das Einverstandnis
kann ich jederzeit widerrufen.
Weitere Infos dazu hier.”

Die Checkbox war nicht vorselek-
tiert, sondern musste von dem jeweili-
gen Teilnehmer manuell aktiviert wer-
den. Eine Teilnahme am Gewinnspiel
war nur moglich, wenn das Hakchen
gesetzt war. Die Worte ,Sponsoren
und Kooperationspartner® und ,hier*
waren mit einem Link zur Sponsoren-
liste versehen, die 57 Unternehmen,
ihre Adresse, den zu bewerbenden
Geschéftsbereich und die fiir die Wer-
bung genutzte Kommunikationsart
(E-Mail, Post oder Telefon) sowie nach
jedem Unternehmen das unterstrichene
Wort ,Abmelden® enthielt. Der Liste
vorangestellt war folgender Hinweis:

,Durch Anklicken auf dem Link
,Abmelden’ entscheide ich, dass
dem genannten Partner/Sponso-
ren kein Werbeeinverstandnis
erteilt werden darf. Wenn ich
keinen oder nicht ausreichend
viele Partner/Sponsoren abge-
meldet habe, wahlt [...] fiir mich
Partner/Sponsoren nach freiem
Ermessen aus (Hochstzahl: 30
Partner/Sponsoren).”

Der BGH hat diese Werbeeinwilli-
gung als unzureichend und somit als
unwirksam eingestuft.

Angesichts von 57 Werbepartnern
war die einzuholende Einwilligung sehr
umfangreich und sehr komplex. Zur
Rechtswidrigkeit fiihrte hier insbeson-
dere, dass der Ablauf so dargestellt
war, dass es fir den User auRerordent-
lich mithsam war, sich von einzelnen
Werbepartnern abzumelden. Mit ande-
ren Worten: Kein Mensch wiirde sich
manuell abmelden, da er dafiir eine
Vielzahl von Checkboxen deaktivieren
musste.

Ebenso bewertet es das Gericht als
unzuldssig, dass der Veranstalter, quasi
in Ersatzvornahme, sich vorbehielt,
die Werbepartner selbst auszusuchen,
wenn der Teilnehmer nicht mindestens
30 Unternehmen ausgewdhlt hatte.
Denn in einem solchen Fall liegt bereits
keine wirksame Einwilligung vor, da
dem Nutzer dann nicht bekannt ist,
welchen Dritten gegeniiber er nun ein-
gewilligt hat.

Spatestens mit dieser hochstrich-
terlichen Entscheidung spricht vieles
dafir, dass Werbeeinwilligungen mit
einer Sponsorenliste von 50 Werbe-
partnern vor Gericht aller Voraussicht
nach keinen Bestand haben werden,
auch wenn der BGH sich im vorliegen-
den Fall auf keine konkrete Maximal-
zahl festlegt.

Es ist daher dringend anzuraten,
falls dies noch nicht geschehen ist, nur
noch eine deutlich reduzierte Anzahl
aufzunehmen. So hat das OLG Frank-
furt a. M.> eine Werbeeinwilligung mit
acht Co-Sponsoren fir wirksam erklart.

Ebenso ist darauf zu achten, dass
in den Einwilligungsklauseln keine
Ersatzvornahme durch den Gewinn-
spiel-Veranstalter vorgesehen ist, da
dies auch zur Nichtigkeit der Bestim-
mung fuhrt.

3Vgl. Webseite-Boosting #61: RA Dr. Bahr: ,Warum alle Cookie-Banner rechtswidrig sind - und dennoch empfehlenswert*.
“EuGH, Urt. v. 01.10.2020 - Az.: C-673/17 = https://bit.ly/3h20TnK.
5 0LG Frankfurta. M., Urt. v. 27.06.2020 - Az.: 6 U 6/19 = https://bit.ly/2CB38Q1.



