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Am 28. Mai 2020 hat der Bundesgerichtshof eine lang erwartete
Entscheidung verkiindet: Cookies diirfen, soweit nicht unbedingt
erforderlich, nur mit Einwilligung verwendet werden. Gleiches gilt fiir
Pixel, Tags, die Nutzung des Local Storage und dhnliches. Eine
wirksame Einwilligung liegt dabei nur dann vor, wenn aktiv geklickt,
gewischt oder markiert wurde. Das blofle , Weitersurfen” stellt keine
wirksame Einwilligung dar. All dies hatte auch der EuGH schon im
Oktober in der Rechtssache , planet49” verkiindet. All dies ist letztlich
seit bald 20 Jahren EU-rechtlich normiert. Neu ist, dass auch das
deutsche Recht dies vorsieht. Und der Fokus ist erneut auf die Cookie-
Praxis geriickt. Websitebetreiber sind daher spitestens jetzt gut beraten,
ihre Cookie-Policy zu iiberpriifen und, soweit noch nicht erfolgt und
einwilligungsbediirftige Cookies gesetzt werden, auf angepasste Consent

Management Tools umzusteigen.

Mit dem BGH-Urteil vom 28.05.2020- I ZR 7/16 — Cookie
Einwilligung II, von dem bisher nur die Pressemitteilung
veroffentlicht ist, hat die Cookie-Saga vor den Gerichten nun einen
(vorldufigen) Abschluss gefunden. Danach ist vor dem Einsatz von
Cookies auf Websites (und jedem anderen Zugriff auf die Endgeréte
der Nutzer) die Einholung einer ausdriicklichen, informierten
Einwilligung erforderlich, wenn das Cookie bzw. der Zugriff nicht
,unbedingt erforderlich” fiir die Bereitstellung der Website oder die

Erbringung des jeweiligen Dienstes ist.

Eines vorweg: Was nun , unbedingt erforderlich” ist, klart der BGH
nach dem bis jetzt bekannten Entscheidungsinhalt nicht

abschliefiend. Hieriiber kann mithin weiterhin gestritten werden.
Nun aber zuriick zum Fall und seinen Auswirkungen fiir die Praxis:
. Stein des AnstofSes

Ausgangspunkt des Urteils war eine Klage des Verbraucherzentrale
Bundesverbands (VZBV) gegen die Gestaltung eines Gewinnspiels


https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2020/2020067.html?nn=10690868

auf der Website planet49. Fiir die Teilnahme am Gewinnspiel
mussten die Nutzer nicht nur ihre Kontaktdaten angeben, sondern
auch {iber die Nutzung dieser Daten durch Sponsoren und
Kooperationspartner zur Werbung per Post, Telefon, Email und SMS
und iiber die Verwendung von Marketing-Cookies entscheiden.

. Rechtliches Hornissennest

Mit der Klage lenkte der VZBV das Augenmerk auf eine
langanhaltende Streitigkeit zum Umgang mit Cookies und
Einwilligungen. Letztlich geht es um das Verhaltnis des deutschen
TMG und zur europdischen ePrivacy-RL. Diese schienen sich nach
bisherigem Verstandnis zu widersprechen in Bezug auf die
Verwendung von Cookies: Das europdische Recht sieht deren
Einsatz nur mit Einwilligung vor (Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL), § 15
Abs. 3 TMG lasst dies fiir Werbe- und Marketingzwecke auch ohne
Einwilligung zu, solange ein Widerspruchsrecht besteht. Seit dem 28.
Mai 2020 wissen wir indes, dass hier ein Missverstandnis vorliegt:
Der BGH legt das nationale Recht richtlinienkonform aus. Heifst
iibersetzt: In der , korrekten” Lesart verlangt auch § 15 Abs. 3 TMG

eine aktive Nutzereinwilligung.

Dieser BGH-Entscheidung vom 28. Mai 2020 ist ein langwieriger
Rechtsstreit vorausgegangen, in dem auch der EuGH eingebunden
war (der BGH hatte diesem einige EU-rechtliche Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt). Der EuGH hatte in diesem Komplex
am 1. Oktober 2019 entschieden (wir berichteten im Oktober 2019).

. Was wurde entschieden?

Der BGH-Entscheidung ist in Sachen Cookie-Einsatz (und ebenso
jeder vergleichbare Zugriff auf Endgerdte von Nutzern, ganz
unabhangig davon, ob dabei personenbezogene Daten verarbeitet

werden oder nicht) dreierlei zu entnehmen:

1. Eine Einwilligung wird immer dann benétigt, wenn Cookies
& Co. nicht ,,unbedingt erforderlich” sind fiir das Angebot
eines Dienstes, auch nach deutschem Recht.

2. Eine Einwilligung ist nur dann wirksam abgegeben, wenn
der Endnutzer aktiv handelt, z.B. eine Checkbox anklickt,
bevor die Datenverarbeitung erfolgt oder das Cookie gesetzt
wird. Eine voreingestellte Checkbox, die abgewdhlt werden


https://loschelder.de/fileadmin/redaktion/newsletter/pdf/datenschutzrecht/20191017_0_newsletter_datenschutz_oktober_2019.pdf

kann, geniigt dem ebenso wenig wie ein Hinweis , durch
Weitersurfen willigen Sie ein”.

3. Der Nutzer muss vor der Verarbeitung transparent iiber alle
Vorgange informiert werden.

Dogmatisch ist mit Spannung zu erwarten, wie genau der BGH seine
Entscheidung begriinden wird. Fiir die Praxis aber bedeutet diese
Entscheidung, spatestens jetzt den Einsatz von Cookies und
vergleichbaren Tools in den verantworteten Online-Anwendungen
nochmals zu tiberpriifen und dokumentiert zu entscheiden, ob diese
mit oder ohne Einwilligung eingesetzt werden, eine etwaige
Einwilligung wirksam eingeholt wird und die Nutzer hinreichend
transparent informiert werden. Werden durch die Tools
personenbezogene Daten verarbeitet, droht ansonsten ein hohes
Bufigeld unter der DSGVO. Das ePrivacy-Recht (TMG), welches ohne
Personenbezug alleine anwendbar ist, entfaltet seine Schlagkraft
dagegen eher iiber Abmahnungen von Wettbewerbern. Der Markt
jedenfalls bietet eine grofie Anzahl an Tools, um Einwilligungen zu
managen (,,Consent Management Tools”), die auch dort helfen, wo
keine eigenen Anwendungen programmiert werden sollen.

Einen Gesamtiiberblick mit aktualisierter Cookie-Ampel haben wir
jlingst auch fiir die Werbewirtschaft verfasst. Die Kurzversion ist in
der Printfassung der WA Medien erschienen, die Langversion finden
Sie hier zum Nachlesen.



https://www.werbeartikel-verlag.de/2020/06/04/orientierung-in-sachen-cookies/

Fiir alle weiteren Fragen rund um das Datenschutzrecht

stehen Ihnen gerne zur Verfiigung
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