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Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Urheberrechtsschutz bei Umgehung
technischer SchutzmaBnahmen

(BGH, Urteil vom 29. April 2010 — Az. | ZR 39/08)

Der Fall

Gegenstand dieser Entscheidung waren haftungsrecht-
liche Fragestellungen im Zusammenhang mit der Setzung
von Deep-Links.

Die Klagerin bietet auf ihrer Internetseite Stadtplane an.
Dabei ist der Zugang zu den Kartenausschnitten nur tGber
die Startseite mdglich. Dies erreicht die Klagerin durch den
Einsatz sog. Session-IDs, welche bei Aufruf der Startseite
erteilt und zeitlich befristet zugeordnet werden. Untech-
nisch gesprochen sind Session-IDs Kennzeichnungen,
mithilfe derer der Web-Server einen Nutzer und den Weg
auf der Webseite genau identifizieren kann.

Die Beklagte bot ihren Nutzern die Moglichkeit an, entspre-
chende Kartenausschnitte von der Internetseite der Klagerin
abzurufen. Hierbei verwendete sie ein technisches Verfahren,
welches unter Umgehung der Homepage der Klagerin (und
damit auch des Session-ID-Verfahrens) unmittelbar zu den
Kartenausschnitten fuhrte.

Nach Auffassung der Klagerin hat die Beklagte unter Umge-
hung der von ihr eingerichteten technischen SchutzmaBnah-
me unbefugt die Karten 6ffentlich zuganglich gemacht.

Die Entscheidung

Nachdem das Landgericht und das Oberlandesgericht
Hamburg die Klage abgewiesen hatten, hob der BGH beide
Entscheidungen auf und verwies an das OLG Hamburg
zurlick. Der BGH bejahte eine Verletzung des Rechts der
offentlichen Zuganglichmachung aus § 19a UrhG mit fol-
gender Argumentation:

,Bedient der Berechtigte sich technischer SchutzmaBnah-
men, um den Ooffentlichen Zugang zu dem geschitzten
Werk nur auf dem Werk Uber die Startseite seiner Website
zu erdffnen, greift das Setzen eines Hyperlinks, der unter
Umgehung dieser SchutzmaBnahme einen unmittelbaren
Zugriff auf das geschitzte Werk ermdglicht, in das Recht
der dffentlichen Zugénglichmachung des Werkes ein.”

Anders als die Vorinstanzen urteilte der BGH, dass eine
Haftung nicht voraussetze, dass eine wirksame technische

SchutzmaBnahme i.S.d. § 95a UrhG umgangen wurde.
Auf die Wirksamkeit der SchutzmaBnahme kéame es flur
die Bejahung einer Urheberverletzung nicht an, denn der
urheberrechtliche Schutz der Werke kénne nicht von der
Wirksamkeit der technischen SchutzmaBnahme abhan-
gig gemacht werden. Die Werkqualitdt und die Qualitat
der SchutzmaBnahme stellten zwei voneinander losgel6-
ste Aspekte dar. Entscheidend sei demnach lediglich, dass
Uberhaupt fur Dritte erkennbar SchutzmaBnahmen getroffen
wurden, die den Willen des Berechtigten widerspiegelten,
den Zugang zu dem Werk nur unter den vorgegebenen
Einschrankungen zuzulassen. Diese Zugangsbedingung,
namlich die Zahlung von LizenzgebUthren bei kommerzieller
und dauerhafter Nutzung, habe die Klagerin mit dem Einsatz
der Session-IDs kundgetan.

Unser Kommentar

Mit diesem Urteil bereichert der BGH seine Grundlagen-
Entscheidung aus 2003 (,Paperboy”) um eine weitere Facette.
Ergebnis des damaligen Urteils war, dass das Setzen von
Deep-Links grundséatzlich keine Urheberrechte verletzt, da
die Verlinkung lediglich eine technische Erleichterung einer
ohnehin bereits 6ffentlich gemachten Information darstelle.
Dieser Grundsatz gilt nach den aktuellen Ausfiihrungen
jedoch dann nicht, wenn mit der Verlinkung eine technische
SchutzmaBnahme umgangen wird. Besonders bemerkens-
wert an dieser Entscheidung ist, dass es bei Deep-Links
nicht auf die Wirksamkeit der technischen SchutzmaBnahme
ankommen soll. Entscheidend soll lediglich der subjektive
Willen des Berechtigten sein, den 6ffentlichen Zugang von
Bedingungen abhangig zu machen.

Dies bedeutet flr die Praxis, dass beim Setzen von Hyper-
links genauestens darauf zu achten ist, ob der Webseiten-
Inhaber den Zugang zu den Informationen allgemein freigegeben
oder bestimmten Beschréankungen unterworfen hat. In
haftungsrechtlicher Hinsicht erweitern sich damit die Prif-
pflichten des Linksetzenden um ein weiteres Prifkriterium.
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Gerichtsstand bei

grenzuberschreitendem Onlinehandel

(EuGH, Urteil vom 7. Dezember 2010 — C-585/08 und C-144/09)

Die Falle

In der Rechtssache C-585/08 buchte Herr Pammer, der
in Osterreich wohnt, iber das Internet bei der in Deutschland
niedergelassenen Reederei Karl Schliter GmbH & Co. KG
eine Frachtschiffsreise nach Fernost. Da die Reise nicht den
Beschreibungen auf der Webseite entsprach, verweigerte
Herr Pammer den Reiseantritt und verlangte sein Geld zuriick.
WEeil die Reederei nur einen Teil des Reisebetrages zurlicker-
stattete, erhob Herr Pammer schlieBlich Klage in Osterreich.

In der Rechtssache C-144/09 verklagte das in Osterreich
gelegene Hotel Alpenhof Herrn Heller, der seinen Wohnsitz
in Deutschland hat, bei einem &sterreichischen Gericht auf
Begleichung seiner Hotelrechnung. Herr Heller hatte die
Hotelbuchung per E-Mail unter Verwendung einer E-Mail-
Adresse vorgenommen, die auf der Webseite des Hotels
Alpenhofs angegeben war. Da er mit den Leistungen des
Hotels nicht zufrieden war, verlieB er das Hotel ohne seine
Rechnung zu begleichen. Auf die Klage des Hotels reagier-
te Herr Heller mit der Einrede der fehlenden internationalen
und drtlichen Zustandigkeit des dsterreichischen Gerichts.

Im Rahmen dieser beiden Rechtsstreitigkeiten legte das
Osterreichische Gericht dem EuGH u.a. die Fragen vor,
anhand welcher Kriterien festgestellt werden kénne, dass
ein Gewerbetreibender, dessen Tatigkeit auf seiner eigenen
Website oder der eines Vermittlers prasentiert wird, diese
Tatigkeit i.S. von Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ EuGVVO auf den Mitglied-
staat ,ausrichtet”, in dessen Hoheitsgebiet der Verbraucher
seinen Wohnsitz hat, und zum anderen, ob es daflr, dass
diese Tatigkeit als eine so geartete anzusehen ist, ausreicht,
dass diese Websites im Internet zuganglich sind.

Die Entscheidung

Der EuGH stellte in seiner Entscheidung klar, dass die
bloBe Zuganglichkeit einer Webseite flr Verbraucher aus
anderen Mitgliedsstaaten nicht das Merkmal des ,Ausrich-
tens* ausfulle. Vielmehr mussten sich aus dem Internetauftritt
und aus der gesamten Tatigkeit des Unternehmens konkrete
Anhaltspunkte daflr ergeben, dass der Gewerbetreibende
Geschafte mit Verbrauchern tatigen wollte, die in anderen
Mitgliedsstaaten und vor allem in dem des betroffenen Ver-
brauchers wohnhaft sind.

In diesem Zusammenhang nennt der EuGH einige nicht
abschlieBende Kriterien, die generell geeignet seien als
Anhaltspunkte fur den Ausrichtungswillen des Gewerbetrei-
benden zu fungieren. Dazu sollen (ggf. auch miteinander
kombiniert) gehoéren:

m Der internationale Charakter der Tatigkeit;

m Anfahrtsbeschreibungen von anderen Mitgliedsstaaten
aus zu dem Ort, an dem der Gewerbetreibende nieder-
gelassen ist;

m Verwendung einer anderen Sprache oder Wahrung mit
der Méglichkeit der Buchung (und Buchungsbestatigung)
in dieser anderen Sprache;

m Angabe von Telefonnummern mit internationaler Vorwahl;

m Werbe-Ausgaben fUr Internet-Suchmaschinen fir Werbung
im Ausland;

m Verwendung einer anderen Top Level Domain als derje-
nigen des Mitgliedstaats der Niederlassung des Gewer-
betreibenden;

m Erwdhnung einer internationalen Kundschaft, die sich aus
in verschiedenen Mitgliedstaaten wohnhaften Kunden
zusammensetzt;

m Ermdglichung einer anderen Sprache oder Wahrung;

m Wiedergabe von Kundenbewertungen aus anderen
Mitgliedsstaaten.

Unser Kommentar

Der EuGH hat durch diese Entscheidung Licht ins Dunkle
bei der Frage der Auslegung des unbestimmten Begriffs
des ,Ausrichtens® gebracht. Zu erwarten sind nunmehr
zahlreiche nationale Entscheidungen, die an den Kriterien-
katalog anknUpfen. Die Entscheidung hat flir Unternehmen,
die im Rahmen des E-Commerce téatig sind, weitreichende
Konsequenzen, denn viele werden mit Blick auf diese Ent-
scheidung ihre Webseiten entsprechend anpassen mussen,
um sich nicht vor auslandischen Gerichten wiederzufinden.
Online-Handler sollten dringend ihre Webauftritte Uberpriifen
und ggfls. anpassen lassen.



Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Keine Haftung fur Links auf
urheberrechtswidrige Webseite

(BGH, Urteil vom 14. Oktober 2010 — | ZR 191/08)

Der Fall

Der Nachrichtendienst ,Heise-Online” verdffentlichte im
Jahre 2005 einen Artikel Uber die Software ,AnyDVD® des
auslandischen Softwareherstellers Slysoft. Die Software er-
mdglicht die Umgehung des Kopierschutzes von CDs und
DVDs. Heise-Online erwahnte in seinem Artikel einen Link
zum Internetauftritt von Slysoft. Mehrere Unternehmen der
Musikindustrie verklagten daraufhin Heise-Online auf Unter-
lassung wegen rechtswidriger Verlinkung. Das Landgericht
und Oberlandesgericht Minchen gaben der Musikindustrie
recht und verurteilten Heise-Online zur Entfernung der Links.
Heise-Online habe sich durch die Verlinkung unter dem
Gesichtspunkt der Teilnehmerhaftung nach § 95a Abs. 3
UrhG, also der Umgehung technischer SchutzmaBnahmen,
schuldig gemacht.

Die Entscheidung

Der BGH hob nun nach jahrelangem Rechtsstreit die
Urteile der Vorinstanzen auf und wies die Klage zurlck.
Die Handlungen von Heise-Online seien durch das Recht
auf freie MeinungsauBerung und die freie Pressebericht-
erstattung gerechtfertigt. Die von den Vorinstanzen vorge-
nommene Trennung zwischen redaktioneller Berichterstattung
und der beanstandeten Linksetzung werde dem Gewahrlei-
stungsgehalt der Meinungs- und Pressefreineit nicht gerecht.
Der Schutz der Pressefreiheit umfasse ebenso wie der Schutz
der Meinungsfreiheit das Recht, den Gegenstand einer
Berichterstattung frei zu wahlen. Der Grundrechtsschutz
sei damit nicht nur auf den Inhalt beschrénkt, sondern
umfasse dartber hinaus auch die freie Wahl der Form der
MeinungsauBerung und Berichterstattung. Ein Link eroff-
ne ahnlich wie eine FuBnote lediglich zuséatzliche Informa-
tionsquellen. In diesem Sinne dirfe sogar grundséatzlich
auch Uber AuBerungen, durch die in rechtswidriger Weise
Personlichkeitsrechte Dritter beeintrachtigt wurden, trotz
der in der Weiterverbreitung liegenden Perpetuierung oder
sogar Vertiefung des Ersteingriffs berichtet werden, wenn
ein Uberwiegendes Informationsinteresse bestehe und der
Verbreiter sich die berichtete AuBerung nicht zu eigen mache.

Unser Kommentar

Presseunternehmen haften also grundsatzlich nicht flr ihre
Hyperlinks. Die Entscheidung hat aber auch Konsequenzen
fir den gesamten Online-Bereich. Denn gemaB der Urteils-
grinde ist der Berichterstatter Uber das Grundrecht der
Meinungs- bzw. Pressefreiheit geschitzt, wenn er in seinem
Beitrag einen Link setzt, der zu einem rechtswidrigen Inhalt
fuhrt. Einzige Bedingung soll nach den Ausfliihrungen des
BGH lediglich sein, dass der Link einen zusétzlichen Infor-
mationsgewinn flir den Leser schafft und sich der Linkset-
zende zudem nicht den rechtswidrigen Inhalt des Links zu
eigen macht.
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Widerruf der Bestellung zum
Beauftragten fur den Datenschutz

(BAG, Urteil vom 23. Mérz 2011 — 10 AZR 562/09)

Der Fall

Das Bundesarbeitsgericht hatte Uber eine Klage einer
Arbeitnehmerin zu entscheiden, die sich gegen den Wider-
ruf ihrer Bestellung zur internen Datenschutzbeauftragten
der Beklagten und gegen die Teilkiindigung dieser Auf-
gabe wandte. Die Klagerin war seit 1981 bei der Beklagten
beschaftigt und im Jahr 1992 zur Datenschutzbeauftragten
der Beklagten berufen worden. Seit 1994 war die Klagerin
auch Mitglied im Betriebsrat der Beklagten. Die Téatigkeit als
Datenschutzbeauftragte nahm ca. 30 % ihrer Arbeitszeit in
Anspruch.

Im Jahre 2008 hatte die Beklagte beschlossen, die Aufgaben
des Beauftragten fur den Datenschutz zukinftig konzernweit
durch einen externen Datenschutzbeauftragten wahrnehmen
zu lassen. Die Vorinstanzen hatten der Klage stattgegeben
und auch die Revision der Beklagten vor dem BAG hatte kei-
nen Erfolg.

Die Entscheidung

Die Entscheidung, die im Volltext noch nicht vorliegt, befasst
sich mit dem besonderen Abberufungsschutz eines internen
Datenschutzbeauftragten nach § 4f Abs. 3 Satz 4 BDSG
i.V.m. § 626 BGB. Ziel dieses Kiindigungsschutzes ist es,
dem internen Datenschutzbeauftragten ein unabhangiges
und weisungsfreies Handeln zu ermdglichen.

Nach den obigen Vorschriften kann die Bestellung nur wider-
rufen werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, d.h. dem
Arbeitgeber eine weitere Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
unzumutbar ist. GemaB den Ausflihrungen des BAG stellen
jedoch weder die Entscheidung des Arbeitgebers, zukinf-
tig die Aufgaben des Beauftragten fir den Datenschutz
durch einen externen Dritten wahrnehmen zu lassen, noch
die Mitgliedschaft im Betriebsrat einen solchen wichtigen
Grund flr den Widerruf dar. Eine solche Organisationsent-
scheidung koénne flr sich allein in keinem Fall eine Abbe-
rufung rechtfertigen. Gleiches gelte fur die Infragestellung
der Zuverléssigkeit eines Datenschutzbeauftragten, weil
dieser zugleich Betriebsratsmitglied sei. Vielmehr mussten
konkrete PflichtenverstéBe geltend gemacht werden.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist angesichts des eindeutigen Ver-
weises in § 4f Abs. 3 Satz 4 BDSG auf § 626 BGB wenig
Uberraschend, da eine Kindigung aus wichtigem Grund
immer eine erhebliche Pflichtverletzung erfordert. Die
KUndigung eines internen Datenschutzbeauftragten mag
daher wegen nachtraglich festgestellter Mangel der Fachkun-
de oder VerstdBe gegen Verschwiegenheitsverpflichtungen
gerechtfertigt sein, aber nicht aufgrund unternehmensin-
terner UmstrukturierungsmaBnahmen oder der bloBen
Mitgliedschaft im Betriebsrat. Daneben sei an dieser Stelle
darauf hingewiesen, dass wegen des BAG-Urteiles vom
13. Marz 2007 (9 AZR 612/05) bei der Abberufung eines
internen Datenschutzbeauftragten auch eine Teilkiindigung
der entsprechenden arbeitsvertraglichen Pflichten auszu-
sprechen ist.

Es empfiehlt sich daher bei der Bestellung eines Daten-
schutzbeauftragten kritisch zu prifen, ob tatsachlich ein in-
terner oder alternativ ein externer Datenschutzbeauftragter
bestellt werden soll; zumal die Abbestellung eines externen
Datenschutzbeauftragten unter wesentlich einfacheren
Bedingungen maoglich ist. Zudem zeigt die aktuelle Ent-
scheidung, dass der Wechsel von einem internen zu einem
externen Datenschutzbeauftragten héchst problematisch
und nur unter ganz engen Voraussetzungen maoglich ist.
Daher sollte ein interner Datenschutzbeauftragter beson-
ders sorgfaltig ausgewahlt werden.



Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

Zur Kundbarkeit eines
Internet-System-Vertrages

(BGH, Urteil vom 27. Januar 2011 - VII ZR 133/10)

Der Fall

Die Klagerin verlangt Zahlung aus einem mit der Beklagten
geschlossenen Internet-System-Vertrag. Vertragsgegenstand
waren diverse Leistungen im Zusammenhang mit der Erstel-
lung von Internetseiten, so u.a. die Pflege der Seiten und
die Beratung der Klagerin Uber einen Zeitraum von insge-
samt 36 Monaten. Als Gegenleistung flr diese Leistungen
sollte die Beklagte eine einmalige Anschlussgebihr sowie
ein jahrlich im Voraus zu zahlendes monatliches Entgelt
entrichten. Die AGB der Klagerin sahen allein eine auBer-
ordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund vor. Die Klagerin
nahm die von ihr zu erbringenden Leistungen vor und hielt
die Website flr sechs Monate zum Abruf im Internet bereit,
bis sie die Seite aufgrund ausbleibender Zahlungen der
Beklagten vom Netz nahm. Neun Monate spéater kiindigte
die Beklagte den Internet-System-Vertrag. Die Klagerin
erklarte daraufhin, dass die Kundigung unwirksam sei, da
in den AGB ein abschlieBendes auBerordentliches Kindi-
gungsrecht vorgesehen sei. Sie klagte auf Zahlung der
Anschlussgeblthr und der Monatspauschale flr die ersten
zwei Vertragsjahre.

Die Entscheidung

Nachdem das AG Duisseldorf das Urteil abgewiesen hatte
und das LG Dusseldorf den Beklagten lediglich auf Zahlung
der AnschlussgebUhr und der Monatsgebuhr flr die ersten
sechs Monate verurteilte, hob der BGH (soweit zum Nachteil
der Klagerin entschieden worden war) das Berufungsurteil
auf und verwies die Sache zur erneuten Verhandlung an das
LG Dusseldorf zurlck.

In seinen Urteilsgrinden bestéatigt der BGH zum einen seine
bisherige Rechtsprechung (Urteil vom 4. Marz 2010 — Ill ZR
79/09) zur Rechtsnatur eines Internet-System-Vertrages als
Werkvertrag. Zum anderen bestétigt er, dass ein Internet-
System-Vertrag jederzeit wirksam nach § 649 BGB gekin-
digt werden kann. Dieses Ergebnis begrtindet er mit einem
Verweis auf die unterschiedlichen Interessen von Besteller
und Werkunternehmer. Das Kindigungsrecht nach § 649
Satz 1 BGB beruhe ausschlieBlich darauf, dass hauptsach-
lich der Besteller ein Interesse an dem Werkerfolg habe.
Falle dieses Interesse weg, so solle dieser sich moglichst
einfach vom Vertrag l16sen kénnen. Die Interessen des Werk-

unternehmers hingegen richteten sich auf die Vergutung.
Dem Vergutungsinteresse des Werkunternehmers werde
durch § 649 Satz 2 BGB Rechnung getragen, der den Werk-
unternehmer dazu berechtige, die vereinbarte Vergutung
abzuglich ersparter Aufwendungen dennoch zu verlangen.

Damit wendet sich der BGH im Ergebnis gegen die Recht-
sprechung einiger Instanzgerichte, welche die Anwendbar-
keit des § 649 Satz 1 BGB auf flUr unbestimmte Dauer
geschlossene Werkvertrage, die die fortgesetzte Erbringung
von Werkleistungen zum Gegenstand haben, abgelehnt und
stattdessen flr die Vertragspartner ein ordentliches Kindi-
gungsrecht angenommen hatten. Dem BGH zufolge kann
jedoch das Kindigungsrecht des § 649 Satz 1 BGB nur
allein dann ausgeschlossen werden, wenn der Unterneh-
mer ein Uber sein VergUtungsinteresse hinausgehendes,
besonderes berechtigtes Interesse an der Erbringung seiner
Werkleistung habe, welches durch die freie Kindigungs-
moglichkeit des § 649 Satz 1 BGB fur ihn unzumutbar
beeintrachtigt wirde.

Abweichend von den Ausflihrungen des Berufungsgerichts
bemisst der BGH den VergUtungsanspruch des Unterneh-
mers aus § 649 Satz 2 BGB an den tatsachlich erbrachten
Leistungen und nicht an der vereinbarten Ratenhdhe. Der
Unternehmer musse vielmehr substantiiert darlegen, welcher
Anteil der vertraglichen Vergitung auf die erbrachten und
nicht erbrachten Leistungen entféllt, und dartber hinaus
vertragsbezogen darlegen, welche Kosten er hinsichtlich
der nicht erbrachten Leistungen erspart habe. Zudem sei zu
bericksichtigen, dass der Unternehmer bei Internet-System-
Vertragen generell einen erheblichen Teil seiner geschuldeten
Leistungen bereits am Beginn der Vertragslaufzeit erbringe.

Unser Kommentar

Die Entscheidung schafft sowohl fur Werkunternehmer
als auch fur Besteller in einigen wesentlichen Punkten
Rechtssicherheit. Flir Besteller von Webseiten ist positiv zu
bewerten, dass Internet-System-Vertrage jederzeit gemaB
§ 649 Satz 1 BGB gekindigt werden kénnen. Mit Blick auf
§ 649 Satz 2 BGB sollte von dem ,freien” Kindigungsrecht
aus § 649 Satz 1 BGB allerdings nicht vorschnell Gebrauch
gemacht werden. Unternehmer haben bei der Geltendma-
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chung ihrer VergUtungsanspriiche nach § 649 Satz 1 BGB auf
der anderen Seite zu beachten, dass sie hierzu substantiiert
vortragen und ggf. ihre Kalkulationsgrundlagen offenlegen
mussen. Fur Werkunternehmer ist es daher empfehlens-
wert, ihre Kostenkalkulation sorgfaltig zu dokumentieren,
um nach einer Kindigung eine schlissige Kindigungs-
abrechnung nach § 649 Satz 2 BGB vorlegen zu kénnen.

Ganzlich offen gelassen hat der BGH die Frage, ob das ,freie”
Klndigungsrecht der Bestellers nach § 649 BGB wirksam
formularmaBig ausgeschlossen werden kann (gegen einen
Ausschluss: LG Dusseldorf vom 25. Juni 2010 — 22 S 282/09).

Fir nach dem 1. Januar 2009 geschlossene Vertrage ist
darUber hinaus § 649 Satz 3 BGB zu beachten, der eine
pauschale Berechnung vorsieht. § 649 Satz 3 BGB stellt die
widerlegbare Vermutung auf, dass dem Unternehmer 5%
der auf den noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung ent-
fallenden vereinbarten Vergiitung zustehen. Da es sich um
eine gesetzliche Vermutung handelt, kann der Unternehmer
auch eine hoéhere Vergltung darlegen. Der Kunde kann auf
der anderen Seite versuchen, héhere Ersparnisse oder einen
hdheren anderweitigen Erwerb des Unternehmers zu bewei-
sen, was ihm jedoch nur in Ausnahmefallen gelingen wird.

Erschleichen der Einwilligung
zur Werbung unzulassig

(LG Berlin, Beschluss vom 16. Februar 2011 - Az. 96 0 17/11)

Der Fall

Die Axel Springer AG hatte ihren Kunden ,Bestétigungs-
schreiben® zugeschickt mit dem Inhalt, dass die Verbraucher
sich einverstanden erklart hatten, von Axel Springer in Zu-
kunft zu Werbezwecken telefonisch, per E-Mail oder SMS
informiert zu werden. Doch: Diese Einwilligung hatte es nie
gegeben. Unerwinschte Werbung ist jedoch wettbewerbs-
rechtlich unzuléassig. Ein Schreiben, in dem nicht geworben
wird, sondern nur eine angebliche Einwilligung zur Werbung
in Zukunft ,bestatigt* wird, stellt zwar keine Werbung dar. Re-
agiert der Kunde nicht auf dieses Schreiben, erhalt er kinftig
Werbung, der er ja ,zugestimmt” hat.

Die Entscheidung

Das LG Berlin entschied, dass dieser Versuch der Umge-
hung des Verbots unerwiinschter Werbung ebenfalls wettbe-
werbsrechtlich unzuléssig ist. Zwar liege keine Werbung
im Sinne des § 7 Abs. 1 S. 2 des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) vor. Das ,Bestétigungsschrei-
ben“ sei aber nach § 7 Abs. 1 S. 1 UWG unzuléssig, da es
den Kunden in unzumutbarer Weise belastige. Grundséatzlich
wird bei Briefwerbung zwar keine unzumutbare Belastigung
angenommen, denn im Interesse der werbenden Wirtschaft
muss der Verbraucher es hinnehmen, dass er Briefpost
erhalt und diese gegebenenfalls entsorgen muss.

Im vorliegenden Fall sah das LG Berlin den Sachverhalt aber
grundlegend anders: Der Verbraucher kénne den Brief
namlich nicht einfach wegwerfen, sondern musse sich
mit dem Inhalt beschéaftigen und werde zu einer Reaktion
herausgefordert, wenn er tatsachlich keine Werbung erhalten
will. Daher sei der Eingriff in die Privatsphare mehr als nur
unerheblich.

Unser Kommentar

Die Entscheidung ist beachtenswert, da sie dem bewus-
sten Versuch einer Umgehung der gesetzlichen Regeln
zum Verbot unerwlnschter Werbung einen klaren Riegel
vorschiebt. Das Gericht hat eine geschaftliche Handlung zur
Vorbereitung von Werbung als unzuldssig eingestuft, weil sie
den Verbraucher unzumutbar belastigt. Geschitzt wird der
Verbraucher, der die Werbung nicht winscht. Es wird aus
dem Schreiben namlich deutlich, dass das Unternehmen
in Zukunft Werbung an den Empfénger versenden mdéchte.
Ein Kunde, der das nicht will, muss handeln und gerade mit
dem Unternehmen, mit dem er keinen Werbekontakt mdchte,
Kontakt aufnehmen. Dieser Eingriff in seine Privatsphare ist flr
den Verbraucher nicht hinzunehmen.
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BGH hebt abstraktes
Kopplungsverbot auf

(BGH, Urteil vom 5. Oktober 2010, AZ. | ZR 4/06, ,Millionenchance 1)

Der Fall

In der Zeit vom 16. September bis 13. November 2004
warb die Plus Warenhandelsgesellschaft mbH (Plus) fur die
Teilnahme an der Bonusaktion ,lhre Millionenchance®. Unter
dem Hinweis ,Einkaufen, Punkte sammeln, gratis Lotto
spielen konnten Kunden im genannten Zeitraum ,Bo-
nuspunkte® sammeln. Dabei erhielten sie flir 5 Euro Ein-
kaufswert je Bonuspunkt. Ab 20 Bonuspunkten bestand
die Moglichkeit, kostenlos an Ziehungen des Deutschen
Lottoblocks teilzunehmen. Hierzu mussten die Kunden
auf einer in den Plus-Filialen erhaltlichen Teilnahmekarte
die Bonuspunkte aufkleben und sechs Lottozahlen ihrer
Wahl ankreuzen.

Sowohl das LG Duisburg als auch das OLG Dusseldorf hat-
ten die ,Millionenchance” zunachst als wettbewerbswidrig
angesehen und einen VerstoB gegen die Regelungen des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (§ 4 Nr. 6 UWG)
angenommen. Danach war es Unternehmen bislang grund-
satzlich verboten, die Teilnahme von Verbrauchern an Preis-
ausschreiben oder Gewinnspielen von dem Erwerb einer
Ware oder der Inanspruchnahme einer Dienstleistung ab-
hangig zu machen.

Plus ist gegen die Entscheidung des OLG Dusseldorf in
Revision gegangen. Im Rahmen der Revision hat der BGH
in der gesetzlichen Regelung des § 4 Nr. 6 UWG einen mog-
lichen VerstoB gegen europarechtliche Vorgaben gesehen
und den Fall dem Europaischen Gerichtshof zur Vorabent-
scheidung vorgelegt. Dieser hatte mit Urteil vom 14. Januar
2010 das in Deutschland bislang geltende, abstrakte Verbot
der Gewinnspielkopplung als Versto3 gegen die Richtlinie
Uber unlauterer Geschéftspraktiken (2005/29/EG) beurteilt.

Die Entscheidung

Der BGH musste nunmehr unter Berlicksichtigung der
Entscheidung des EuGH Uber die Zulassigkeit der ,Millionen-
chance” entscheiden. Dabei hat der BGH in Bezug auf die
konkrete Ausgestaltung der ,Millionenchance” festgestellt,
dass dieses Gewinnspiel weder als irrefihrend noch als
aggressive Werbung einzustufen ist.

Mit der Entscheidung in diesem viel beachteten Musterver-
fahren und der nunmehr vorliegenden Begriindung hat der
BGH das generelle Verbot der Kopplung von Waren und
Gewinnspiel aufgehoben. Die Zulassigkeit der Kopplung
des Absatzes von Waren und Teilnahme an Gewinnspielen
wird kunftig jeweils einer Einzelfallprifung unterliegen. Nach
dem BGH ist eine solche Kopplung nur noch dann unlau-
ter, wenn sie im Einzelfall eine unlautere Geschaftspraxis
im Sinne der Richtlinie (2005/29/EG) darstellt, namlich einen
VerstoB gegen ein per-se-Verbot des Anhangs 1 oder eine
.aggressive Geschaftspraxis® nach Artikel 8 und 9 der
Richtlinie (2005/29/EG). Kann danach eine Unlauterkeit
nicht angenommen werden, kommt nach dem BGH allen-
falls eine Beurteilung als irrefiihrende Geschaftspraxis oder
die Annahme eines VerstoBes gegen die berufliche Sorgfalt
in Betracht.

Unser Kommentar

Durch die vorgenannte Entscheidung wird der Hand-
lungsspielraum fur Werbetreibende in Handel und Industrie
deutlich erweitert. Die bislang stets vertretene restriktive
Rechtsprechung zum gewinnspielrechtlichen Kopplungsver-
bot ist durch das vorliegende Musterverfahren grundlegend
abgeéndert worden und hat zu einer Umkehr des einstigen
Regelverhaltnisses gefiihrt. Dadurch wird eine wesentlich
freiere Werbegestaltung als zuvor ermdglicht, denn ab
sofort stehen Werbetreibenden vielféaltige Moglichkeiten
fur die Ausgestaltung der Werbung mit Gewinnspielen
zur Verfugung. Lediglich in seltenen Ausnahmefallen sind
WettbewerbsverstéBe denkbar, beispielsweise bei unver-
haltnismaBig hohen Gewinnversprechen, extrem kurzen
Zeiten zur Teilnahmemdoglichkeit oder aufgrund mangelnder
Transparenz bei Teilnahmebedingungen.
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Bewertungsbericht zur Richtlinie uber
die Vorratsdatenspeicherung

(Richtlinie 2006/24/EG)

Am 18. April 2011 verdffentlichte die EU-Kommission einen
Bericht, in welchem sie ausflhrlich Uber die Anwendung der
Richtlinie Uber die sog. Vorratsdatenspeicherung (= Spei-
cherung auf Vorrat von Kommunikations- und Standortdaten
zum Zwecke der Ermittlung, Feststellung und Verfolgung
von schweren Straftaten fUr einen Zeitraum zwischen sechs
Monaten und zwei Jahren) seit inrem Erlass in 2006 Bilanz
zieht. In diesem Bericht hebt die EU-Kommission die grund-
séatzliche Notwendigkeit der Mdglichkeit einer Vorratsda-
tenspeicherung hervor, sie bemangelt jedoch zugleich die
z6gerliche, uneinheitliche und teils grundrechtswidrige
Umsetzung durch die Mitgliedsstaaten. Die EU-Kommission
erkennt, dass die Richtlinie selbst Ursprung mancher
Umsetzungsschwierigkeiten in den Mitgliedsstaaten ist
und verspricht daher, in Zusammenarbeit mit den Straf-
verfolgungsbehdrden, der Justiz, Wirtschafts- und Verbrau-
cherverbanden, Datenschutzbehérden und Organisationen
der Zivilgesellschaft eine Uberarbeitung des derzeitigen
Rechtsrahmens vorzuschlagen und eine Reihe von Optionen
zu erarbeiten.

Die wichtigsten Erkenntnisse, die die EU-Kommission auf-
grund umfangreicher Diskussionen mit den Mitgliedsstaaten,
Sachverstandigen und Interessenvertretern gewonnen hat,
sind die nachfolgend aufgeflhrten:

m Die meisten Mitgliedsstaaten halten die Richtlinie im
Grundsatz nach wie vor fUr ein notwendiges Instrument fur
die Strafverfolgung, den Opferschutz und die Strafjustiz;

m FUnf Mitgliedsstaaten, darunter auch Deutschland (das
Bundesverfassungsgericht erklarte die innerstaatlichen
Rechtsvorschriften zur Umsetzung der Richtlinie fur
nichtig, 1 BVR 256/08), haben die Richtlinie noch nicht
in nationales Recht umgesetzt;

m Die Umsetzung der Richtlinie erfolgt uneinheitlich;

m Viele Mitgliedsstaaten gestatten in ihren innerstaatlichen
Rechtsvorschriften den Zugang zu und die Verwendung
von gespeicherten Daten zu Zwecken, die Uber die Zwecke
der Richtlinie hinausgehen, etwa zur Verhitung und
Bekampfung der Kriminalitat im Allgemeinen und von
Gefahren fur Leib und Leben;

m Der erhebliche Spielraum, den die Mitgliedstaaten zur
Umsetzung der Richtlinie haben, gestaltet sich aufgrund
der zunehmenden Internationalisierung als zunehmend
problematisch.

Gleichzeitig fordert die Kommission diejenigen Mitglieds-
staaten, welche die Richtlinie noch nicht (vollstandig) umge-
setzt haben bzw. ihre vom Verfassungsgericht flr nichtig
erklarten UmsetzungsmaBnahmen noch nicht ersetzt ha-
ben, auf, dies so bald wie mdglich nachzuholen, da die
Kommission ansonsten Vertragsverletzungsverfahren
einleiten werde.

Unser Kommentar

Mit Spannung zu erwarten sind in den nachsten Monaten
die angeklndigten Vorschlage der EU-Kommission zur
Verbesserung der EU-Richtlinie zur Vorratsdatenspei-
cherung. Will Deutschland sich demnachst nicht in einem
Vertragsverletzungsverfahren wiederfinden, sollte auch in
Deutschland schnellstméglich ein neues Gesetz zur Vor-
ratsdatenspeicherung her. Die Diskussion um die Vorrats-
datenspeicherung nimmt demnach auch in der nachsten
Zeit kein Ende.
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Erste Gerichtsentscheidung
zum Facebook-Like-Button

(LG Berlin, Beschluss vom 14. Marz 2011 — Az. 91 O 25/11)

Der Fall

Die Zulassigkeit der Nutzung des Facebook-Like-Buttons
wird bereits seit einiger Zeit in datenschutz- und wettbewerbs-
rechtlicher Sicht intensiv diskutiert. Bei dem Facebook-Like-
Button handelt es sich um ein sogenanntes Social Plugin,
welches Webseitenbetreiber durch die Ubernahme eines von
Facebook zur Verflgung gestellten Programmiercodes auf
die eigene Website einbinden kénnen. Der Button dient dazu,
Facebook-Nutzern zu ermoglichen, in ihrem Facebook-Profil
durch einfachen Klick die Information zu hinterlegen, dass
ihnen die gerade aufgerufene Website oder ein spezifischer
Inhalt gefallt. DarUber hinaus werden jedoch auch dann,
wenn der Facebook-Like-Button nicht betatigt wird, Daten
von eingeloggten Facebook Nutzern an Facebook Ubertra-
gen. Inwieweit auch Daten von Websitebesuchern Ubertragen
werden, die nicht bei Facebook eingeloggt oder angemeldet
sind, ist unklar.

Nunmehr ist eine erste Gerichtsentscheidung des LG Berlin
zum Facebook-Like-Button ergangen. Nach erfolgloser
Abmahnung wandte sich die Antragstellerin im einstweiligen
Verfugungsverfahren gegen die moglicherweise datenschutz-
widrige Einbindung des Facebook-Like-Buttons in die Website
eines ebenfalls im Onlinehandel tatigen Mitbewerbers. Sie
beanstandete insbesondere die unterbliebene Unterrich-
tung der Internetbesucher Gber Art, Umfang und Zweck der
Erhebung personenbezogener Daten im Zusammenhang
mit dem Einsatz des Facebook-Like-Buttons und wertete
dies als wettbewerbsrechtlich relevanten Versto3 gegen
§ 13 des Telemediengesetzes (TMG).

Die Entscheidung

Das LG Berlin folgte dieser Rechtsauffassung nicht und
lehnte den Erlass der begehrten einstweiligen Verfligung ab.
Das Gericht lieB dabei die Rechtsfrage ungeklart, ob tat-
séchlich ein VerstoB gegen § 13 TMG vorliege. Es flhrte
zur Begriindung seiner Entscheidung vielmehr an, dass
ein solcher DatenschutzverstoB gegen § 13 TMG ohnehin
keinen wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspruch
begriinden kénne. Denn gemaB § 4 Nr. 11 des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) handele nur
derjenige unlauter, der einer gesetzlichen Vorschrift zuwi-
derhandele, die auch dazu bestimmt sei, im Interesse der

Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln. Die Daten-
schutzregelung des § 13 TMG sei jedoch gerade nicht als
eine solche Marktverhaltensregelung zu qualifizieren. Denn
Regelungen zum Datenschutz dienten — so das LG Berlin —im
Kern dem Personlichkeitsschutz der Betroffenen und nicht
dazu, flr ein lauteres Verhalten am Markt Sorge zu tragen.

Unser Kommentar

Diese erste Entscheidung des Landgerichts Berlin zum
Facebook-Like-Button mag Anbieter von Webseiten zunachst
einmal aufatmen lassen. Dennoch ist weiterhin Vorsicht bei
der Einbindung des Facebook-Like-Buttons geboten. Denn
Uber die datenschutzrechtliche Zulassigkeit ist gerichtlich
nicht entschieden worden. Hiermit hat sich das LG Berlin
gerade nicht auseinandergesetzt. Insbesondere bleibt es flr
Content Anbieter auch in Zukunft unklar, ob und — wenn ja —
wie der Facebook-Like-Button datenschutzkonform einge-
setzt werden kann. Aber auch die wettbewerbsrechtliche
Relevanz von DatenschutzverstéBen ist in Rechtsprechung
und Literatur durchaus umstritten. So wurden Datenschutz-
verstdBe in der Vergangenheit — entgegen der Auffassung
des LG Berlin — von anderen Gerichten z. T. auch als wettbe-
werbsrechtlich relevant und damit abmahnfahig eingestuft.

Im Ergebnis besteht daher weiterhin die Gefahr einer Sankti-
onierung durch die Datenschutzbehérden wie auch ein ver-
bleibendes Risiko von Abmahnungen durch Mitbewerber.
Die Einbindung eines entsprechenden Buttons in die eigene
Website sollte daher gut abgewogen werden. Idealerweise
sollte der Facebook-Like-Button nur gegentber denjenigen
Internetnutzern angezeigt werden, die der Einbindung aus-
drUcklich zugestimmt haben, wenn dies in der Praxis auch
nur schwer zu realisieren sein wird. In jedem Fall sollte die
Datenschutzerklarung so umfassend wie madglich Gber den
Einsatz des Social Plugins informieren.
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Zur Abwicklung eines Gestattungs-
vertrages fur Breitbandkabeldienste

(OLG Naumburg, Beschl. vom 23. Februar 2011 -5 U 114/10)

Der Fall

Gegenstand der Entscheidung war die Abwicklung eines
zum 11. Juli 2010 beendeten Gestattungsvertrages betref-
fend die Versorgung von Liegenschaften eines Wohnungsun-
ternehmens (Klager) mit Breitbandkabeldiensten. Unstreitig
zwischen den Parteien war, dass die Breitbandkabelanlagen
der Netzebene 4, also der Teil des Breitbandkabelnetzes,
der zur SignalUbertragung innerhalb der Gebaude genutzt
wird (Kabel, Anschlussdosen etc.), im Eigentum des Versor-
gers (Beklagter) standen. Unstrittig war zudem, dass eine
Ausbaupflicht des Beklagten bestand. Uneins waren die
Parteien allein beim ,Wie“ und dem zeitlichen Ablauf des
Ausbaus. Der im Jahr 1990 abgeschlossene Gestattungs-
vertrag enthielt zur Frage des Ablaufes der Demontage keine
Regelungen, so dass sich der Ausbau nach den allgemeinen
Vorschriften richtete.

Die klagende Wohnungsgesellschaft begehrte im Wesent-
lichen die Vorlage von Informationen betreffend die Signalein-
stellung sowie die Durchfihrung des Ausbaus. Hierflr
sollte der Beklagte einen auf die jeweilige Liegenschaft
und getrennt nach Raumlichkeiten bezogenen Zeit- und
MaBnahmeplan Uber den Ausbau vorlegen. Im Falle der
Nichtvorlage sollte festgestellt werden, dass der Klager
berechtigt ist, dem Beklagten zwei verbindliche, zumut-
bare nach Tag und Stunde genau bezeichnete Termine fur
jede Liegenschaft zur Auswahl vorzugeben. Weiterhin be-
gehrte der Klager die vollstdndige Beseitigung des Breit-
bandkabelnetzes der Netzebene 4 aus den mehr als 900
Wohnungen bis zum 31. Dezember 2010. Fur den Fall der
Nichtbeseitigung bis zu diesem Termin sollte des Weiteren
festgestellt werden, dass der Klager den Ausbau im Wege
der Ersatzvornahme auf Kosten des Beklagten vornehmen
kann. Letztlich verlangte der Klager die Herausgabe von
Schlisseln zu den Liegenschaften.

Die Entscheidung

Das Oberlandesgericht Naumburg bestatigte den
erstinstanzlich zuerkannten Anspruch des Klégers auf Vorla-
ge eines Zeit- und MaBnahmeplan betreffend den Ausbau
des Breitbandkabelnetzes und hinsichtlich der Verpflichtung,
diesen bis zum 31. Dezember 2010 abzuschlieBen. Ebenfalls
bestatigt wurde das Recht des Klagers, selbst Termine flr

den Ausbau vorgeben zu koénnen, falls kein Zeit- und MaB-
nahmenplan verfolgt wirde.

Das Gericht stutzte den Auskunftsanspruch auf § 242 BGB
und lieB dabei offen, ob sich die Beseitigungspflicht als ver-
traglicher Anspruch aus dem beendeten Gestattungsvertrag
oder unter dem Gesichtspunkt der Eigentumsbeeintrachti-
gung aus § 1004 Abs. 1 BGB ergibt. In jedem Falle habe der
Klager, so das Gericht, unter dem Gesichtspunkt von Treu
und Glauben Anspruch darauf, Auskunft Gber die Umstande
zu erhalten, die zur Vorbereitung und Durchsetzung des
Beseitigungsanspruchs erforderlich sind. Dies sei insbeson-
dere dann der Fall, wenn es der Mitwirkung des Klagers
bedlrfe und diese Mitwirkung wegen des Umfangs der
Beseitigungshandlungen vorbereitet und geplant werden
musse. Dadurch wirde der Beklagte, so das Gericht, in
seiner Wahlmdglichkeit betreffend die Mittel der Beseiti-
gung der Stdérung nicht beeintrachtigt. Eine solche liege
auch nicht darin, dass der Beklagte bei Untatigkeit Vorga-
ben des Klagers fur den zeitlichen Ablauf der Demontage
akzeptieren misse.

In Bezug auf die Herausgabe der Schllssel zu den Lie-
genschaften hatte der beklagte Versorger die Berufung im
Termin zur mundlichen Verhandlung zurlickgenommen, so
dass diese Frage nicht mehr Gegenstand der Entscheidung
war. Das Gericht machte im Rahmen der mindlichen Ver-
handlung jedoch deutlich, dass der Beklagte nach Beendi-
gung des Gestattungsvertrages auf eine Zutrittgewahrung
durch den Klager zu verweisen sei, da er mit Beendigung
des Gestattungsvertrages kein Besitzrecht an den Schlls-
seln mehr habe.

Unser Kommentar

Wahrend die Frage des Eigentums des Versorgers am von
ihm errichteten Breitbandkabelnetz in den Liegenschaften in
stéandiger Rechtsprechung grundséatzlich bejaht wird, fin-
den sich zur Frage des ,Wie“ der Demontage bislang kaum
Aussagen. Altere Entscheidungen gestehen dem Versorger
weitreichende Entscheidungsspielrdume zu. Auskunfts-
anspruche des Eigentlimers der Liegenschaften Uber den
Ablauf wurden in der Regel verneint. Mit dieser Entschei-
dung ist klargestellt, dass sich der (ehemalige) Versorger
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nach Beendigung des Gestattungsvertrages nicht mehr
frei in den Liegenschaften bewegen kann, sondern den Aus-
bau des Breitbandkabelnetzes mit dem Hauseigentimer
abstimmen und koordinieren muss, um ggf. erforderliche
Mitwirkungshandlungen (z. B. Verschaffung des Zutritts zu
Mieterwohnungen) planen und einleiten zu kénnen.

Aktuelle Veranstaltungen

Termin Thema/Referent Veranstalter/Ort
17.05.2011 Lawjahresveranstaltung von Hamburg@Work Luther,
Handel mit Gebrauchtsoftware Vortrag, Hamburg
(Dr. Kay Oelschlagel)
19.05.2011 Channel-Sales-Kongress, Datenschutzrechtliche Besonderheiten Rudas Studios,
bei Services aus der Cloud, Vortrag, Dusseldorf
(Dr. Michael Rath)
26.05.2011 Veranstaltung Licenseworld der Honico Group Luther,
Rechtliche Aspekte der IT-Lizenzoptimierung, Vortrag, Stuttgart
(Dr. Kay Oelschlagel)
09./10.06.2011 Mandantenveranstaltung EVB-IT, Vortrag, Luther Buro,
(Dr. Michael Rath) Kaéln
20./21.09.2011 D-A-CH Security 2011, Seminar, EWE Forum

(Dr. Michael Rath)

LAlte Fleiwa® und OFFIS -
Institut fUr Informatik,

Oldenburg
27.09.2011 F.A.Z.-Institut Seminare Update 2011: IT-Recht, Seminar, Lindner Congress Hotel,
(Dr. Michael Rath) Dusseldorf
29.09.2011 F.A.Z. Institut Update 2011: Datenschutz — F.A.Z. Institut,
Haftungsrisiken bei mangelndem Datenschutz, Vortrag, Dusseldorf
(Silvia C. Bauer)
11.10.2011 Idacon 2011: 11. WEKA Kongress fuir Datenschutzbeauftragte Luther,
Die Einfihrung von weltweiten Human-Resource-Systemen, Vortrag, Wirzburg

(Silvia C. Bauer)

Weitere Informationen zu den Veranstaltungen der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH finden Sie auf unserer Homepage
unter dem Stichwort , Termine®.
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Die Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH berat in allen Bereichen des Wirtschaftsrechts. Zu den Mandanten zahlen
mittelstandische und groBe Unternehmen sowie die &ffentliche Hand. Die Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH ist
das deutsche Mitglied von Taxand, einem weltweiten Zusammenschluss unabhangiger Steuerberatungsgesellschaften.

Berlin, Dresden, Dusseldorf, Eschborn/Frankfurt a.M., Essen, Hamburg, Hannover, Kéln, Leipzig, Mannheim, Minchen, Stuttgart | Brissel,
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