* Eine Replik auf Bizer, Dub 5/1998, 277 ff

- Im Mai-Heft der DuD berichiete Jo-
hann Bizer ausfithrlich iiber die’ daten-
. schurzrechtlichen Fragen beim Einsatz
von Cookies. Der Beitrag gibt Anlaff zu
der Frage, ob nicht das alte Institut des
Besitzrechis eine schiagkrifiigere Waffe
 im Kampf gegen unerwiinschie Cookws
:sr -

1 Einfihrung,

“verbotene Eigenmacht im Besitz gestort

Johann Bizer hat sich im Masheft der DuD
cines der urnstrittensten Themen des Inter-
net-Rechis angenommen, der Frage der
Zuldssigkeit von Cookies.' Was ,,Cookies™
sind, ist im gleichen Heft der DD ausfithe-
tich dargestellf worden® und bedarf daher

"~ hier keinér" wefidren Erlauterung Wichtiger
“sind dig’ Ergebmssa von Bizer: Der. Einsatz
von Cookies sei nach TDDSG und- MdStV:_ .
nur mit Emwﬂlrgung des’ Nutzérs zulasmg :

sofern die Cookie-Datén tiberhaupt perso-
nenbezogeén sind. Letzeres kdnne nicht
ammehmen, - wenn | der Diensteanhizter . der

- Web-Seite: und. der InLemct—Prowdcr n_l,cht
~ . identisch’seiefr;™

Hier “setzen: me,me weiteren (fragmcn-

" tarischen und nur-als kurze Replik formu-
" Herten) Uber]egungen an, Denn sehr hiufig
- nurzt der User! nur temporarc [P-Adressen,
-s0 dab-cine Zuordnung von Cookie-Daten
"zu einet- natiirlichen ~ Person rcgehnaﬁlg
’ _'unrnoghch sein’ diirfte. . Eine Rekonstruie-
“rung ugd Deanonynuswmng diirfte nur schr

" selten’ mdglich™sein, Das Datenschutzrecht

ist Disektor des
Iﬂstﬂuf@ fir Infor- -

©ist dabier éin stumpfes Schwert gegen Coo-
b kigs. I wmtcren mdchtc ich'daher darle-
"% gen, dab und waiuih sich wellemhl das-alte,
. Tomisch- rechthchc’ Instrament’ des’ Bcsnz.—-
“rechls’ bessér 2uif Junst:schen Abwehr un-=
crwﬁnschtcr C{)Oklt‘,‘. clgne(

¥on cmcm Sibrcl: che Bebcmgung der St0~

! Bizer, Dub' 1998, 2'?? 1T,
ZWchert DuD); 1598, 273 ff,
Gcnauer gesagt.ist das-heurige Bcs1lzrech1
des BGB ein Konglomerat aus rémischen, deu_t_—

schen und kanonistischen Versatzstiicken: siche .

daza chalsbcrger. Festschrift fiir die Juristische
Fakuftit GieBen' 1907, 233 ff. und Staudin-

ger/Elmar Bund; BGE, 13. Aufl Vorbem.-Zu §§

854 ff. Rdnr. 1 tf
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awerden lokal auf dem Reéchney des betrs

2 Das Besnzrechf

'_‘\Nach §862 AL T BGB kann' dez- Bcsuzef :
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Tung verlangt, sofern der Besitzer durch

wird, Bei Gefahr weiterer Strungen kann
der Besitzer auf Unterlassung klagen. Die
Vorschrift setzt bei einer Besitzstiirung an
und verweist insofern auf § 858 Abs. 1.
Hiernach legt verbotene Figenmacht
vor, wenn der Besitzer ohne seinen Willen

und ohne gesetzliche Gestatturig eine Besit- o

zentziehung oder :storung erleidet. Cookies

fenen Benutzer selbst hinterlegt. Der. User °°

st regelmiBig Besitzer des . Servers und -

damit der Festplatte, auf der die Cookie-
Datef abgelegt worden "ist. Lediglich. in
seiner Elgensuhaft als Arhe:tnehmcr awire -
er Besitzdiener; hier wiire fir. die Frage des .
Bemtzschutzes auf den unnntlellbﬂ.rcn
Besnz des. Arbeltgebers abzuswllen g
- Die Cookle Speu:herung ist als Besitz- -
swrung anzusehen Besnzstomng ist jede
Beemtrachtlgung der Gebrauahis- und Nut- ‘
zungsméglichkeiten, dié’ nicht: vom Willen .
des Besitzers _gedeckt und nicht gcsctzhch
‘gestattet :ist. Durch die Speicherung ciner
Cookie-Datei 'wird, ein Teil der Festplatte

den Zugﬂffcn des Nurzérs enfzogen: Denj

Nutzsr steht “Weniger Spelcherkapamat zur

: Vcrfugung Zwar ist die. Linge eipes Coo-

kies auf ca:’ L4000 Zeichen beschrinkt.” _
Insofern. hilt sich der Eingriff auf die Spei-. ...

' cherkapazisit i Grenzen. Allerdings Kennt *

. § 858 BGB keipe Ausnahmbesﬂmmungen-_: .

i3 gchngﬂlgtge Besitzstorunger. -
Nulzungsbeemtrachngung ist. untersagt

Jede

. Bie Zustimmung - zum. Eingriff in den
Besntz mul} auf frejer Entscliliefung beru-

" hen. Hier £iBt sich nicht argumentieren, dag
- der User beim Aufruf von Homepages

damit rechnen miisse, da Cookics einge-
setzt werden, Gegen dic Konstruktion eines
selch -konkludenten - Einverstindnisses®

* Wichert, DD 1998, 273, 274. :

® Zur Mbglictkeit einer konkludenten - Zu-
stimmung im Rahmen von § 858 BGB siche RGZ
72,192,198 f
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spricht, daB bei weitem nicht alle Homepa-
ges auf Cookie-Mechanismen abstelllen.
Auch 1Bt sich mit den Einsteflungen des
Browsers argumentieren. Zwar ist ZB
Netscape in neueren Versionen so einge-
stelll, dal der User iiber die Speicherung
von Cookic-Dateien frei entscheiden kann,
Diese technische Méglichkeit erlaubt” je-
doch noch nicht den RiickschiuB aufdic
Entscheidungslage beim Nutzer. Dlenn
Netscape ist vorab so eingestellt, daf. Goo-

kies uncingeschrinkt zugelassen werden. -
Der Nutzer muB von sich aus einen Akt Hes

 Widerspruchs setzen und. durch nachtragl_b
- the Anderung der. Finstellungen. deuilich
machen; dzfi er Cookies ablehnt. Die gin-
. gigen Browser setzen also auf das Wider-
spruchs- satt auf die Zustimmungslosung.

ither &1 UWG in das Wcttbcwerbsrecht
eintlieht.

3 SchluB- .
folgerungen -

Es sind doch manchmal die einfachen :
Losungen, die weiterheifen. Das gute alte
BGB erweist sich doch noch als effiziente
Regelung :selbst im Kontext det sog. Tnifor-
mationsgesellschaft. Der’ Zusammenhang

von traditionellem Saqhbegr_iff‘ x_m'd digita- v
.len Produkien ist noch nicht hinreichend

reflektiert’; e zeigt aber schon- bei flichti-
B sk

--ger ‘Betrachtung, dal aus demi-Sachenrécht
- mehr herauszuholen ist, als viele'dachten:

Aus dcm Unterlassen eines. Wlderspruchs'. [
kann _tedoch pnicht auf eine Zustnmmung .

geschlossen werden.®
Von dex Rechlsfolgen her. kom.mt eme
- . eigene Beseitigung des Cookies: durch den
_ Provider, wie sie § 862 Abs. 1.8atz 1 BGB
. vorsieht, wohl kaum in Betracht. Entschéi-
dender " ist der Unterlassungsanspruch
(§ 862 Abs.1 Satz 2). Dieser ist daraif
gerichtet, Cookie-Dateien klmfl:lg ‘nicht

mehr aif einem Rechrer des beIIoffenen'
Nutzers ohne dessen Zustimmung zu spel-

" chérn, Schadenscrsatzansprﬂche sind. zwar
theoretiséh denkbar (§§ 858 Abs. | 1V.m

 §823 Abs. | BGB); es diirfte allerdings fiir.
den Nutzer schwer sein, einen konkreten

Schaden nachzuweisen. .
Interessant ist auch die Frage, ob Versts-
sse gegen § 858 BGB iiber § 1 UWG we-
gen -_Rcchtsbruc-hs_‘_
Untesnehimen yerfolgt werden koiinen. Das

durch . konkurrierende - .

Besitzrecht des BGB ist weitbewerbsicual )
konzipiert; es bedarf dahgr eines. zusitzli~ -

chen Elements, um den Vorwurf der Sitten-

widrigkeit zu legimitieren. Hier ist zu be-
sich Cookie-Piratzn .

ricksichtigen, daB
einen Wettbewerbsvorsprung  durch  die
Dateien verschaffen. Es ist jhnen magiich,
eine Fitlle von kommerziell nutzbaren
Daten dezentral zu ermitteln und bei Bedarf
abzurefén. Die dadurch entstehenden Nut-

zemprofile erlanben eine  userspezifische

Vermarktung von Produkten. Es ist unlan-
ter, wenn sich ein Unternehmen durch die
Verletzung besitzrechtiicher Vorgaben einen
Marktvorteil  verschafft, aof den die
rechtstreven Unternchmen verzichten miis-
sen. Von daher spricht m.E. einiges dafiir,
dafl das Besitzrecht im Falle der Cookies

® RG WarnR 1914 Ny, 335.
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7 Erste Ansitze finden sich bei M. Michael
Konig, Das Computerprogramim ira Recht, Koln
*1991; Bydlinski, AcP 198 (1998), 303 ff. Weitere
Uberlegungen des Verf. zu dicsemn Themenkom-
plex finden sich demniichst in der NIW unter
dem Titel .. Internet und Recht. Nene Paradigmen
des Informationsrechts®,

DuD « Datenschutz und Catensicherheit 22 (1998) 8



