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Vorwort
Die Entwicklung des IT- Rechts verläuft dynamischer denn je. Neue Stichworte wie „Drohnen“, „3 D-Druck“ und „IT- Sicherheitsgesetz“ belegen dies deutlich. Kaum ein vorhandener Text blieb in der 6. Auflage dieses bewährten Arbeitsmittels für Geschäftsführer, EDV-Entscheider und IT-Verantwortliche unverändert.
Das Lexikon richtet sich in allererster Linie an mittelständische Unternehmen ohne eigene Rechtsabteilung. Ihnen gibt es rasche Orientierung, wenn im Alltag ein Rechtsproblem auftaucht. Das bewährte Autorenteam, das für diese Auflage um einen weiteren Fachmann ergänzt wurde, verfügt hierfür über die nötige Erfahrung. Oberstes Ziel ist stets die kompakte Information, so wie sie im Alltag beim raschen Zugriff hilfreich ist.
Alle Internetadressen, die in den Stichwörtern genannt sind, wurden auf ihre Gültigkeit überprüft. Sie bieten gezielten Zugang zu weiteren Informationen. Nicht verhindern können wir leider, dass sich einzelne Internetadressen kurzfristig wieder ändern. 
Gerichtsentscheidungen, die in den Texten erwähnt sind, finden Sie am schnellsten, indem Sie das Aktenzeichen in eine gängige Suchmaschine wie etwa Google eingeben. Dies ist der Grund dafür, weshalb bei einer Reihe von Gerichtsentscheidungen lediglich das Aktenzeichen ohne weitere Angaben genannt ist.
Für die Arbeit mit dem Lexikon wünschen wir Ihnen gutes Gelingen! Anregungen und Wünsche sind dem Autorenteam immer willkommen. Bitte nutzen Sie bei Bedarf die Kontaktdaten im Autorenverzeichnis. Wenn Sie sich nicht sicher sind, welche Autorin oder welchen Autor Sie ansprechen sollen, wenden Sie sich bitte gerne an mich als Herausgeber!
 
Ansbach/Vorra, im April 2015        Dr. Eugen Ehmann
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I. Begriff
Eine Abgrenzungsvereinbarung – häufig auch Vorrechtsvereinbarung genannt – ist eine privatrechtliche Vereinbarung zwischen zwei Markeninhabern bzw. Markenanmeldern, mit der Regelungen für die Koexistenz zweier oder auch mehrerer Marken getroffen werden.




II. Ausgangssituation



1. Kollisionsgefahr
Angesichts der Vielzahl von Markenregistrierungen kommt es immer wieder vor, dass Marken neu angemeldet werden oder angemeldet werden sollen, die sowohl hinsichtlich des Markenzeichens als auch hinsichtlich der geschützten Waren und Dienstleistungen mit einer älteren Marke identisch oder zumindest ähnlich sind und folglich eine Verwechslungsgefahr zwischen den Marken besteht.




2. Widerspruch oder Klage?
Gegen solche Kollisionen kann sich der Inhaber einer älteren Marke durch Einlegung eines Widerspruchs  oder einer Löschungsklage wehren. Solange die dreimonatige Widerspruchsfrist noch läuft, empfiehlt es sich zunächst Widerspruch einzulegen, um sich auf diese Weise den im Vergleich zur Klage wesentlich kostengünstigeren Weg des amtlichen Widerspruchverfahrens offenzuhalten. Ist die Widerspruchsfrist bereits verstrichen, bliebe nur der Weg einer gerichtlichen Löschungsklage.




3. Regelung der Koexistenz durch Abgrenzungsvereinbarung
In einer Vielzahl von Fällen besteht jedoch aufgrund unterschiedlicher Marktinteressen der jeweiligen Markeninhaber keine wirkliche Kollisionsgefahr. Die sich aufgrund Zeichen- und Warenähnlichkeit überschneidenden Marken lassen sich vielfach ausreichend voneinander unterscheiden bzw. voneinander abgrenzen. In einem solchen Fall kann eine störungsfreie Koexistenz beider Marken einvernehmlich außergerichtlich/außeramtlich im Rahmen einer Abgrenzungsvereinbarung vereinbart werden.





III. Inhalte einer Abgrenzungsvereinbarung
In einer Abgrenzungsvereinbarung wird der jeweilige Schutzumfang der sich gegenüberstehenden Marken voneinander abgegrenzt. Wesentlicher Inhalt der Vereinbarung ist die Anerkennung der Vorrechte des Inhabers der älteren Marke durch den Inhaber der jüngeren Marke und im Gegenzug die Duldung der jüngeren Marke durch den Inhaber der älteren Marke.
Die weiteren Regelungen beziehen sich auf die konkreten Punkte, die Gegenstand der Abgrenzung sind – sowohl hinsichtlich des Markenzeichens als auch hinsichtlich der Waren und Dienstleistungen. Dabei ist immer zu berücksichtigen, dass der Inhaber der älteren Marke ein Interesse daran hat, den Schutzumfang seiner Marke nicht unnötig einzuschränken.
Üblicherweise sind folgende Regelungen enthalten:
	•
	Hinsichtlich des Zeichens: Die Art der Zeichenverwendung, beispielsweise nur in Kombination mit bestimmten Wortfolgen oder in bestimmten Farben.

	•
	Hinsichtlich der Waren kann z. B. eine Partei (wohl meist der Inhaber der jüngeren Marke) sich verpflichten, einen sogenannten Disclaimer, also eine Erklärung, dass der Markenschutz nicht für bestimmte Bereiche in Anspruch genommen wird, in das Waren- und Dienstleistungsverzeichnis aufzunehmen und damit den Markenschutz einschränken.

	•
	Weiter wird vereinbart, dass der Inhaber der älteren Marke sich verpflichtet, die jüngere Marke und deren Benutzung für die vereinbarten Waren und Dienstleistungen zu dulden und die jüngere Marke nicht anzugreifen.

	•
	Des Weiteren können Regelungen getroffen werden, dass und in welchem Umfang die Parteien Neueintragungen der anderen Partei dulden.

	•
	Regelungen hinsichtlich der Rechtsnachfolge, der Kosten und der räumlichen Geltung der Vereinbarung (Länder, in denen die Parteien mit den vertragsgegenständlichen Marken auftreten) sind auch zu bedenken.






IV. Wirksamkeit einer Abgrenzungsvereinbarung



1. Kündigung einer Abgrenzungsvereinbarung
Bei einer Abgrenzungsvereinbarung handelt es sich um ein Dauerschuldverhältnis. Wird in der Vereinbarung keine feste Vertragsdauer vereinbart und auch keine Kündigungsmöglichkeit vorgesehen, so gilt diese zeitlich unbegrenzt (BGH, Urteil v. 7.12.2010, Az.: KZR 71/08 „Jette Joop“). Bei Vorliegen wichtiger Gründe besteht jedoch die Möglichkeit, die Abgrenzungsvereinbarung nach § 314 BGB zu kündigen. Ein wichtiger Grund kann neben der Verletzung von Vertragspflichten durch die andere Partei auch die wesentliche Änderung der tatsächlichen Verhältnisse sein, auf Grund der es der kündigenden Partei nicht mehr zuzumuten ist, an der Vereinbarung festzuhalten. Ein solcher Grund kann z. B. sein, dass die andere Partei die Marke nicht mehr nutzt.




2. Nichtigkeit wegen Verstoß gegen Kartellbestimmungen
Soweit eine Abgrenzungsvereinbarung eine Wettbewerbsbeschränkung bezweckt, verstößt sie gegen die Bestimmungen des Kartellrechts. Auch wenn bei ihrem Abschluss kein ernsthafter, objektiv begründeter Anlass bestand davon auszugehen, dass die begünstigte Partei einen Unterlassungsanspruch durchsetzen könnte, liegt ein entsprechender Verstoß vor. Dies hat dann die Nichtigkeit der Vereinbarung zur Folge.

Beispiel:
Die ältere Marke „XY1“ ist für „alkoholische Getränke (ausgenommen Bier)“ registriert und wird ausschließlich für Spirituosen genutzt. Die jüngere Marke „XY2“ ist für die gleichen Waren registriert, soll aber nur für „Apfelwein“ benutzt werden. In der Abgrenzungsvereinbarung können die Parteien die Benutzung der Marken und das Verhältnis zueinander regeln und damit ein streitiges Verfahren vor Amt oder Gericht vermeiden.






V. Muster einer Abgrenzungsvereinbarung
ABGRENZUNGSVEREINBARUNG
zwischen der
 
ABC GmbH
Straße, Hausnummer
PLZ, Ort
– im Folgenden ABC genannt –
und der
 
DEF AG
Straße, Hausnummer
PLZ, Ort
– im Folgenden DEF genannt –
Präambel
ABC ist Inhaberin der älteren deutschen Wortmarke „XY1“ Reg.-Nr. …, die am … für die Waren „alkoholische Getränke (ausgenommen Bier)“ in Klasse 33 angemeldet und am … im Markenregister eingetragen wurde.
DEF ist Inhaberin der jüngeren deutschen Wortmarke „XY2“ Reg.-Nr. …, die am … für die Waren „alkoholische Getränke (ausgenommen Bier)“ in Klasse 33 sowie für Waren in der Klasse 32 und Dienstleistungen der Klasse 43 angemeldet und am … im Markenregister eingetragen wurde.
Da die beiden sich gegenüberstehenden Marken „XY1“ und „XY2“ starke Ähnlichkeit aufweisen und die Waren in der Klasse 33 identisch sind, einigen sich die Parteien wie folgt:
	1.
	
DEF verpflichtet sich, das Waren- und Dienstleistungsverzeichnis ihrer Marke „XY2“ wie folgt zu beschränken und einen entsprechenden Löschungsantrag beim Deutschen Patent- und Markenamt stellen:
Klasse 33: Apfelwein.
Die Waren und Dienstleistungen der Klassen 32 und 43 bleiben unberührt.

	2.
	
ABC verpflichtet sich, nach Beschränkung des Waren- und Dienstleistungsverzeichnisses den beim Deutschen Patent- und Markenamt am … eingelegten Widerspruch gegen die Marke „XY2“ zurückzunehmen.

	3.
	
DEF verpflichtet sich, aus der Eintragung und der Benutzung ihrer Marke „XY2“ keinerlei Rechte gegen die Marke „XY1“ geltend zu machen und auch Neueintragungen dieser Marke und Eintragungen ähnlicher Marken mit Ausnahme der Marke „XY2“, zu dulden.

	4.
	
DEF verpflichtet sich, die Marke „XY2“ nur für die angemeldeten Waren und Dienstleistungen und unter Berücksichtigung der vorstehenden Beschränkung des Waren- und Dienstleistungsverzeichnisses zu benutzen.

	5.
	
ABC verpflichtet sich, unter den vorgenannten Bedingungen, aus der Eintragung und der Benutzung ihrer Marke „XY1“ keinerlei Rechte gegen die Marke „XY2“ geltend zu machen, insbesondere keine Widersprüche einzulegen oder Löschungsanträge zu stellen.

	6.
	
Die Parteien tragen ihre Kosten des Widerspruchsverfahrens sowie die Kosten dieser Vereinbarung selbst.

	7.
	
Die Parteien verpflichten sich, die sich aus dieser Vereinbarung ergebenden Rechte und Pflichten ihren etwaigen Rechtsnachfolgern, Lizenznehmern und/oder zukünftigen Inhabern der Marken aufzuerlegen. Die Vereinbarung gilt auch für mit den Parteien verbundene Unternehmen.

	8.
	
Die Vereinbarung gilt für die Bundesrepublik Deutschland. Sie unterliegt deutschem Recht. Ausschließlich zuständig für etwaige Streitigkeiten aus dieser Vereinbarung oder im Zusammenhang mit dieser Vereinbarung ist das Landgericht …

	9.
	
Sollten einzelne Klauseln dieser Vereinbarung unwirksam oder nichtig sein oder werden, so wird die Wirksamkeit der Vereinbarung im Übrigen nicht berührt.


	
	

	Ort, Datum
	ABC GmbH


	
	

	Ort, Datum
	DEF AG
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I. Problematik
Die Unsicherheit, ob die eigene Internetpräsenz rechtlich wirklich „wasserdicht“ ist, raubt vielen Online-Händlern den Schlaf, seit manche Marktteilnehmer und Rechtsanwälte erkannt haben, dass die Aussprache einer Abmahnung auch als Geschäftsmodell taugen kann. Insbesondere hohe Streitwerte und der sogenannte „fliegende Gerichtsstand“, also die freie Wahl des Gerichts zur Klageerhebung, machen dies für Abmahner attraktiv.
Lange Zeit hatte dabei die Politik dem Treiben untätig zugesehen, inzwischen hat man sich allerdings zu ersten Reaktionen durchgerungen. So wurde durch den Gesetzgeber mit Wirkung zum 2. Oktober 2013 das „Gesetz gegen unseriöse Geschäftspraktiken“ (Bundesgesetzblatt I/2013, S. 3714) beschlossen. Mit dieser Gesetzesänderung wurde zwar vor allem im Hinblick auf Verbraucher und das Urheberrecht eingegriffen, doch gibt es auch etwas Hilfe im Wettbewerbsrecht. So ist im Gesetz nun ein fester Anspruch auf Zahlung der eigenen Anwaltskosten vorgesehen, wenn die Abmahnung unberechtigt war – dies stellt in der Tat eine Motivation dar, von voreiligen Abmahnungen abzusehen, die sich durchaus im Alltag bemerkbar gemacht hat. Weiterhin ist nun die Möglichkeit vorgesehen, dass ein an sich angemessener Streitwert herabgesetzt werden kann, wenn eine Partei wirtschaftlich überfordert zu werden droht. Nicht Teil des Gesetzes war allerdings die ursprünglich vorgesehene Abschaffung des fliegenden Gerichtsstandes im Wettbewerbsrecht.
Losgelöst hiervon sind weitere Silberstreifen am Horizont zu erkennen: Erste Gerichte senkten die Streitwerte auf vernünftige (und für Serien-Abmahnende unergiebige) Beträge. Dies zeigt sich insbesondere bei Streitigkeiten zu Fehlern in der Widerrufsbelehrung: Während mitunter teilweise fünfstellige Summen angenommen wurden, etwa 15.000 Euro beim OLG Frankfurt a.M. (Beschluss vom 4.8.2011, Az. 6 W 70/11) oder 10.000 Euro beim OLG Schleswig (Beschluss vom 27.5.2008, Az. 6 W 9/08) hat sich dies insgesamt geändert – etwa wenn das OLG Düsseldorf (Beschluss vom 05.07.2007, Az. 20 W 15/07) von lediglich 900 Euro ausging, ebenso wie das OLG Karlsruhe (Beschluss vom 23.6.2010, Az. 4 W 19/10), OLG Hamburg (Beschluss vom 30.10.2007, Az. 3 W 189/07) und das OLG Celle (Beschluss vom 19.11.2007, Az. 13 W 112/07). Auch sonst zeigt die tägliche Praxis, dass ein übersetztes Ansetzen von Streitwerten ein zunehmendes Risiko für Abmahner birgt.
Auch wenn sich die Lage insgesamt zu bessern scheint: Weiterhin werden laufend Online-Händler mit Abmahnungen überzogen, die sich gerade bei Kleingewerbetreibenden teilweise existenzbedrohend auswirken. Zuletzt kam es erneut zu einer großen Abmahnwelle, als zum 13.6.2014 die Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie in Kraft trat und viele Betreiber ihren Onlineshop nicht rechtzeitig auf die neue Rechtslage umstellten.
Für Shopbetreiber gilt es also eine Vielzahl rechtlicher Hürden zu meistern, die Gesetzgeber und Gerichte ihnen gestellt haben. Um es den Unternehmern zu erleichtern, in rechtlich sicherer Art und Weise Waren oder Dienstleistungen im Internet anzubieten, werden nachfolgend die im Internethandel am häufigsten auftretenden Abmahnfälle dargestellt.




II. Einzelne Abmahngründe: Zur Widerrufsbelehrung



1. Fehlerhafte Widerrufsbelehrung
Der Dauerbrenner schlechthin sind fehlerhaft formulierte Widerrufsbelehrungen, die wohl mit am häufigsten abgemahnt werden. Wer über eine ordnungsgemäße Widerrufsbelehrung verfügt, kann das Risiko einer Abmahnung bereits deutlich senken. Beachten Sie, dass sich in der Anlage 1 des EGBGB ein amtliches Muster findet, das Sie in jedem Fall nutzen müssen, um das Abmahnrisiko so gut es geht zu senken.
[image: ]

Tipp!
Ein formatiertes Muster mit aufbereiteten Hinweisen steht zur freien Verfügbarkeit unter http://www.ferner-alsdorf.de/?p=10431 zur Verfügung.

Beachten Sie, dass das Verbraucherrecht zum 13. Juni 2014 reformiert wurde. Das Ziel ist eine Vereinheitlichung und auch Vereinfachung der Widerrufsbelehrung. Es wird sich noch zeigen, ob und wo hier neue und auch alte Probleme liegen. Die hier vorgenommenen Hinweise zur Widerrufsbelehrung basieren insoweit auf der bisherigen Rechtsprechung, soweit diese sinnvoll auf das neue Verbraucherrecht übertragen werden kann. Wie sich genau Abmahnungen und gerichtliche Entscheidungen entwickeln, bleibt abzuwarten.
Hinzu kommt eine weitere Problematik: In den vergangenen Jahren wurden von Händlern zahlreiche Unterlassungserklärungen abgegeben, mit denen ein damals rechtswidriges Verhalten bei Versprechen einer Vertragsstrafe zu unterlassen ist – wobei dieses Verhalten nun zulässig sein könnte. Mit Blick auf diese besondere Situation werden im Folgenden ausgewählte alte „Streitfragen“ kurz in alter Problematik mit Hinweis auf die neue Lage dargestellt. Zudem finden Sie am Ende dieses Abschnitts einen Hinweis zum Umgang mit einer vielleicht inhaltlich überholten abgegebenen Unterlassungserklärung.




2. Klassische Fehler in der Gestaltung der Widerrufsbelehrung
Grundsätzlich können Sie anhand der nachfolgenden umfangreichen Checkliste prüfen, ob Ihre eingesetzten Widerrufsbelehrungen im Onlinehandel zumindest den grundlegenden gesetzlichen Anforderungen genügen (kein Anspruch auf Vollständigkeit). Zu unterscheiden ist dabei, ob ein notwendiger Hinweis unterlassen wird oder ein unzulässiger Hinweis gegeben wird.
Unzulässige Hinweise:
	•
	der Verbraucher soll die Rücksendung im Rahmen der Widerrufsbelehrung mit dem Händler abstimmen;

	•
	die Rücksendung muss ausreichend frankiert sein bzw. unfreie Rücksendungen werden nicht angenommen (derzeit unklar – beachten Sie die unten stehenden Ausführungen dazu!);

	•
	die Rücksendung der Ware muss in der unbeschädigten Originalverpackung der Ware einschließlich eventueller Beipackzettel erfolgen;

	•
	eingeschweißte Ware wird durch das Öffnen der Verpackung entsiegelt und ist damit vom Umtausch ausgeschlossen;

	•
	Ware mit entfernten oder geöffneten Garantiesiegeln ist vom Umtausch ausgeschlossen;

	•
	Ware mit Gebrauchsspuren ist vom Umtausch ausgeschlossen;

	•
	Widerruf ist in „Textform“ zu erklären;


Fehlende Hinweise:
	•
	Wertersatz kann bei der nur bestimmungsgemäßen Ingebrauchnahme der Ware nicht geltend gemacht werden;

	•
	wem gegenüber der Widerruf zu erklären ist;






3. Widerrufsfrist: 4 Wochen, 2 Wochen oder 14 Tage?
Mit der seit dem Juni 2014 geltenden Verbraucherrechtsnovelle hat sich die Problematik gelöst: Es gilt jetzt eine einheitliche Widerrufsfrist von 14 Tagen. Der Vollständigkeit halber wird allerdings hier noch die Rechtslage bis zum Juni 2014 dargestellt, die zwischen 4 Wochen und 2 Wochen unterschieden hat, insbesondere mit Blick auf bereits abgegebene Unterlassungserklärungen.
So war es vor der Reform im Juni 2014 mitunter problematisch, welche Widerrufsfrist gilt: Unter anderem das Kammergericht entschied mit Beschluss vom 26.6.2007, dass eine fehlerhafte Belehrung über die Widerrufsfrist geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerber, der Verbraucher oder der sonstigen Marktteilnehmer i. S. d. § 3 UWG nicht nur unerheblich zu beeinträchtigen. Ein Bagatellverstoß lag mit der herrschenden Rechtsprechung gerade nicht vor.
Aus der Begründung des KG:


„Es liegt hier kein Bagatellverstoß vor, vielmehr werden durch die Angabe einer verkürzten Widerrufsfrist zumindest für die Verbraucher wesentliche Belange berührt. Der Senat verkennt nicht, dass die Verkürzung sich nur auf wenige Tage beschränkt. Trotzdem ist die Frist vom Gesetzgeber zum Schutze der Verbraucher auf einen Monat festgesetzt worden, so dass auch eine Verkürzung von wenigen Tagen zu einem erheblichen Nachteil für den Verbraucher führt, da die Gefahr besteht, dass diese aufgrund der fehlerhaften Belehrung zur Länge der Widerrufsfrist ihre gesetzlich gegebenen Widerrufsrechte nicht wahrnehmen. Insoweit besteht eine hohe Nachahmungsgefahr. Der Antragsgegner hat sich im Übrigen auch uneinsichtig gezeigt.“

Man war also gehalten, die Widerrufsfrist immer korrekt anzugeben. Auf eBay gab es hier lange Unsicherheit, die inzwischen durch vorangegangene Reformen behoben wurde – eine Widerrufsfrist von 2 Wochen war dann angezeigt, wenn eine Belehrung in Textform vor, oder kurz nach Vertragsschluss erfolgte. Damit wäre bis zum 13. Juni 2014 grundsätzlich bei eBay auch eine 2-Wochen-Frist gegeben. Doch auch hier lauerten noch Unsicherheiten, denn wie das LG Dortmund (20 O 19/11) gezeigt hatte, konnte es Gerichte geben, die den Vertragsschluss künstlich nach vorne verlagerten. So schloss sich das LG Dortmund der Meinung an, das bereits mit dem ersten Gebot ein schwebend wirksamer Vertrag zustande kommt. Diese Auffassung wurde vom OLG Hamm (4 U 145/11) auch bestätigt, das einen Vertragsschluss bereits bei Abgabe des Gebotes sieht. Gleichwohl lässt das OLG Hamm am Ende eine Belehrung kurz nach (tatsächlichem) Auktionsende noch ausreichen, denn vor Auktionsende ist die Zustellung der Belehrung schon gar nicht möglich! Auch wenn das Ergebnis hier beruhigt, zeigt sich gleichwohl das grundsätzliche Risiko.




4. Telefonnummer in der Widerrufsbelehrung
Umstritten war früher auch, ob die Angabe einer Telefonnummer in der Widerrufsbelehrung einen Wettbewerbsverstoß darstellt.
Dies hat sich ebenfalls endgültig überholt. Zum einen, da in der seit dem Juni 2014 geltenden Musterwiderrufsbelehrung ausdrücklich vorgesehen ist, dass eine Telefonnummer erwähnt wird. Zum anderen wurde der § 355 Abs. 1 BGB verändert – früher war ein Widerruf in Textform notwendig, heute reicht alleine eine „Erklärung“, der Gesetzgeber wollte dabei ausdrücklich den Widerruf per E-Mail oder Telefon ermöglichen.




5. Rücksendekosten und „unfreier Versand“
Ein ebenfalls ganz besonderes Problem war der Umgang mit den Rücksendekosten: Nach altem Recht konnten die Rücksendekosten dem Verbraucher unter Umständen auferlegt werden bei einem Warenwert bis zu 40 Euro. Tatsächlich gestaltete sich dies in der Praxis immer wieder schwierig. Nunmehr ist festzustellen, dass der Verbraucher die Kosten der Rücksendung zu tragen hat (§ 357 VI BGB) – allerdings ist er im Rahmen der Widerrufsbelehrung darauf hinzuweisen. Wenn man diesen Hinweis unterlässt, trägt doch wieder der Unternehmer die Versandkosten. Dies führt wahrscheinlich zu folgenden Auswirkungen mit Blick auf frühere Entscheidungen.
Das OLG Hamburg hat etwa früher entschieden, dass eine Bitte des Verkäufers an den Kunden, das Paket bei der Ausübung des Widerrufs ausreichend zu frankieren, keine unzulässige Einschränkung des Widerrufsrechtes darstellt und somit auch nicht als Wettbewerbsverstoß abgemahnt werden kann. Wenn der Verbraucher nun aber ohnehin die Rücksendekosten zu tragen hat, sollte eine solche „Bitte“ erst recht keinen Bedenken begegnen.
Interessanter wird es bei der Frage, wie man mit der immer noch verbreiteten Aussage von Händlern umgehen soll, dass unfrei versandte Rücksendungen nicht angenommen werden. Auch hier waren die Gerichte früher sehr streng: Klauseln, nach denen unfrei zurückgesandte Waren nicht angenommen werden, waren etwa nach Ansicht des OLG Hamburg wettbewerbswidrig (OLG Hamburg, Beschluss vom 17.1.2007, Az. 312 O 929/06 und 3 W 7/08). Das Landgericht Düsseldorf (38 O 19/10) war gar der Auffassung, dass auch die schlichte Nicht-Annahme unfreier Sendungen nach ausgeübtem Widerruf einen Wettbewerbsverstoß darstellen sollte.
Inwieweit dies nach der Reform im Juni 2014 gilt, wird sich noch zeigen. Jedenfalls wenn der Verbraucher ordentlich belehrt wurde und somit entsprechend § 357 Abs. 6 BGB die Kosten der Rücksendung zu tragen hat, erscheint ein Ablehnen unfreier Rücksendungen vertretbar. Dies auch, wenn man bedenkt, dass nunmehr die Ausübung des Widerrufsrechts ausdrücklich eine vorherige Erklärung benötigt und nicht durch Rücksendung der Ware an sich ausgeübt werden kann. Wenn der Verbraucher aber nicht ordentlich belehrt wurde, somit der Unternehmer die Kosten der Rücksendung zu tragen hat, wird ein solcher Hinweis weiterhin mit Vorsicht zu genießen sein. Bis erste Erfahrungen in diesem Bereich vorliegen, sollte man von derartigen Hinweisen schlicht Abstand nehmen.




6. Widerrufsbelehrung in Scrollkasten
Nach einer Entscheidung des OLG Frankfurt (Beschluss vom 14.5.2007, Az. 3/8 O 25/07) ist die Darstellung der Widerrufsbelehrung für den Verbraucher allein in einem Scrollkasten unter Umständen wettbewerbswidrig und kann somit zu einer Abmahnung führen.
Diese Entscheidung wurde vereinzelt so ausgelegt, als sei die Verwendung eines Scrollkastens zur Darstellung der Widerrufsbelehrung auf einer Angebotsseite generell unzulässig. Dies ist jedoch – wie sich aus den Entscheidungsgründen des Gerichts entnehmen lässt – zu weit gegriffen.
Das Gericht machte mit seiner Entscheidung vielmehr klar, dass die Verwendung eines Scrollkastens zur Darstellung der Widerrufsbelehrung jedenfalls dann wettbewerbswidrig ist, wenn der Verbraucher aufgrund der geringen Größe des Kastens nur einen sehr kleinen Teil des Belehrungstextes zur Kenntnis nehmen kann.
Das Gericht hält die Verwendung eines Scrollkastens zur Darstellung der Widerrufsbelehrung auf einer Angebotsseite nicht für generell unzulässig. Es kommt – wie so oft – vielmehr auf die Frage an, ob die jeweilige Darstellung für den Verbraucher klar und verständlich ist. Wann dies bei Verwendung eines Scrollkastens der Fall ist, etwa wie groß der sichtbare Teil des Belehrungstextes im Einzelnen zu sein hat, ließ das Gericht jedoch offen. Diese Frage bleibt also im Einzelfall der Beurteilung der Gerichte vorbehalten.




7. „Verbraucher haben das folgende Widerrufsrecht“
Der Bundesgerichtshof (Urteil vom 9.11.2011, Az. I ZR 123/10) konnte klarstellen, dass der einleitende Satz „Verbraucher haben das folgende Widerrufsrecht“ keine Irreführung der Verbraucher darstellt. Der BGH hat insofern klargestellt, dass durch einen solchen Satz schon kein Verbraucher in die Irre geführt wird, ob ihm überhaupt ein Widerrufsrecht zusteht, da dieser Satz in sich verständlich ist. Darüber hinaus führte der BGH aus, dass gerade nicht jedwede Ergänzung oder Einleitung ein Problem darstelle, denn:


„Diese Regelung schließt nicht schlechthin jeglichen Zusatz der Belehrung aus. Ihrem Zweck entsprechend sind Ergänzungen als zulässig anzusehen, die ihren Inhalt verdeutlichen. Nicht hierzu zählen jedoch Erklärungen, die einen eigenen Inhalt aufweisen und weder für das Verständnis noch für die Wirksamkeit der Widerrufsbelehrung von Bedeutung sind und deshalb von ihr ablenken.“

Es ist damit grundsätzlich möglich, einführende Erläuterungen zur Widerrufsbelehrung zu verfassen – diese müssen aber vorsichtig formuliert sein.




8. Zum Umgang mit vormals abgegebenen Unterlassungserklärungen
Im Zuge der Reform des Verbraucherrechts im Juni 2014 ist zu bemerken, dass plötzlich einige frühere Streitfragen erledigt wurden oder gar vormals untersagtes Verhalten nun erlaubt ist. Da in den vergangenen Jahren eine Vielzahl wettbewerbsrechtlicher Abmahnungen ausgesprochen wurde und in diesem Zug entsprechende Unterlassungserklärungen abgegeben wurden, ist die Frage, wie Betroffene mit dieser Situation umgehen.
Dabei ist Folgendes zu bedenken: Durch die Gesetzesreform muss man sich nun entsprechend den neuen Regelungen verhalten. Andererseits, wenn man ausgerechnet in einem dieser neuen Fälle früher eine Unterlassungserklärung abgegeben hat, droht eine Vertragsstrafe. Dieses „Dilemma“ ist aber nur ein scheinbares: Mit der ständigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs steht fest, dass das Verlangen einer Vertragsstrafe aus einer rechtlich überholten Unterlassungserklärung eine unzulässige Rechtsausübung darstellt (zuletzt in BGH, Urteil vom 15.12.2011, Az. I ZR 174/10). Das bedeutet, aus einer Unterlassungserklärung kann keine Vertragsstrafe mehr gefordert werden, soweit das darin beschriebene Verhalten seit dem Juni 2014 rechtmäßig ist. Dennoch aber besteht der Unterlassungsvertrag fort, nur das Einfordern der Vertragsstrafe wird rechtswidrig sein. Insoweit dürfte es klug sein, Unterlassungserklärungen, die sich alleine auf inzwischen erlaubtes Verhalten beziehen, zu kündigen; hier wird regelmäßig ein Sonderkündigungsrecht bestehen. Ein solcher Schritt sollte allerdings nur mit anwaltlicher Beratung begangen werden, da sich insbesondere die Frage stellen wird, ob wirklich die gesamte abgegebene Unterlassungserklärung aufzukündigen ist.
In jedem Fall sollten Sie sich um früher abgegebene Unterlassungserklärungen kümmern und dies nicht einfach ignorieren. Auch wenn eine Unterlassungserklärung unter der auflösenden Bedingung einer geänderten Rechtslage abgegeben wurde wird es klug sein, den Gegner schriftlich aufzufordern, zu erklären, sich keiner weiteren Rechte mehr aus der Unterlassungserklärung zu berühmen.





III. Einzelne weitere Abmahngründe



1. Darstellung von Rechtstexten als Grafikdateien im Internet
Viele Online-Händler verwenden Grafikdateien (z. B. jpg-Dateien), um Rechtstexte in ihre eBay-Artikelbeschreibungen einzubinden. Der Vorteil dieser Methode: Ändern sich aufgrund neuer gesetzlicher (meist richterlicher) Vorgaben besagte Rechtstexte, so braucht der Händler nicht alle seine eBay-Auktionen „anzufassen“, sondern es reicht aus, einfach die jeweilige Grafik auszuwechseln – mit Wirkung für alle Auktionen. Dieser Methode hat jedoch das OLG Frankfurt eine Absage erteilt. Mit Beschluss vom 6.11.2006 (Az. 6 W 203/06) entschied das Gericht, dass es wettbewerbswidrig sei, Waren bei eBay anzubieten und dabei die Widerrufsbelehrung nicht in den Quelltext des eBay-Angebots einzubinden, sondern in Form einer Grafikdatei von einem externen Server einblenden zu lassen.
Das OLG Frankfurt argumentierte, die Einblendung der nach § 312c Abs. 1 BGB erforderlichen Verbraucherinformationen gemäß § 1 Abs. 1 BGB-InfoV auf einer externen Grafikdatei werde den gesetzlichen Anforderungen nicht gerecht, weil diese Einblendung aus technischen Gründen nicht erfolge, wenn auf eBay-Angebote über WAP zugegriffen wird.
Das Argument, dass wohl nur die wenigsten eBay-Zugriffe über WAP erfolgen, ließ das Gericht nicht gelten. Schließlich werbe der Betreiber der eBay-Plattform ausdrücklich für das entsprechende WAP-Portal. Darüber hinaus habe eBay dafür Sorge getragen, dass auch bei der Nutzung über WAP eine vollständige Information des Kaufinteressenten erfolgt. So sähen auch die eBay-Grundsätze vor, dass vertragsrelevante Informationen ausschließlich auf den – auch über WAP in vollständiger Form übermittelten – eBay-Webseiten und nicht über externe Quellen zur Verfügung gestellt werden.
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Achtung!
Genauso wenig dürfte es übrigens zulässig sein, wichtige Rechtsinformationen (wie etwa das Impressum oder die Widerrufsbelehrung hinsichtlich des Widerrufsrechts des Verbrauchers etc.) ausschließlich via „Flash“ in die eBay-Auktionen einzubinden.





2. Irreführende Werbung mit dem Begriff „High-End“
Das OLG Köln (OLG Köln, Urteil vom 23.2.2007 – Az. 6 U 150/06) hatte Anfang 2007 einen interessanten Fall zu entscheiden:
Hierbei ging es um einen Online-Händler, der eine Webserver-Produktreihe unter der Bezeichnung „High-End“ im Internet bewarb und folglich seinen Kunden den Eindruck eines Angebots von Produkten vermittelte, welche höchsten Ansprüchen in Bezug auf Technologie und Werthaltigkeit genügen sollte. Tatsächlich wurde jedoch nur guter technischer Durchschnitt geboten – was später vor Gericht auch unstreitig war.
Die Frage ist nun, ob jemandem eine irreführende Qualitätsberühmung vorgeworfen werden kann, der „guten Durchschnitt“ als „High-End“ bewirbt?
Das OLG Köln ist jedenfalls der Ansicht. Demnach habe sich der Begriff „High-End“ auch in der heutigen Zeit in der Computerwelt etabliert. Besonders leistungsstarke Bauteile für einen PC oder ein sehr leistungsstarkes PC-Komplettsystem würden unter Kennern als „High-End“ bezeichnet (z. B. „High-End-PC“ oder „High-End-Prozessor“). Die in dem konkret (mittels einer Abmahnung) angegriffenen Internetauftritt beworbene Webserver-Produktreihe „High-End“ könne den Erwartungen, die an den Begriff „High-End“ gesetzt würden, nicht gerecht werden.
Fazit
Da es keinen generellen Rechtssatz gibt, der eine reklamemäßige Übertreibung verbietet, hängt es von den Umständen des Einzelfalles ab, ob eine Übertreibung noch rechtlich zulässig oder bereits irreführend i. S. d. §§ 3, 5 UWG ist.
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Tipp!
Generell entwickelt sich die rechtliche Tendenz jedoch in Richtung des folgenden Mottos: „Was drauf steht muss auch drin sein.“ Wer diese Regel beherzigt, ist jedenfalls auf der sicheren Seite.





3. Abweichung der Artikelbeschreibung vom zugehörigen Artikelfoto
In einem vom Landgericht Kleve zu entscheidenden Fall hatte ein Händler auf seiner gewerblichen Internetpräsenz ein „Pilker-Set Ostsee/Dänemark fünf Stück“ angeboten. Das Angebot zeigte jedoch eine Abbildung, welche nicht fünf, sondern vielmehr sechs Pilker darstellte. Folglich wich die Artikelbeschreibung hinsichtlich der beworbenen Stückzahl von dem zugehörigen Foto um genau einen Pilker ab. Dies sei wettbewerbswidrig, so das Landgericht Kleve.
Das Landgericht Kleve entschied, dass der Online-Händler über ein wesentliches Merkmal (= Stückzahl) der angebotenen Ware nicht informiert habe und dies wiederum zu einer Abmahnung berechtige. Das Gericht war der Ansicht, es sei zu Recht beanstandet worden, dass dem Angebot des eBay-Händlers nicht zu entnehmen sei, ob fünf oder sechs Pilker zum angegebenen Kaufpreis angeboten würden. Zwar sprach der Angebotstext wiederholt von fünf Pilkern, die beigefügte Abbildung zeigte indes sechs. Es sei daher dem Kunden überlassen, zu vermuten, ob dem Text oder dem Bild der Vorrang gebühre. Nach Ansicht des Gerichts ein unhaltbarer Zustand, da es keinen selbstverständlichen Vorrang auch des wiederholten Wortes vor dem Bild mit der Folge der Eindeutigkeit des Angebotes gäbe.
Dem Angebot sei nicht eindeutig zu entnehmen, ob der genannte Preis sich auf fünf oder auf sechs Pilker beziehe. Daher mangele es im konkreten Fall an der Angabe eines wesentlichen Merkmals der angebotenen Leistung, nämlich der Anzahl der zum genannten Preis zu liefernden Pilker. Das Angebot verstoße daher gegen geltendes Wettbewerbsrecht.
Fazit
Auch wenn es in manchen Fällen lästig sein sollte: Die in dem jeweiligen Onlineangebot beschriebene Ware muss jedenfalls hinsichtlich der wesentlichen Warenmerkmale mit dem entsprechenden Produktfoto übereinstimmen. Selbstverständlich steht es dem Anbieter auch frei, den Verbraucher einfach dahingehend aufzuklären, welche konkreten Abweichungen zur Abbildung bestehen. Diese Klarstellung hat jedoch stets deutlich und transparent zu erfolgen.




4. „Verkäufer trägt eBay-Gebühren“
Viele eBay-Händler werben plakativ unter der Verwendung grafischer Hervorhebungen sinngemäß wie folgt: „eBay ich, Versand der Käufer“. Ist diese Form der Werbung wettbewerbswidrig? Bereits zwei Oberlandesgerichte sind jedenfalls der Ansicht, dass dies zumindest unter bestimmten Voraussetzungen der Fall sein soll.
Entscheidung des OLG Hamburg:
Das OLG Hamburg (Beschluss vom 12.9.2007 – Az. 5 W 129/07) hält die Werbung „ebay ich, Versand der Käufer“ für einen nicht nur unerheblichen Verstoß gegen das Wettbewerbsrecht. So handle es sich hier um eine irreführende Werbung mit Selbstverständlichkeiten, da bereits aus den eBay-AGB verbindlich folge, dass der Verkäufer die eBay-Gebühren zu übernehmen habe. Eine irreführende Werbung mit Selbstverständlichkeiten werde auch nicht dadurch gerechtfertigt, dass es Anbieter gibt, die Rechts- oder Vertragsbedingungen – hier die eBay-Bedingungen – nicht beachten. Vielmehr werde der Verstoß noch verstärkt und könne nicht mehr als Bagatellverstoß i. S. d. § 3 UWG angesehen werden, wenn der Anbieter eine solche Werbung durch einen hervorgehobenen Hinweis (hier: animierte Grafik „Keine eBay-Gebühr“) besonders herausstellt.
Entscheidung des Kammergerichts Berlin:
Das Kammergericht Berlin führte Ende 2007 in einem Beschluss aus, dass auch objektiv richtige Angaben unzulässig sein können, wenn sie bei einem erheblichen Teil der maßgeblichen Verkehrskreise deshalb einen unrichtigen Eindruck erweckten, weil Selbstverständliches in einer Weise betont werde, dass der Adressat der Werbung hierin einen besonderen Vorzug der beworbenen Ware oder Leistung vermutet (Beschluss vom 9.11.2007, Az. 5 W 304/07). Demnach sei die Werbung „eBay ich, Versand der Käufer“ dann wettbewerbswidrig, wenn sie eine besondere Aufmerksamkeit erziele und sich in irgendeiner Form (beispielsweise grafisch) von der übrigen Artikelbeschreibung des Online-Händlers abhebe.
Im konkreten Fall verneinte das KG Berlin jedoch einen Wettbewerbsverstoß:


„Die beanstandete Klausel erweckt keine besondere Aufmerksamkeit. Sie entspricht in der Schriftgröße und Schriftgestaltung in etwa dem Text, mit dem der Antragsgegner den angebotenen Gegenstand auch im Übrigen anpreist. Sie ist auch nicht grafisch besonders hervorgehoben, sondern befindet sich am Ende der Anpreisungen.“

Fazit
Zwei Oberlandesgerichte haben bereits entschieden, dass die Werbung „eBay ich, Versand der Käufer“ (oder in vergleichbarer Form) abmahnfähig ist, wenn auf den Text „keine eBay-Gebühr“ durch besondere farbliche Gestaltung und durch animierte Grafiken oder in sonst besonders hervorgehobener Weise hingewiesen wird. Es kann demnach keinem eBay-Händler mehr geraten werden, den eBay-Banner mit der Aufschrift „Verkäufer trägt eBay-Gebühren“ einzusetzen. Ein solcher Banner hebt sich nur allzu leicht von der übrigen Artikelbeschreibung ab mit der Konsequenz, dass es eine besondere und damit wettbewerbswidrige Aufmerksamkeit erzielt.




5. Werbung mit der Abkürzung „UVP“
Bei Online-Händlern herrscht oftmals noch große Unsicherheit dahingehend, auf welche Art und Weise auf die Preisempfehlungen der Hersteller Bezug genommen werden darf. So urteilte beispielsweise das OLG Köln im Jahre 2003, dass die Verwendung der Abkürzung „UVP“ (steht für „Unverbindliche Preisempfehlung des Herstellers“) eine Irreführung i. S. d. § 5 UWG darstellt und damit wettbewerbswidrig ist. Diese Entscheidung führte damals zu einer regelrechten Abmahnwelle, die zahlreiche Händler erfasste.
Erst durch Urteil des BGH vom 7.12.2006 (Az. I ZR 271/03) wurde diesem Abmahntreiben ein Ende gesetzt. So stellte der BGH in einer Grundsatzentscheidung klar, dass die Verwendung der Abkürzung „UVP“ im Onlinehandel nicht irreführend ist.
Begründung des BGH:
Der angesprochene Verkehr werde durch die Verwendung der Angabe „UVP“ nicht irregeführt. So sei dem Verkehr die Angabe „UVP“ im Zusammenhang mit Preisgegenüberstellungen als gängige Abkürzung einer „unverbindlichen Preisempfehlung“ bekannt. Dies sei durch die verbreitete und ständige Verwendung dieser Abkürzung in der Werbung anderer Unternehmen hinreichend nachgewiesen. Demgegenüber sei es ohne Bedeutung, ob die Abkürzung systemwidrig erfolge und etwa „u. P.“ oder „uPE“ lauten müsste.
Darüber hinaus entschied der BGH, dass auch die Verwendung der Bezeichnungen „empfohlener Verkaufspreis“ und „empfohlener Verkaufspreis des Herstellers“ nicht irreführend i. S. d. § 5 UWG und damit zulässig ist.
Begründung des BGH:
In diesen Angaben komme hinreichend deutlich zum Ausdruck, dass es sich um einen unverbindlichen Preis handle und die Empfehlung nicht bindend sei. „Empfehlen“ bezeichne nach dem normalen Sprachgebrauch gerade keine verbindliche Anordnung, sondern einen Vorschlag oder ein Anraten. Dem durchschnittlich informierten, angemessen aufmerksamen und verständigen Durchschnittsverbraucher sei aufgrund der dem Hersteller früher vorgeschriebenen und daher weitgehend üblichen Verwendung des Begriffs der „unverbindlichen“ Preisempfehlung bekannt, dass Herstellerpreisempfehlungen grundsätzlich nicht bindend seien. Der Verbraucher sehe daher eine Preisempfehlung auch dann als unverbindlich an, wenn auf den Umstand der Unverbindlichkeit nicht ausdrücklich hingewiesen werde.
Fazit
Nach der oben genannten Entscheidung des BGH ist die Verwendung der folgenden drei Begriffe im Onlinehandel rechtlich zulässig:
	•
	„UVP“,

	•
	„empfohlener Verkaufspreis“,

	•
	„empfohlener Verkaufspreis des Herstellers“.
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Achtung!
Auch wenn gegen die Verwendung des Begriffes „UVP“ keine Bedenken bestehen, muss im Zuge der Preiswerbung auf eine mögliche Wettbewerbswidrigkeit geachtet werden! So darf nicht mit einer Preisgegenüberstellung zu einem UVP geworben werden, wenn es diesen UVP tatsächlich gar nicht gibt. Es muss sich also um eine nachprüfbare und belegbare Angabe handeln.





6. Werbung mit dem Begriff „Lebenslange Garantie“
Viele Online-Händler bewerben ihre Produkte mit dem Zusatz der „Lebenslangen Garantie“ und zitieren dabei dem Grunde nach nur die Garantieangaben der jeweiligen Hersteller – immer in der Annahme, dass diese schon wüssten, was rechtens ist und was nicht.
Dies ist ein Trugschluss, denn der Begriff „Lebenslange Garantie“ ist nach der Rechtsprechung als irreführende Werbung i. S. d. §§ 3, 5 UWG einzustufen, weil eine dahingehende Verpflichtung gegen das in § 202 Abs. 2 BGB normierte Verbot des rechtsgeschäftlichen Ausschlusses der Verjährung über einen Zeitraum von 30 Jahren hinaus nicht wirksam vereinbart werden könne (vgl. BGH GRUR 1994, 850; OLG Frankfurt GRUR 2006, 247).




7. Preissenkungsaktionen bei Online-Shops
Es stellt ein Wesensmerkmal des freien Wettbewerbs dar, dass jeder Online-Händler in seiner Preisgestaltung grundsätzlich frei ist. Schließlich ist es ja auch der Online-Händler, der das Absatzrisiko zu tragen hat. Die Preisunterbietung kann bei Hinzutreten von bestimmten Begleitumständen jedoch wettbewerbswidrig sein. So etwa in einem Fall, den das OLG Stuttgart (Urteil vom 8.2.2007 – Az. 2 U 136/06) zu entscheiden hatte.
In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall präsentierte ein Online-Händler am 1.2.2006 auf seiner Internetpräsenz mehrere Artikel. Dabei ging es unter anderem auch um Alpenvollmilchschokolade, welche ab dem 30.1.2006 um 28 % billiger angeboten werden sollte – ohne jede Zeitbegrenzung. Erst auf einer Unterseite des Shops, auf welche nicht ausdrücklich hingewiesen wurde, fand sich zu dem beispielhaft angeführten Produkt die Ergänzung, dass die Preisreduzierung bezüglich der Schokolade nur bis zum 11.1.2006 gelten sollte. Es handelte sich also – auf den zweiten Blick – um eine Preissenkungsaktion, die auf lediglich elf Tage befristet war.
Das OLG Stuttgart erachtete diese Form der werblichen Präsentation für wettbewerbswidrig, da hier ein Verstoß gegen § 4 Nr. 4 und § 5 Abs. 2 UWG vorliege. Schließlich müssten gerade bei Preissenkungsaktionen die wesentlichen Umstände mitgeteilt werden, welche für die Inanspruchnahme des Rabatts relevant sein können. Dazu würden auch die zeitliche Befristung von Rabatt- und Zugabeaktionen gehören. Aus diesem Grund habe der Werbende bei zeitlich befristeten Angeboten auch Informationen über den Angebotszeitraum bereitzustellen, da dieser eine für die Entscheidung des Adressaten wesentliche Information sein könne.
Weiterhin sind bei „Preissenkungsaktionen“ folgende Aspekte zu bedenken, wenn Sie mit einem durchgestrichenen Preis werben möchten:
	1.
	
Geben Sie jegliche Umstände an, hierzu gehört auch, worauf sich der durchgestrichene Preis bezieht: Handelt es sich um einen vormals selbst angesetzten Preis oder eine UVP etc.?

	2.
	
Die gemachten Angaben müssen nachprüfbar sein. Wenn etwa ein vormals selbst geforderter Preis durchgestrichen wird, muss der tatsächlich auch gefordert worden sein. Es genügt nicht, einen nur wenige Tage geforderten Preis oder gar ganz fiktiven Preis durchzustreichen.


Unter Berücksichtigung aktueller Rechtsprechung ist zudem zu empfehlen, die entsprechenden Angaben in unmittelbarer Nähe zum jeweiligen Preis zu machen. Also etwa auf der Produktseite selbst, nicht irgendwo auf einer nur verlinkten zentralen Seite. Es ist dabei auch möglich, einen „Sternchenhinweis“ zu geben, wobei der „Sternchentext“ sich allerdings auffindbar in lesbarer Schriftgröße auf der Artikelseite selbst befinden sollte.
Fazit
Als Online-Händler sollte man es tunlichst vermeiden, auf seiner Internetseite für Produkte mit prozentualen Preisreduzierungen zu werben, wenn der Verbraucher darin über den bereits feststehenden Tag des Endes der Preisreduzierungen nicht ausreichend (zumindest über einen „sprechenden Link“) informiert wird. Keinesfalls reicht es aus, den Verbraucher bezüglich der notwendigen Angaben hinsichtlich der Befristung der Gültigkeitsdauer erst durch Anklicken einer nachgeschalteten Internetseite zu informieren.




8. Werbung mit Testergebnissen ohne Fundstellenangabe
Für den Fall der Werbung mit Testergebnissen von Untersuchungsorganisationen (etwa der Stiftung Warentest) ist den Testergebnissen eine ordnungsgemäße Fundstellenangabe beizufügen – wie inzwischen umfassende Rechtsprechung festgestellt hat. Dazu beispielhaft: OLG Hamburg, Urteil vom 15.1.2007, Az. 3 U 240/06; OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 25.10.2012, Az. 6 U 186/11; KG, Beschluss vom 11.2.2011, Az. 5 W 17/11.
In dem vom OLG Hamburg zu entscheidenden Fall ging es um einen Onlineshop-Betreiber, der für einen PC-Drucker mit dessen Bewertung durch verschiedene Fachzeitschriften geworben hatte, so auch mit der Angabe „FACTS – gut“. In der Anzeige des Onlineshop-Betreibers fehlte aber der Hinweis, in welcher Ausgabe der Fachzeitschrift FACTS die Bewertung erschienen war.
Nach Ansicht des Gerichts ist die Werbung mit Testergebnissen einer Fachzeitschrift ohne ordnungsgemäße Fundstellenangaben nach § 3 UWG unlauter. Diese Erkenntnis ist auch nicht wirklich überraschend, hatte doch bereits vor Jahren der Bundesgerichtshof in einem vergleichbaren Fall entschieden, dass die Werbung mit Testergebnissen der Stiftung Warentest ohne Angabe der Fundstelle mit den guten kaufmännischen Sitten nicht vereinbar sei.
Begründung des OLG Hamburg:
Durch die fehlende Fundstelle werde es den an dem Test Interessierten nicht nur unerheblich erschwert, sich den Test zu beschaffen. Zudem stelle die Stiftung Warentest selbst in ihren Empfehlungen zur „Werbung mit Testergebnissen“ das Erfordernis auf, dass die Angaben über Testurteile leicht und eindeutig nachprüfbar sein müssten, wozu auch gehöre, dass in der Werbung Monat und Jahr der Erstveröffentlichung angegeben würden. Zudem stießen die Ergebnisse der Untersuchungen der Stiftung Warentest in der Bevölkerung auf besonderes Interesse und auf Akzeptanz, so dass das Bedürfnis, dem Verbraucher ein Aufsuchen des gesamten Testberichts durch Anführen der Fundstelle zu erleichtern, in besonderem Maße gegeben sei (BGH, Urteil vom 21.3.1991, Az. I ZR 151/89 – „Fundstellenangabe“).
Laut OLG Hamburg lassen sich die hinsichtlich der Untersuchungsergebnisse der Stiftung Warentest entwickelten Grundsätze auch auf die sog. Testhinweiswerbung mit Untersuchungsergebnissen von Fachzeitschriften übertragen.
Auch im Falle der sog. Testhinweiswerbung nehme der Werbende auf die Ergebnisse von Tests eines unabhängigen Dritten Bezug, was den werblichen Angaben ein besonderes – quasi objektives – Gewicht verleihe. Auch insoweit bestehe ein besonderes Bedürfnis des angesprochenen Verkehrs, den angegebenen Test im Einzelnen nachzulesen. Auch diesbezüglich berge das Fehlen der Fundstelle die erhebliche Gefahr, dass es den an dem Test Interessierten nicht nur unerheblich erschwert werde, sich den Test zu beschaffen, was wiederum unlauter im Sinne des § 3 UWG sei.
Mit Urteil vom 16.7.2009 (Az. I ZR 50/07) hat der BGH die Rechtsauffassung des OLG Hamburg bestätigt. Darin entschied er, dass bei der Werbung für ein Produkt mit einem Testergebnis im Internet für die Gestaltung des Hinweises auf die Fundstelle des Tests dieselben Grundsätze wie im Rahmen von § 1 Abs. 6 PAngV gelten. Es sei ein Gebot der fachlichen Sorgfalt, mit Testergebnissen nur zu werben, wenn dem Verbraucher die Fundstelle eindeutig und leicht zugänglich angegeben und ihm so die einfache Möglichkeit eröffnet werde, den Test selber zur Kenntnis zu nehmen, die testbezogene Werbung zu prüfen und insbesondere in den Gesamtzusammenhang des Tests einzuordnen. Fehlt es hieran, werde die Möglichkeit des Verbrauchers eine informierte geschäftliche Entscheidung zu treffen spürbar beeinträchtigt.
Das OLG Stuttgart (Urteil vom 7.4.2011, Az. 2 U 170/10), KG Berlin (Beschluss vom 11.2.2011, Az. 5 W 17/11) sowie OLG Celle (Urteil vom 24.2.2011, Az. 13 U 172/10) haben inzwischen übereinstimmend folgende Grundregeln zur Werbung mit Testergebnissen erarbeitet:
	1.
	
Wenn mit Testergebnissen geworben wird, muss die Fundstelle der Testergebnisse genannt werden

	2.
	
Die Nennung der Fundstelle hat so deutlich zu erfolgen, dass ein Verbraucher sie im Rahmen der Gesamtwerbung auch leicht finden kann. Mit dem OLG Celle ist an der Stelle eine mindestens 6-Punkt-Schriftgröße für die Fundstelle zu fordern.

	3.
	
Ein Verstoß gegen die Regeln 1 und 2 ist ein abmahnfähiges wettbewerbswidriges Verhalten.


Es ist also im Fazit erforderlich, dass bei einer Werbung für ein Produkt mit einem Testergebnis im Internet die Fundstelle entweder bereits deutlich auf der ersten Bildschirmseite dieser Werbung angegeben wird oder jedenfalls ein deutlicher Sternchenhinweis den Verbraucher ohne Weiteres zu der Fundstellenangabe führt. Beachten Sie dazu auch das Stichwort Fußnoten in Werbeanzeigen.




9. Falsche geographische Herkunftsangabe
Mitunter kommt es vor, dass Online-Händler wegen der Verwendung falscher geographischer Herkunftsangaben für ihre Artikelbeschreibung abgemahnt werden.

Beispiel:
Ein Händler wird wegen eines Verstoßes gegen die §§ 126, 127 MarkenG abgemahnt, da er ein Messerset im Internet vertrieben und damit geworben hat, dass dieses Messerset aus Japan stamme – was jedoch nicht der Fall war.

Rechtslage:
Bei vielen in Umlauf befindlichen Produkten stellt die geographische Herkunft einen nicht zu unterschätzenden wertbildenden Faktor dar. Man denke zum Beispiel an Produkte wie Schweizer Uhren, Meissener Porzellan oder Champagner. Bei all diesen Produkten verbindet der Verbraucher mit der Herkunft eine besondere Produktqualität und ist in der Regel auch bereit, im Vertrauen auf die besondere Qualität einen höheren Preis zu zahlen. Daher ist es gerade im Zeitalter der Plagiate nachvollziehbar, dass auch geographische Herkunftsangaben eines besonderen Schutzes vor Missbrauch bedürfen.
Das Gesetz schützt geographische Herkunftsangaben in § 127 MarkenG. Darin werden drei Arten geographischer Herkunftsangaben unterschieden:
	•
	§ 127 Abs. 1 MarkenG regelt den Schutz einfacher geographischer Herkunftsangaben.
Danach dürfen geographische Herkunftsangaben im geschäftlichen Verkehr nicht für Waren oder Dienstleistungen benutzt werden, die nicht aus dem Ort, der Gegend, dem Gebiet oder dem Land stammen, das durch die geographische Herkunftsangabe bezeichnet wird, wenn bei der Benutzung solcher Namen, Angaben oder Zeichen für Waren oder Dienstleistungen anderer Herkunft eine Gefahr der Irreführung über die geographische Herkunft besteht. Einfache geographische Herkunftsangaben geben nur Auskunft über die Herkunft der Waren oder Dienstleistungen, ohne dass der Verbraucher mit ihnen eine auf besondere regionale oder örtliche Eigenheiten zurückzuführende Gütevorstellung verbindet. Sie werden deshalb als Kennzeichnungsmittel geschützt, weil der Verbraucher auch solchen Herkunftsangaben eine hohe Wertschätzung entgegenbringt und weil sie für Hersteller, die in den jeweiligen Orten ansässig sind, ein wesentliches Mittel zur Schaffung und Erhaltung eines Kundenstamms darstellen können.

	•
	§ 127 Abs. 2 MarkenG regelt den Schutz qualifizierter geographischer Herkunftsangaben.
Danach dürfen geographische Herkunftsangaben für solche Waren oder Dienstleistungen, die aufgrund ihrer Herkunft besondere Eigenschaften oder eine besondere Qualität aufweisen, im geschäftlichen Verkehr für die entsprechenden Waren oder Dienstleistungen dieser Herkunft nur benutzt werden, wenn die Waren oder Dienstleistungen diese Eigenschaften oder diese Qualität aufweisen. Die Norm trägt der Tatsache Rechnung, dass der Verbraucher mit geographischen Herkunftsangaben nicht immer nur die geographische Herkunft eines Produkts, sondern berechtigterweise auch regionale Besonderheiten verbindet, die für die Qualität der Ware oder die Art ihrer Produktion bedeutsam sein können. Dies gilt für solche Fälle, in denen die geographischen Herkunftsangaben durch besondere geographische Begebenheiten oder durch besondere Herstellungsverfahren einen eigenen schützenswerten Ruf erlangt haben.

	•
	§ 127 Abs. 3 MarkenG regelt den Schutz geographischer Herkunftsangaben mit besonderem Ruf.
Danach dürfen geographische Herkunftsangaben, die einen besonderen Ruf genießen, im geschäftlichen Verkehr für Waren oder Dienstleistungen anderer Herkunft auch dann nicht benutzt werden, wenn eine Gefahr der Irreführung über die geographische Herkunft nicht besteht, sofern die Benutzung für Waren oder Dienstleistungen anderer Herkunft geeignet ist, den Ruf der geographischen Herkunftsangabe oder ihre Unterscheidungskraft ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise auszunutzen oder zu beeinträchtigen. Die Norm bezieht sich auf Fälle, in denen die geographische Herkunftsangabe im geschäftlichen Verkehr über einen gefestigten, besonderen Ruf mit besonderem wirtschaftlichen Wert verfügt, der über den der qualifizierten geographischen Herkunftsangaben hinausgeht.


Diese drei Regelungen sollen verhindern, dass sich Unternehmen den Ruf einer Region zu eigen machen, obwohl ihre Produkte überhaupt nicht in dieser Region erzeugt werden. Sie dienen vornehmlich dem Schutz des Verbrauchers vor Irreführung und sind damit stark mit dem wettbewerbsrechtlichen Irreführungsschutz verwandt.
Fazit
Wer als Händler mit geographischen Herkunftsangaben wirbt oder solche Angaben in seiner Artikelbeschreibung verwendet, sollte sich stets vergewissern, ob die von ihm so beworbenen und/oder angebotenen Produkte auch tatsächlich aus der jeweils genannten Region stammen. Zwar ist es gerade im Fernabsatz für Wettbewerber oder andere aktivlegitimierte Personen regelmäßig schwer, einen entsprechenden Verstoß gegen die §§ 126, 127 MarkenG allein auf Grundlage der vom Anbieter verwendeten Bilder des Produkts aufzudecken. Dabei sollte jedoch nicht verkannt werden, dass der Wettbewerber sich auch eines Testkaufs bedienen könnte, um das jeweilige Produkt anschließend aus erster Hand zu untersuchen. Sollte sich dabei herausstellen, dass das testweise erworbene Produkt nicht mit den geographischen Herkunftsangaben des Verkäufers übereinstimmt, so bliebe dem Verkäufer am Ende nicht einmal der aus diesem Testkauf erhaltene Kaufpreis, da dieser dem Wettbewerber im Rahmen der Abmahnkosten zu erstatten ist.




10. „Versicherter Versand“
Wer bei der Versandart angibt, dass „versicherter Versand“ praktiziert wird, muss damit rechnen, dass er wegen Verstoßes nach §§ 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, 4 Nr. 11 UWG abgemahnt werden kann, wenn bei der Angabe „versicherter Versand“ nicht die Kosten für die mitverkaufte Versandversicherung und die eigentlichen Versandkosten getrennt voneinander angegeben werden (so beispielhaft das LG Frankenthal, Urteil vom 12.4.2013, Az. 1 HK O 13/12; LG Hamburg, Urteil vom 6.11.2007, Az. 315 O 888/07; LG Stuttgart, Beschluss vom 26.6.2008, Az. 35 O 66/08). Hintergrund ist, dass der Verkäufer im Verbraucherverkehr das Versandkostenrisiko trägt und dieses nicht auf den Käufer abwälzen kann (§§ 474 II S. 2, 447 BGB). Wer nun mit einem versicherten Versand wirbt, suggeriert einem Kunden aber, dass der Kunde einen besonderen Vorteil bei einer versicherten Versendung genießt.
Zu den rechtlichen Hintergründen beachten Sie vertiefend bitte die Ausführungen zu folgender Nummer mit dem Titel „Unversicherter Versand“.
Es kann aber durchaus auf die Gestaltung der Aussage ankommen. Das OLG Hamm (Urteil vom 28.4.2009, Az. 4 U 216/08) sah etwa dann keine Wettbewerbswidrigkeit, wenn der Verbraucher eindeutig dahin gehend belehrt wird, dass der Verkäufer das Versandkostenrisiko trägt.




11. „Unversicherter Versand“
Viele Online-Händler stellen den Verbraucher beim Warenkauf über ihren Internetshop oder über eBay vor die Wahl, einen unversicherten oder versicherten Versand zu wählen. Die Bezeichnung „unversicherter Versand“ ohne weitere Erläuterungen ist jedoch irreführend und kann eine Abmahnung gegen den Verwender nach sich ziehen!
Rechtlicher Hintergrund:
Das Bürgerliche Gesetzbuch sieht für den Verbrauchsgüterkauf besondere Regelungen vor, deren Umgehung durch abweichende Vertragsgestaltungen regelmäßig unzulässig ist. Ein Verbrauchsgüterkauf liegt gem. § 474 Abs. 1 Satz 1 BGB immer dann vor, wenn ein Verbraucher von einem Unternehmer (sog. B2C-Geschäft) eine bewegliche Sache kauft. Hierunter fallen somit auch Onlineauktionen im Bereich der B2C-Geschäfte.
Eine zentrale Schutzvorschrift im Bereich des Verbrauchsgüterkaufs stellt § 474 Abs. 2 BGB dar, wonach der Händler gegenüber dem Verbraucher immer das Versandrisiko zu tragen hat. Dies kann er auch nicht auf den Verbraucher abwälzen (siehe § 447 BGB).
Die Bezeichnung „unversicherter Versand“ kann beim Käufer die Vorstellung hervorrufen, dass er und nicht der Händler das Versandrisiko trägt, er also keine Rechte geltend machen kann, wenn die bestellte Ware nicht oder nur beschädigt bei ihm ankommt. Tatsächlich kommt der Verkäufer im Rahmen von B2C-Geschäften seiner Verpflichtung aus dem Kaufvertrag aber erst mit der tatsächlichen Ablieferung der Ware beim Käufer nach. Rein rechtlich kann es dem Käufer also gleich sein, ob die Ware ankommt oder nicht. Daher kann er auch kein Interesse daran haben, versicherten oder unversicherten Versand zu wählen. Wenn der Verkäufer trotzdem eine dieser Möglichkeiten anbietet, spiegelt er dem Käufer vor, das Versandrisiko liege bei ihm. Darin ist wegen des Verstoßes gegen die zwingende Vorschrift des § 474 Abs. 2 BGB zum Verbrauchsgüterkauf gleichzeitig ein Wettbewerbsverstoß nach § 4 Nr. 11 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) zu sehen.
Achtung – sog. B2B-Geschäft
Die dargestellte Problematik bezieht sich nur auf den Fall, dass ein Unternehmer an einen Verbraucher verkauft. Soweit es sich um ein Geschäft zwischen Unternehmern (sog. B2B-Geschäfte) handelt, gilt die Regelung des § 447 BGB nicht. Danach geht die Versandgefahr auf den Empfänger über, wenn der Verkäufer die Ware dem Logistikunternehmen übergeben hat. Für den gewerblichen Käufer kann es in diesem Fall durchaus sinnvoll sein, einen Mehrpreis zu zahlen, um das Versandrisiko abzufedern. Der Verwender muss dies jedoch im Rahmen eines Internetangebotes deutlich machen, etwa durch den Hinweis, dass die Unterscheidung zwischen versichertem und unversichertem Versand ausschließlich für Käufer gelten, die Unternehmer im Sinne des § 14 BGB sind.
Wenn in diesem Fall die Ware unterwegs unwiderbringlich verloren geht, wird man regelmäßig nur noch einen Anspruch auf Rückzahlung des Kaufpreises haben (so OLG Hamm, Urteil vom 24.5.2011, Az. I-2 U 177/10 und der Bundesgerichtshof, Urteil vom 16.7.2003, Az. VIII ZR 302/02).
Fazit
Die Formulierung „unversicherter Versand“ sollte nur verwendet werden, wenn zugleich deutlich darauf hingewiesen wird, dass bei Verbrauchsgütergeschäften der Verkäufer das Versandrisiko trägt.




12. Fehlende Versandkostenangaben für das Ausland
Die Preisangabenverordnung (PAngV) bestimmt, dass Online-Händler gegenüber Verbrauchern die Preise anzugeben haben, die einschließlich der Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile zu zahlen sind, vgl. § 1 Abs. 1 PAngV. Darüber hinaus ist der Verbraucher zwingend darüber zu informieren, dass die für Waren oder Leistungen geforderten Preise die Umsatzsteuer und sonstige Preisbestandteile enthalten, § 1 Abs. 2 Nr. 1 PAngV.
Ferner ist in § 1 Abs. 2 Nr. 2 PAngV geregelt, dass der Verbraucher in jedem Falle darauf hingewiesen werden muss, ob zusätzliche Liefer- und Versandkosten anfallen oder nicht.
Insoweit stellt sich die Frage, ob Online-Händler die Verbraucher auch darüber zu informieren haben, welche Kosten bei einem Warenversand ins Ausland anfallen, sofern auch ein Auslandsversand angeboten wird.
Rechtsprechung entscheidet uneinheitlich:
Die Rechtsprechung entscheidet hier leider alles andere als einheitlich:
	•
	Nach einem Beschluss des OLG Hamm (vom 28.3.2007, Az. 44 O 186/06) haben Online-Händler auch für das außereuropäische Ausland, in welches sie Waren exportieren, zwingend anzugeben, in welcher Höhe hierfür Versandkosten anfallen. Sind die Händler dazu nicht in der Lage, seien zumindest die näheren Einzelheiten der Berechnung anzugeben, aufgrund derer der Letztverbraucher die Höhe leicht errechnen kann (vgl. § 1 Abs. 2 Satz 2 PAngV).

	•
	Das KG Berlin ist zwar der Ansicht, dass die Interessen der Käufer ernstlich betroffen werden, wenn sie im Einzelfall die Versandkosten nicht berechnen können. Dies gelte jedoch nicht für die Auslandsversandkosten. Schließlich sei zwar denkbar, dass ein Inländer beabsichtige, die Ware – etwa als Geschenk – in das europäische Ausland zu versenden bzw. versenden zu lassen oder dass Deutschsprachige im Ausland den Internetauftritt des Antragsgegners zum Warenbezug an ihren Auslandsaufenthaltsort nutzen wollen. Dies würden aber seltene Ausnahmefälle bleiben. Eine besondere Marktbedeutung sei hier nicht zu erkennen. Für Inländer und Deutschsprachige im Ausland sei ein Versand von Waren in das Ausland zudem eher eine besondere Zusatzleistung des Verkäufers. Sie rechneten ohnehin damit, dass sie sich regelmäßig – auch wenn kein Versand in das Ausland ausdrücklich genannt ist – gesondert beim Anbieter nach einer Möglichkeit im Einzelfall und den Kosten erkundigen müssen. Der allgemeine Hinweis des Antragsgegners auf seine Bereitschaft zum Auslandsversand helfe ihnen dann schon bei der Informationssammlung und Auswahl.


Fazit
Jedem Online-Händler, der auch Waren ins Ausland verschickt, sei angesichts der uneinheitlichen Rechtsprechung in Deutschland geraten, dem Gericht der strengsten Lösung (also hier dem OLG Hamm) zu folgen und im Rahmen des gewerblichen Angebots im Internet eingehend über die Auslandsversandkosten zu informieren. Dies ist mitunter alles andere als einfach, da der Online-Händler für jedes Land, welches er beliefert, die Versandkosten anzugeben hat.




13. Leistungszeitangaben bzw. Lieferzeitangaben
Das Kammergericht in Berlin (Beschluss vom 3.4.2007, Az. 16 O 1008/06 sowie 5 W 73/07) entschied, dass es wettbewerbswidrig ist, bei Angaben über den Zeitpunkt der Übergabe der gekauften Ware an das Transportunternehmen gegenüber Verbrauchern die Formulierung „in der Regel“ zu gebrauchen.
Ein Online-Shopbetreiber wurde im Rahmen einer einstweiligen Verfügung in Anspruch genommen, da er folgende Klausel verwendete:


„Eine Übergabe an den Paketdienst erfolgt in der Regel 1–2 Tage nach Zahlungseingang, bei kundenspezifischen Anfertigungen ca. 7–10 Tage nach Zahlungseingang. Bitte beachten Sie bei der Bestellung, dass die Lieferzeit der Post meist bis zu 10 Tage dauern kann. Bei H(…) ca. 4–6 Tage.“

Das KG ist der Auffassung, dass die Formulierung „in der Regel“ die Lieferfrist nicht hinreichend bestimmt. So müsse ein Durchschnittskunde ohne Schwierigkeiten und ohne rechtliche Beratung in der Lage sein, das Ende einer vorgegebenen Lieferfrist selbst zu erkennen und zu berechnen. Es dürfe nicht dazu kommen, dass die Leistungszeit mehr oder weniger in das Belieben des Verwenders gestellt werde. Genau dies sei aber bei der Verwendung der Formulierung „in der Regel“ der Fall.
Anders gestaltet es sich aber bei Werbeanzeigen, hier ist mit dem BGH (Urteil vom 12.5.2011, Az. I ZR 119/10) davon auszugehen, dass eine Werbeanzeige (hier: Bei Google Adwords) keine umfassenden Erklärungen zu Lieferzeiten darbieten muss. Wer also etwa mit „Lieferung innerhalb von 24 Stunden“ wirbt, dann aber auf der beworbenen Seite das (leicht) einschränkt, soll nicht unlauter handeln.
Fazit
Jeder Online-Händler sollte seine Angebote (und insbesondere auch seine AGB) dahingehend untersuchen, ob im Zusammenhang mit Leistungszeitangaben Formulierungen wie „in der Regel“ oder „regelmäßig“ gebraucht werden und ggf. anpassen, da ansonsten eine Abmahnung droht.
Richtig würde insofern eine Leistungszeitangabe wie folgt lauten:


„Die Lieferung erfolgt bei Vorkasse spätestens innerhalb von 7 Tagen nach Erteilung des Zahlungsauftrags an das überweisende Kreditinstitut.“

[image: ]

Achtung!
Letztlich kommt man nicht umhin, sich hinsichtlich der Lieferzeit festzulegen. Der Kunde muss in die Lage versetzt werden, zumindest das Ende des vereinbarten Lieferzeitraums zu erkennen.





14. Falsche Mehrwertsteuerangabe
Können im Internet angegebene Endpreise, bei denen eine zu niedrige Umsatzsteuer angesetzt wurde, wettbewerbsrechtlich geahndet werden?
Das OLG Oldenburg hatte sich mit einem solchen Fall zu beschäftigen und kam zu dem Ergebnis, dass bei der Angabe einer zu niedrigen Umsatzsteuer eine unlautere Wettbewerbshandlung nicht zu erkennen sei.
Die Parteien waren Konkurrenten auf dem Markt des Handels mit Tiernahrungsmitteln. Ihr Sortiment umfasste jeweils „Knabberohren“, die aus Rinderohren hergestellt und von den Parteien zum Weiterverkauf in Deutschland eingeführt wurden. Die Klägerin vertrieb die Knabberohren als Tierfutter mit einem Umsatzsteuersatz von 16 %. Die Beklagten boten die Knabberohren als „Kauspielzeug für den Hund“ an und legten bei der Veräußerung an Einzelhandelsunternehmen den ermäßigten Umsatzsteuersatz von 7 % zu Grunde.
Die günstigere umsatzsteuerrechtliche Zuordnung setzte jedoch voraus, dass die angebotenen Erzeugnisse nach veterinärrechtlicher Beurteilung für die menschliche Ernährung auch tatsächlich geeignet bzw. genießbar sind. Eben darüber stritten sich die Parteien, wobei selbst die Steuerbehörden die ihnen vorgelegten Warenproben uneinheitlich beurteilt hatten.
Die Klägerin sah jedenfalls in der unterschiedlichen Besteuerung eine wettbewerbsverfälschende Ungleichbehandlung zu ihren Lasten und hat daher beantragt, die Beklagten zu verurteilen, es zu unterlassen, so genannte „Knabberohren“ (Rinderohren – Kauartikel für den Hund) mit einem Mehrwertsteuersatz von 7 % anzubieten und/oder in den Verkehr zu bringen. Das OLG Oldenburg (Urteil vom 30.11.2006, Az. 1 U 74/06) hatte sich also unter anderem mit der Frage zu beschäftigen, ob der Klägerin ein wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsanspruch zustehen könnte.
Das OLG Oldenburg konnte im vorliegenden Fall keinen wettbewerbsrechtlichen Verstoß erkennen, wobei es hierzu mehrere Gründe aufzählte:
	•
	So seien die von den Beklagten angegebenen Endpreise, bei denen eine Umsatzsteuer von 7 % ausgewiesen wird, nicht irreführend. Eine Irreführung würde voraussetzen, dass bei dem Adressaten eine Vorstellung erzeugt werde, die mit den wirklichen Verhältnissen nicht im Einklang stehe. Eine solche Vorstellung werde jedoch im vorliegenden Fall nicht erzeugt.

	•
	Auch löse die Angabe, der Endpreis enthalte einen Umsatzsteuerbetrag i. H. v. 7 %, bei den angesprochenen Verkehrskreisen zunächst nur die Vorstellung aus, dass der Veräußerer auf jeden Veräußerungsvorgang eine Umsatzsteuer an das Finanzamt in der angegebenen Höhe abführen bzw. im Wege des Vorsteuerabzuges geltend machen wird. Diese Angabe sei schon deshalb nicht irreführend, weil die Beklagte nicht in Wahrheit einen anderen als den prozentual ausgewiesenen Betrag an das Finanzamt abführte.

	•
	Zudem könne die Angabe, der Endpreis enthalte 7 % Umsatzsteuer, allenfalls dann irreführend sein, wenn darin eine sachlich falsche Zusicherung zum USt-Satz liege und diese Angabe für den Käufer bei Weiterveräußerung von Bedeutung sei oder ihn gar binde. Das sei jedoch nicht der Fall. Der einfache Ausweis des selbst (zu niedrig) abgeführten Steuersatzes könne keine wettbewerbsrechtlich relevante Irreführung bewirken.

	•
	Nicht zuletzt sei es auch nicht Aufgabe des Wettbewerbsrechts, Gesetzesverstöße generell zu sanktionieren. Nicht jede Wettbewerbshandlung, die auf einem Gesetzesverstoß beruhe, sei zugleich wettbewerbswidrig. Hinzukommen müsse vielmehr, dass die verletzte Norm zumindest eine sekundäre Schutzfunktion zu Gunsten des Wettbewerbs aufweise. Die verletzte Norm müsse zumindest auch die Funktion haben, das Marktverhalten zu regeln und so gleiche Voraussetzungen für die auf diesem Markt tätigen Wettbewerber zu schaffen. Genau dies sei in Bezug auf die hier in Rede stehenden umsatzsteuerrechtlichen Regelungen nicht der Fall.


Fazit:
Das OLG Oldenburg spricht eine deutliche Sprache: Das Inverkehrbringen von Waren zu einem – angeblich – unzutreffenden Mehrwertsteuersatz ist im wettbewerbsrechtlichen Sinne nicht relevant und damit auch nicht abmahnfähig. Das Urteil sollte dennoch nicht als genereller Freibrief für Online-Händler verstanden werden, mit willkürlichen Mehrwertsteuersätzen Kunden anzulocken. Vielmehr muss in diesem Zusammenhang auch auf die Besonderheit des vorliegenden Sachverhaltes aufmerksam gemacht werden. So war es im vorliegendem Fall selbst unter Experten streitig, welcher Steuersatz (7 % oder 19 %) in Bezug auf die „Knabberohren“ nun wirklich gilt.




15. Verstöße im Google-Cache
Das OLG Düsseldorf hatte schon frühzeitig eine recht interessante wettbewerbsrechtliche Fragestellung zu klären. Es ging hierbei um das Problem, ob auch Rechtsverstöße (hier: Verstoß gegen die Pflicht zur Veröffentlichung eines Impressums) im Google-Cache mit einer Abmahnung geahndet werden können.
Dies sei jedoch nach Auffassung des OLG Düsseldorf (Urteil vom 3.7.2007, Az. I-20 U 10/07) nicht möglich. Schließlich müsse die unlautere Wettbewerbshandlung den Wettbewerb mehr als nur unerheblich beeinträchtigen (§ 3 UWG), wofür es von Bedeutung sei, wie die angesprochenen Verkehrskreise zu der beanstandeten Internetseite gelangen. Sei dies jedoch mehr oder weniger nur zufällig oder nur auf einem komplizierten Weg möglich, wirke sich ein wettbewerbsrechtlicher Verstoß nur in geringem Umfang aus, so dass die wettbewerbliche Relevanz nicht festgestellt werden könne.
Das Gericht stellte noch einmal klar, dass eine nicht ordnungsgemäße Anbieterkennzeichnung als unlautere Handlung nach § 4 Nr. 11 UWG einzustufen sei, weil einer gesetzlichen Vorschrift (§ 5 TMG) zuwidergehandelt würde, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln. Solange sich die Rechtsverletzung aber ausschließlich auf den Cache einer Suchmaschine beschränke, sei eine wettbewerbsrechtliche Relevanz nicht gegeben.
Anders aber kann das durchaus mit weiteren Unterlassungsansprüchen sein. Etwa bei persönlichkeitsrechtlichen Verletzungen: Hier hat das KG Berlin (Urteil vom 27.11.2009, Az. 9 U 27/09) entschieden, dass der Verweis, dass man auf Google keinen Einfluss habe, nicht ausreichen kann. Der Grund ist die besonders hohe Bedeutung des (verletzten) Persönlichkeitsrechts, das immerhin ein Verfassungsgut ist. Potentielle Rechtsverletzer (hier ging es um eine Zeitung) haben sich im Vorhinein Gedanken um eine Löschung zu machen und ggf. sogar mit Google ein gesondertes Verfahren zur Löschung zu verabreden. Dem entgegen entschied das OLG Hamburg (Beschluss vom 9.9.2002, Az. 3 W 60/02), dass der Schuldner mit dem Entfernen der Inhalte auf dem eigenen Server alles Notwendige getan hat und sich getrost darauf verlassen dürfe, dass Suchmaschinen regelmäßig ihre Inhalte aktualisieren.
Die rechtliche Lage ist daher eher schwierig. Zu empfehlen ist in jedem Fall, vorsichtshalber vor der Unterzeichnung von Unterlassungserklärungen für eine Entfernung bei den großen Suchmaschinen – allen voran Google – zu sorgen, bevor darum gestritten wird, ob der noch vorhandene Eintrag in Suchmaschinen die Vertragsstrafe verwirkt hat. Zur Entfernung bieten diese entsprechende Formulare an.




16. „Button-Lösung“
Entsprechend dem neu geschaffenen § 312g Abs. 3 BGB, der die sogenannte „Button-Lösung“ umsetzt, sind Sie bei Bestellvorgängen im Internet verpflichtet, den „Button“, mit dem der Bestellprozess beendet wird, mit den Worten „Zahlungspflichtig bestellen“ oder entsprechend deutlichen Worten zu versehen. Da es sich um eine immer noch relativ neue Regelung handelt, besteht viel Unsicherheit, welche anderen Formulierungen und Gestaltungen des „Buttons“ rechtlich zulässig sind.
Einige aktuelle Entscheidungen können hierzu immerhin Anhaltspunkte liefern. So hat das OLG Hamm (Urteil vom 19.11.2013, Az. 4 U 65/13) die Formulierung „Bestellung abschicken“ als unzulässig angesehen.
Das LG Berlin (Urteil vom 17.7.2013, Az. 9705/13) hatte zu entscheiden, ob über die Beschriftung des Buttons „Jetzt verbindlich anmelden! (zahlungspflichtiger Reisevertrag)“ zu entscheiden, und kam auch hier zu einem Verstoß gegen die gesetzlichen Vorschriften. Hierzu hat das Gericht ausgeführt:


„Die Schaltfläche ist zwar gut lesbar, verwendet aber nicht – erst recht nicht ausschließlich – die Worte „zahlungspflichtig bestellen“. Ebenso fehlt es an einer stattdessen noch möglichen „entsprechenden eindeutigen Formulierung“, die unmissverständliche Hinweise auf den Rechtsbindungswillen und das Entstehen einer Zahlungspflicht erfordert.“

Auch das AG Köln (Urteil vom 28.4.2014, Az. 142 C 354/13) sah selbst die Verwendung der Formulierung „Bestellen und Kaufen“ als unzureichend an.
Empfohlen werden kann daher derzeit nur die Verwendung von Formulierungen, die sich möglichst eng am Gesetzeswortlaut („Zahlungspflichtig bestellen“) orientieren.




17. Impressum
Beachten Sie, dass Sie grundsätzlich ein ausreichendes Impressum leicht erreichbar verfügbar halten müssen! Auch mehr als 10 Jahre nach Einführung dieser sogenannten „Impressumspflicht“ ist dies noch einer der häufigsten Fehler bei Internetpräsenzen. Zur inhaltlichen Ausgestaltung wird an dieser Stelle auf den entsprechenden Eintrag zur Impressumspflicht in diesem Lexikon verwiesen. In aller Kürze sei an die wesentlichen Problemfelder erinnert:
	1.
	
Halten Sie ein Impressum bereit, achten Sie auf die typischen Fehler, als da wären: Vertretungsberechtigte Person, Rechtsform und sofern vorhanden Umsatzsteuer-ID.

	2.
	
Denken Sie daran, dass Sie in jeder Präsenz ein Impressum benötigen. Also nicht nur auf der Webseite, sondern auch in Accounts in sozialen Netzwerken, etwa auf einer Facebook – oder Google+ Seite.

	3.
	
Bedenken Sie immer, dass das Impressum „leicht verfügbar“ sein muss. Der Link dorthin sollte also auf einen Blick erkennbar sein, was gerade in sozialen Netzwerken vergessen wird.






18. Allgemeine Geschäftsbedingungen
Der Bundesgerichtshof (Urteil vom 31.5.2012, Az. I ZR 45/11) hat klargestellt, dass Allgemeine Geschäftsbedingungen, die im geschäftlichen Verkehr mit Verbrauchern verwendet werden und unwirksam sind, abgemahnt werden können. Das bedeutet, dass endgültig geklärt ist, dass unwirksame AGB ein Grund für die Aussprache einer wettbewersbrechtlichen Abmahnung sind.
Hier lauert eine enorme „Abmahnfalle“, weswegen dringend dazu zu raten ist, nicht „irgendwelche AGB“ aus dem Internet zu nutzen, sondern ganz genau auf die Formulierung zu achten und bedacht zu sein, möglichst aktuelle Fassungen zu verwenden. Typische Probleme im Zusammenhang mit AGB finden Sie in dem Eintrag Online-Shop-AGB in diesem Lexikon.




19. Fehlende oder unzureichende Datenschutzerklärung
Jeder Onlineshop verarbeitet zwangsläufig personenbezogene Daten von Besuchern und Kunden. Dies geschieht bereits bei dem reinen Aufruf der Internetseite durch einen Nutzer, da hierbei die IP-Adresse an den Server des Onlineshops übertragen wird. Welche Daten darüber hinaus erhoben und verarbeitet werden, ist eine Frage der jeweiligen Ausgestaltung des Webshops.
Die Verwendung von Social-Media-Plugins, Newsletter oder Tracking-Tools sind nur einige Beispiele. Hierüber muss der Webshopbetreiber in der Datenschutzerklärung informieren und gegebenenfalls datenschutzrechtliche Einwilligungen einholen. Tut er dies nicht oder nicht richtig, kann das im Einzelfall einen abmahnfähigen Wettbewerbsverstoß darstellen (vgl. OLG Hamburg, Urteil vom 27.6.2013, Az.: 3 U 26/12).
Erläuterungen zur Ausgestaltung finden Sie hierzu unter dem Eintrag Datenschutzerklärung.




20. Sonstige Informationspflichten
Es gibt einige „exotische“ Informationspflichten im Rahmen des Art. 246a und Art. 246c EGBGB, die gerne in Online-Shops übersehen werden und bereits Gegenstand von Abmahnungen waren. So müssen Sie nach Artikel 246a § 1 Nr. 1 EGBGB über die „wesentlichen Eigenschaften“ der angebotenen Ware informieren. Was hierzu gehört, ist bis heute nicht abschließend geklärt, ebenso wie die Frage, ob durch ein angezeigtes Produktfoto diese Angaben auch erklärt werden können. So kann es z. B. bei Textilien darum gehen, ob es sich um bestimmte Textilien handelt (Baumwolle oder Synthetik) und bestimmte Waschprogramme notwendig sind. Dies wird letztlich vom Einzelfall abhängen.
Aber auch der gesamte Art. 246c EGBGB bereitet immer wieder Probleme. So insbesondere, wenn es darum geht, anzugeben
	•
	welche einzelnen technischen Schritte zum Vertragsschluss führen,

	•
	ob der Vertragstext gespeichert wird und dem Kunden zugänglich ist,

	•
	wie Eingabefehler vor Vertragsschluss erkannt und berichtigt werden können,

	•
	welche Sprachen zur Verfügung stehen und

	•
	welchen Verhaltenskodizes sich der Unternehmer unterwirft und wie der Kunde diese elektronisch abrufen kann.


Zu beachten ist dabei, dass es gerade keinen Zwang gibt, etwa den Vertragstext auf dem Server zu speichern – aber es muss angegeben werden, ob er letztlich gespeichert wird oder nicht. Die Angabe „Der Vertragstext wird nicht gespeichert“ ist insofern bereits ausreichend, wird aber eben auch oft vergessen.



A › Abmahnung



Abmahnung
I.Begriff und Funktion

 1.Außergerichtliche Durchsetzung von Unterlassungsansprüchen

 2.Keine Verpflichtung zur Abmahnung

 3.Entbehrlichkeit der Abmahnung

II.Anforderungen

 1.Inhalt

 2.Form

III.Reaktionsmöglichkeiten des Abgemahnten bei (teilweise) berechtigter Abmahnung

 1.Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklärung

 2.Fristverlängerung

IV.Unberechtigte Abmahnung

 1.Unbegründete Abmahnung

 2.Unbefugte Abmahnung

 3.Rechtsmissbräuchliche Abmahnung

V.Reaktionsmöglichkeiten des Abgemahnten bei unberechtigter Abmahnung

 1.Keine Reaktion

 2.Negative Feststellungsklage

 3.Gegenabmahnung

 4.Hinterlegung einer Schutzschrift

 5.Schadenersatz

VI.Kosten der Abmahnung

 1.Kostenerstattungsanspruch

 2.Tabellarische Kostenübersicht

VII.Muster

 1.Abmahnung

 2.Unterlassungserklärung






I. Begriff und Funktion



1. Außergerichtliche Durchsetzung von Unterlassungsansprüchen
Eine Abmahnung ist eine außergerichtliche Aufforderung, ein bestimmtes Verhalten in Zukunft zu unterlassen. Sie dient also dazu, einen Unterlassungsanspruch durchzusetzen, ohne sich darüber vor Gericht streiten zu müssen. In der Praxis kommt der Abmahnung überragende Bedeutung zu, um unlauteren Wettbewerb sowie Marken- und Urheberrechtsverletzungen (nicht nur) im Internet schnell und kostengünstig zu unterbinden. Die Abmahnung liegt damit nicht nur im Interesse des Unterlassungsgläubigers, sondern auch im Interesse des Schuldners (dem ein Weg zur Vermeidung eines teuren Prozesses gewiesen wird) und der Justiz (die von unnötigen Verfahren und damit Arbeit entlastet wird).




2. Keine Verpflichtung zur Abmahnung
Wer einen Unterlassungsanspruch zu haben glaubt, muss nicht zwingend eine Abmahnung aussprechen. Verzichtet er auf eine Abmahnung und erhebt stattdessen gleich Klage, riskiert er nicht seinen Unterlassungsanspruch, sondern sein Geld. Er trägt nämlich die Kosten des Verfahrens, wenn der Gegner nach Klageerhebung die Unterlassungspflicht sofort anerkennt (vgl. § 93 ZPO).




3. Entbehrlichkeit der Abmahnung
Nicht immer ist eine vorherige Abmahnung erforderlich, um den Gläubiger vor dem Risiko einer nachteiligen Kostenentscheidung zu schützen. Die Gerichte halten vor allem in folgenden Fallgruppen eine Abmahnung für entbehrlich:
	•
	Der Rechtsverstoß lässt sich ohne sofortige Erwirkung einer einstweiligen Verfügung nicht mehr verhindern (besondere Eilbedürftigkeit). Dies wird jedoch nur selten der Fall sein, da zumindest eine vorherige mündliche Abmahnung unter kurzer Fristsetzung in aller Regel möglich ist.

	•
	Die mit der vorherigen Abmahnung verbundene Warnung des Schuldners würde den Rechtsschutz vereiteln, etwa weil von vornherein die ernste Besorgnis besteht, der Schuldner werde Beweismaterial bei Seite schaffen (Vereitelung des Rechtsschutzes).

	•
	Aus dem vorausgegangenen Verhalten des Schuldners wird deutlich, dass dieser sich in keinem Fall unterwerfen wird (Nutzlosigkeit der Abmahnung).

	•
	Der Schuldner verstößt immer wieder gegen die Rechte des Gläubigers und zeigt dadurch, dass er nicht gewillt ist, sich an die gesetzlichen Vorschriften zu halten (Unzumutbarkeit der Abmahnung wegen besonders hartnäckiger Rechtsverstöße).

	•
	Der Schuldner wurde wegen desselben Rechtsverstoßes bereits von einem Dritten abgemahnt und hat diesem gegenüber deutlich gemacht, dass er sich nicht unterwerfen möchte, was dem Gläubiger auch bekannt ist (erfolglose Abmahnung durch Dritte).







II. Anforderungen



1. Inhalt
Die Abmahnung muss so formuliert sein, dass der Abgemahnte die Möglichkeit hat, die Berechtigung der Abmahnung zu überprüfen.
Notwendige Bestandteile der Abmahnung sind daher grundsätzlich:
	•
	Bezeichnung der Verletzungshandlung,

	•
	Darstellung der Aktivlegitimation des Gläubigers,

	•
	Aufforderung zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklärung,

	•
	Fristsetzung und Androhung gerichtlicher Schritte.


Zweckmäßig, aber nicht notwendig sind:
	•
	rechtliche Begründungen,

	•
	Vorformulierung der geforderten strafbewehrten Unterlassungserklärung.


Die Angabe von Beweismitteln ist grundsätzlich nicht erforderlich.
Für urheberrechtliche Abmahnungen hat der Gesetzgeber die inhaltlichen Anforderungen neuerdings verschärft. Demnach hat eine auf urheberrechtliche Ansprüche gestützte Abmahnung in klarer und verständlicher Weise
	1.
	
Name oder Firma des Verletzten anzugeben, wenn der Verletzte nicht selbst, sondern ein Vertreter abmahnt,

	2.
	
die Rechtsverletzung genau zu bezeichnen,

	3.
	
geltend gemachte Zahlungsansprüche als Schadensersatz- und Aufwendungsersatzansprüche aufzuschlüsseln und

	4.
	
wenn darin eine Aufforderung zur Abgabe einer Unterlassungsverpflichtung enthalten ist, anzugeben, inwieweit die vorgeschlagene Unterlassungsverpflichtung über die abgemahnte Rechtsverletzung hinausgeht.


Eine Abmahnung, die diesen Anforderungen nicht entspricht, ist gemäß § 97a Abs. 2 Satz 2 UrhG unwirksam.




2. Form
Für eine Abmahnung besteht kein Formzwang. Sie kann daher per Brief, per Telefax oder E-Mail, aber auch mündlich oder telefonisch erfolgen. Aus Beweisgründen empfiehlt es sich jedoch, schriftlich oder zumindest unter Zeugen abzumahnen.
Die Vorlage einer Originalvollmacht ist im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes jedenfalls dann nicht erforderlich, wenn – wie üblich – der Abmahnung eine vorformulierte Unterlassungserklärung beigefügt wird (BGH, Urt. v. 19.5.2010, Az. I ZR 140/08).
Die Beweislast für den Zugang der Abmahnung trifft den Schuldner (BGH, Beschluss vom 21.12.2006, Az. I ZB 17/06). Der Gläubiger muss im Prozess lediglich die richtige Adressierung und ordnungsgemäße Aufgabe zur Post beweisen.





III. Reaktionsmöglichkeiten des Abgemahnten bei (teilweise) berechtigter Abmahnung



1. Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklärung
Gibt der Abgemahnte die geforderte Unterlassungserklärung fristgerecht ab, entfällt die Wiederholungsgefahr und eine etwaige Unterlassungsklage wäre unbegründet.
Oftmals ist einer Abmahnung bereits eine vorformulierte Unterlassungserklärung beigefügt. Diese unverändert zu unterschreiben, ist aus Schuldnersicht jedoch nur selten ratsam. Meistens wird sich die Abgabe einer modifizierten Unterlassungserklärung anbieten, damit der Abgemahnte sich nicht zu mehr verpflichtet, als er es von Gesetzes wegen müsste.
[image: ]

Achtung!
Gibt der Abgemahnte eine unzureichende Unterlassungserklärung ab, kann der Abmahnende den Unterlassungsanspruch in der Regel ohne weitere Vorwarnung gerichtlich geltend machen. Eine modifizierte Unterlassungserklärung muss daher sorgfältig geprüft werden, um nicht „zu kurz“ zu greifen.

Auch bei einer berechtigten Abmahnung sind Vergleichsverhandlungen mit dem Abmahnenden nicht immer aussichtslos. Dieser kann angesichts des nie ganz auszuschließenden Prozessrisikos durchaus zu Zugeständnissen bereit sein.




2. Fristverlängerung
Geht das Abmahnschreiben dem Schuldner zu spät zu, um die gesetzte Frist zur Abgabe der Unterwerfungserklärung einhalten zu können, so sollte er den Gläubiger unverzüglich um Fristverlängerung bitten. Denn auch den Gläubiger treffen gewisse Rücksichtnahmepflichten. Zwar braucht er sich nicht hinhalten zu lassen. Eine nachvollziehbare Bitte kann er dem Schuldner aber nicht ohne das Risiko einer negativen Kostenfolge abschlagen, wenn die Rechtsdurchsetzung dadurch nicht beeinträchtigt wird.





IV. Unberechtigte Abmahnung
Eine Abmahnung kann aus mehreren Gründen unberechtigt sein:
	•
	Das beanstandete Verhalten ist nicht rechtswidrig (unbegründete Abmahnung).

	•
	Dem Abmahnenden steht kein Unterlassungsanspruch zu (unbefugte Abmahnung).

	•
	Die Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs ist im konkreten Fall rechtsmissbräuchlich (rechtsmissbräuchliche Abmahnung).

	•
	Die Abmahnung entspricht nicht den speziellen inhaltlichen Anforderungen gemäß § 97a Abs. 2 Satz 1 UrhG (unwirksame Abmahnung).





1. Unbegründete Abmahnung
Eine Abmahnung ist nur dann begründet, wenn das beanstandete Verhalten auch tatsächlich rechtswidrig ist. Die Abmahnung wegen eines vermeintlichen, tatsächlich nicht vorliegenden Rechtsverstoßes kann ihrerseits Ansprüche gegen den Abmahnenden auslösen.




2. Unbefugte Abmahnung
Nicht jedermann darf Rechtsverstöße abmahnen. Abmahnungsbefugt ist nur, wer auch einen Unterlassungsanspruch gegen den Verletzer geltend machen könnte (sog. Aktivlegitimation). Der Aktivlegitimation kommt gerade im Wettbewerbsrecht besondere Bedeutung zu. Gemäß § 8 Abs. 3 UWG sind anspruchsberechtigt nämlich nur:
	•
	Mitbewerber, wobei „Mitbewerber“ jeder Unternehmer ist, der mit einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhältnis steht (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG),

	•
	rechtsfähige Verbände zur Förderung gewerblicher oder selbstständiger beruflicher Interessen, soweit ihnen eine erhebliche Zahl von Unternehmern angehört, die Waren oder Dienstleistungen gleicher oder verwandter Art auf demselben Markt vertreiben, soweit sie insbesondere nach ihrer personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung imstande sind, ihre satzungsmäßigen Aufgaben der Verfolgung gewerblicher oder selbstständiger beruflicher Interessen tatsächlich wahrzunehmen und soweit die Zuwiderhandlung die Interessen ihrer Mitglieder berührt,

	•
	qualifizierte Einrichtungen, die nachweisen, dass sie in die Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4 des Unterlassungsklagengesetzes oder in dem Verzeichnis der Kommission der Europäischen Gemeinschaften nach Artikel 4 der Richtlinie 98/27/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998 über Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen (ABl. EG Nr. L 166 S. 51) eingetragen sind,

	•
	die Industrie- und Handelskammern oder die Handwerkskammern.


Sonstige Marktteilnehmer und Verbraucher sind dagegen nicht aktivlegitimiert für die Abmahnung wettbewerbsrechtlicher Verstöße.




3. Rechtsmissbräuchliche Abmahnung
Trotz objektiv bestehenden Unterlassungsanspruchs kann eine Abmahnung rechtsmissbräuchlich sein. Ob dies der Fall ist, ist aufgrund einer Gesamtwürdigung aller Umstände des Einzelfalles zu beurteilen. Ein Missbrauch liegt dann vor, wenn mit der Geltendmachung überwiegend sachfremde, für sich genommen nicht schutzwürdige Interessen und Ziele verfolgt und diese als die eigentliche Triebfeder und das beherrschende Motiv der Verfahrenseinleitung erscheinen.
In der Rechtsprechung haben sich insbesondere folgende Fallgruppen herausgebildet:
	•
	Gebührenerzielungsinteresse
Gemäß § 8 Abs. 4 UWG ist die Geltendmachung eines Anspruchs insbesondere dann missbräuchlich, wenn sie vorwiegend dazu dient, gegen den Zuwiderhandelnden einen Anspruch auf Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu lassen. Davon ist auszugehen, wenn der Anspruchsberechtigte kein nennenswertes wirtschaftliches oder wettbewerbspolitisches Interesse an der Rechtsverfolgung haben kann. Maßgebend ist dabei die Sichtweise eines wirtschaftlich denkenden Unternehmers. Es kommt also auf die äußeren Umstände, nicht auf die subjektive Zielsetzung des Anspruchsberechtigten an. Entgegen einem weitverbreiteten Irrglauben belegt eine große Anzahl inhaltsgleich ausgesprochener Abmahnungen („Massenabmahnung“) noch nicht ohne weiteres eine Rechtsmissbräuchlichkeit.

	•
	Kostenbelastungsinteresse
Ein Missbrauch kann auch vorliegen, wenn es dem Anspruchsberechtigten in erster Linie darum geht, den Verletzer mit Kosten und Risiken zu belasten und dessen personelle und finanziellen Kräfte zu binden. Dies kann etwa der Fall sein, wenn die Verfolgung von Wettbewerbsverstößen auf mehrere Verfahren oder mehrere, wirtschaftlich zusammen gehörende Kläger aufgeteilt wird.







V. Reaktionsmöglichkeiten des Abgemahnten bei unberechtigter Abmahnung



1. Keine Reaktion
Ist die Abmahnung unberechtigt, muss der Abgemahnte den Abmahner darüber nicht aufklären, sondern kann diesen in eine (aussichtslose) gerichtliche Auseinandersetzung laufen lassen. Dies gilt ausnahmsweise nur dann nicht, wenn der Abgemahnte den Anschein eines Verstoßes gesetzt hat. Nicht immer kann sich der Abgemahnte allerdings darauf verlassen, dass auch das Gericht, welches der Abmahner auf sein Schweigen hin mit einem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfügung anrufen wird, die (vermeintliche) Aussichtslosigkeit des Unterlassungsbegehrens erkennt. Dann droht der Erlass einer einstweiligen Verfügung, die erst mühsam wieder per Widerspruch aus der Welt geschafft werden muss und bis dahin den Geschäftsbetrieb des Abgemahnten zu behindern oder gar lahmzulegen droht. Nicht auf eine unberechtigte Abmahnung zu reagieren, dürfte daher selten ratsam sein.




2. Negative Feststellungsklage
Wer zu Unrecht abgemahnt wurde, muss dies nicht tatenlos hinnehmen – insbesondere dann nicht, wenn der Abmahner inzwischen erkannt hat, dass seine Abmahnung unberechtigt war und von einer weiteren Verfolgung seines angeblichen Unterlassungsanspruchs Abstand nimmt. Der Abgemahnte kann dann seinerseits auf Feststellung klagen, dass sich der Abmahner zu Unrecht des Bestehens eines Unterlassungsanspruchs berühmt (sog. negative Feststellungsklage).




3. Gegenabmahnung
Der Abgemahnte muss vor Erhebung einer negativen Feststellungsklage grundsätzlich keine Gegenabmahnung aussprechen, mit der er den Abmahner dazu auffordert, auf den zu Unrecht geltend gemachten Unterlassungsanspruch zu verzichten. Eine Ausnahme gilt aber dann, wenn davon auszugehen ist, dass der Abmahner auf die Gegenabmahnung hin seinen Anspruch fallen lassen wird, z. B. weil er irrtümlich von einem falschen Sachverhalt ausgegangen war.




4. Hinterlegung einer Schutzschrift
Um eine einstweilige Verfügung zu vermeiden, kann der Abgemahnte bei dem Gericht, das der Abmahner voraussichtlich angehen wird, eine sogenannte Schutzschrift hinterlegen. Darin schildert der Abgemahnte vorsorglich seine Sicht der Sach- und Rechtslage in der Hoffnung, das Gericht werde sich davon überzeugen lassen und eine einstweilige Verfügung zumindest nicht ohne vorherige mündliche Verhandlung erlassen. Nicht selten ist diese Hoffnung allerdings vergeblich und die einstweilige Verfügung wird trotz Vorliegens einer Schutzschrift erlassen.
Bei Rechtsverletzungen, die (auch) im Internet begangen wurden, kommt ein weiteres Problem hinzu. Bei derartigen Streitigkeiten gilt nämlich in der Regel der sog. fliegende Gerichtsstand. Das bedeutet, der Abmahnende kann seinen Anspruch an jedem Ort verfolgen, an dem sich die Rechtsverletzung ausgewirkt hat, also bei Internetdelikten grundsätzlich vor jedem der mehr als 100 deutschen Landgerichte. Um sicherzugehen, müsste daher auch bei jedem dieser Gerichte eine Schutzschrift hinterlegt werden. Dieses Problem wird allerdings dadurch etwas abgemildert, dass üblicherweise nur diejenigen Gerichte angerufen werden, die über besondere Erfahrung in Wettbewerbs- und Markenstreitigkeiten verfügen. Welche Gerichte dies sind, ist spezialisierten Anwälten bekannt, so dass sich die Auswahl der Orte für die Hinterlegung einer Schutzschrift meistens auf eine überschaubare Zahl beschränken dürfte.
Daneben besteht die Möglichkeit, eine Schutzschrift elektronisch im sog. „Zentralen Schutzschriftenregister“ unter https://www.schutzschriftenregister.de/Default.aspx zu hinterlegen. Nicht alle Gerichte machen allerdings von dieser bislang nicht obligatorischen Möglichkeit Gebrauch, die etwaige Hinterlegung einer Schutzschrift im Zentralen Schutzschriftregister abzufragen, so dass dieses Register bislang nur von beschränktem Nutzen ist. Mit Wirkung zum 1.1.2016 wird allerdings durch §§ 945a, 945b ZPO n. F. eine zentrales länderübergreifendes Schutzschriftenregister eingeführt, in dem die Gerichte nach Eingang eines Antrags auf Erlass einer einstweiligen Verfügung nach einer eventuellen Schutzschrift recherchieren müssen. Dies wird zu einer wesentlichen Vereinfachung der Schutzschrifthinterlegung führen.




5. Schadenersatz
Ist eine urheberrechtliche Abmahnung unberechtigt/unwirksam, kann der Abgemahnte vom Abmahnenden grundsätzlich Ersatz der für die Rechtsverteidigung erforderlichen Aufwendungen verlangen (§ 97a Abs. 4 UrhG). Gleiches gilt im Falle rechtsmissbräuchlicher wettbewerbsrechtlicher Abmahnungen (§ 8 Abs. 4 Satz 2 UWG). Auch darüber hinaus kommen bei unberechtigten Abmahnungen Schadenersatzansprüche des Abgemahnten in Betracht, die aber ein schuldhaftes Verhalten des Abmahnenden voraussetzen, an dem es häufig fehlen wird. Es besteht also keineswegs ein Automatismus, wonach jede unberechtigte Abmahnung auch Schadenersatzansprüche auslöst. Anderenfalls würde das grundsätzlich sinnvolle Instrument der Abmahnung weitgehend entwertet.





VI. Kosten der Abmahnung



1. Kostenerstattungsanspruch
Ist die Abmahnung berechtigt, kann der Abmahnende vom Abgemahnten die Kosten erstattet verlangen, die ihm durch die Abmahnung entstanden sind (Kostenerstattungsanspruch). Zu den erstattungsfähigen Kosten gehören in der Regel die durch die Einschaltung eines Rechtsanwalts entstandenen Gebühren. Diese richten sich wiederum nach dem Rechtsanwaltsvergütungsgesetz (RVG). Bei einer Abmahnung in urheber-, marken- und wettbewerbsrechtlichen Sachen bestimmen sie sich nach der Höhe des Streitwertes, verbunden mit einem Wertfaktor nach dem Umfang der Tätigkeit. Bei einer Abmahnung steht dem Rechtsanwalt nach §§ 2 Abs. 2, 13 RVG i. V. m. Nr. 2300 VV eine Geschäftsgebühr mit einem Rahmen von 0,5 bis 2,5 zu. Die Mittelgebühr von 1,5 wird allerdings für Tätigkeiten, die nicht umfangreich oder schwierig sind, auf 1,3 begrenzt. Welche Streitwerte üblich sind, variiert von Gericht zu Gericht. Obwohl es eigentlich immer auf die Umstände des Einzelfalls ankommt, wenden manche Gerichte bestimmte ungeschriebene „Regelstreitwerte“ an. Der übliche Streitwert bei durchschnittlichen Wettbewerbsverstößen dürfte sich zwischen € 15.000 – € 30.000 bewegen. Streitwerte von € 50.000, € 100.000 oder mehr sind jedoch keine Seltenheit. Zu beachten ist dabei, dass für die Bemessung des Streitwerts die Interessen des Angreifers/Verletzten maßgeblich sind und nicht die Interessen und wirtschaftlichen Verhältnisse des Verletzers. Auch kleine Unternehmen müssen daher je nach Größe des Angreifers/Verletzten mit hohen Streitwerten und damit hohen Abmahnkosten rechnen. Bei durchschnittlichen Markenrechtsverletzungen beträgt der Streitwert regelmäßig € 50.000.

Hinweis
Im Urheberrecht beschränkt sich der Ersatz der erforderlichen Aufwendungen für die Inanspruchnahme anwaltlicher Dienstleistungen für die erstmalige Abmahnung natürlicher Personen, die urheberrechtlich geschützte Werke nicht für ihre gewerbliche oder selbstständige berufliche Tätigkeit verwenden, in der Regel auf die gesetzlichen Gebühren nach einem Gegenstandswert für den Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch von 1.000 Euro. Ausgehend von einer 1,3-Geschäftsgebühr, entspricht dies einem Betrag von € 147,56 inklusive Umsatzsteuer und Auslagenpauschale. Von diesem Wert kann allerdings aus Billigkeitsgründen abgewichen werden.





2. Tabellarische Kostenübersicht
Kosten für eine anwaltliche Abmahnung nach §§ 2 Abs. 2, 13 RVG i. V. m. Nr. 2300 VV unter Berücksichtigung einer 1,3-Geschäftsgebühr und der Post- und Telekommunikationspauschale in Höhe von 20 €:


	Streitwert in €
	Kosten in € (netto = ohne Umsatzsteuer)

	  5.000
	  413,90

	 10.000
	  745,40

	 15.000
	  865,00

	 20.000
	  984,60

	 25.000
	1.044,40

	 50.000
	1.531,90

	100.000
	1.973,90







VII. Muster



1. Abmahnung
Sehr geehrter Herr X,
wir zeigen Ihnen an, dass uns ausweislich der anliegend beigefügten Vollmachtsurkunde die X-GmbH, (Adresse), gesetzlich vertreten durch den Geschäftsführer …, mit der Wahrnehmung ihrer Interessen beauftragt hat.
Unter dem Mitgliedsnamen X vertreiben Sie als gewerblicher Anbieter über die Internetplattform eBay Waren aus dem Sortiment Computerzubehör. Unsere Mandantin vertreibt unter dem Mitgliedsnamen X ebenfalls gewerblich Computerzubehör über die Internetplattform eBay. Sie befinden sich daher im unmittelbaren Wettbewerb mit unserer Mandantin.
Eine Überprüfung Ihres Angebots unter der Artikelnummer … bei eBay hat ergeben, dass Sie sich in mehrerlei Hinsicht wettbewerbswidrig verhalten.
(Aufzählung der einzelnen Wettbewerbsverstöße mit rechtlicher Würdigung)
Wir fordern Sie daher im Auftrag unserer Mandantin auf, Ihr wettbewerbswidriges Verhalten zu unterlassen und
bis spätestens zum (i. d. R. eine Woche)
eine entsprechende strafbewehrte Unterlassungserklärung zu unseren Händen abzugeben. Hierzu kann das beigefügte Muster verwendet werden. Eine Übersendung der Unterlassungserklärung vorab per Telefax genügt, sofern das Original unverzüglich nachgereicht wird.
Nach § 12 Abs. 1 S. 2 UWG sind Sie verpflichtet, unserer Mandantin die ihr wegen der Abmahnung entstandenen Rechtsanwaltskosten zu erstatten. Die Kosten für unsere Inanspruchnahme berechnen sich wie folgt: …
Wir fordern Sie auf, den ausgewiesenen Betrag
bis spätestens zum (z. B. zwei Wochen)
auf unser oben angegebenes Konto zu überweisen.
Eine Fristverlängerung können wir in Anbetracht der wettbewerbsrechtlichen Eilbedürftigkeit nicht gewähren.
Sollten die genannten Fristen fruchtlos verstreichen, müssten wir unserer Mandantin empfehlen, ohne weitere Vorankündigung gerichtliche Hilfe in Anspruch zu nehmen.
Mit freundlichen Grüßen
Rechtsanwalt




2. Unterlassungserklärung
(Aus Sicht des Abmahnenden formuliert. Aus Sicht des Abgemahnten werden sich oft Modifizierungen empfehlen, insbesondere dahingehend, dass die Unterwerfung ohne Anerkenntnis einer Rechtspflicht, gleichwohl rechtsverbindlich erfolgt)
Unterlassungs- und Verpflichtungserklärung
Die X-GmbH, (Adresse), gesetzlich vertreten durch den Geschäftsführer …
– nachfolgend „Unterlassungsschuldnerin“ genannt –
verpflichtet sich gegenüber der
Y-GmbH, (Adresse), gesetzlich vertreten durch den Geschäftsführer …
– nachfolgend „Unterlassungsgläubigerin“ genannt –
	1.
	
es künftig zu unterlassen, im geschäftlichen Verkehr …,

	2.
	
für jeden Fall schuldhafter Zuwiderhandlung gegen vorgenannte Ziffer 1. eine Vertragsstrafe in Höhe von … an die Unterlassungsgläubigerin zu zahlen,

	3.
	
die Kosten der Einschaltung von Rechtsanwalt … aus Anlass dieser Erklärung aus einem Gegenstandswert von … zu erstatten.


	

	Ort, Datum


	

	(Unterschrift)






A › Access-Providing-Vertrag



Access-Providing-Vertrag
I.Begriff

II.Vertragstypologische Einordnung

III.Inhalt eines Access-Providing-Vertrags

IV.Fernmeldegeheimnis und Datenschutz

V.Haftung des Access-Providers

VI.Fazit






I. Begriff
Beim Access-Providing geht es um den Zugang zum Internet: Der Access-Provider ermöglicht dem Kunden, über das Internet zu kommunizieren. Die Leistung des Access-Providers besteht in der Bereitstellung sogenannter Internet-Konnektivität, d. h. dem Transfer von IP-Paketen ins und aus dem Internet. Dieser Transfer kann über unterschiedliche Wege erfolgen, z. B.
	•
	Wählleitung

	•
	Standleitung

	•
	Breitbandzugang

	•
	Funktechnik.


Die Weiterleitung ins Internet erfolgt meist durch direkte Zugänge zu sogenannten Internet-Knoten, die als Austauschpunkte für den Datenverkehr des Internets fungieren, oder über Netze von anderen Internet Service Providern. Provider gibt es in unterschiedlichen Größenordnungen, vom kleinen lokalen Provider bis hin zu Betreibern überregionaler Netzwerke und Betreibern globaler Internet-Backbones.




II. Vertragstypologische Einordnung
Die Rechtsnatur von Access-Providing-Verträgen ist umstritten. Zum Teil wird vertreten, es handele sich um einen Miet-, Geschäftsbesorgungs- oder um einen Werkvertrag. In Rechtsprechung und Literatur wird der Access-Providing-Vertrag aber in der Regel als Dienstvertrag qualifiziert. Der Bundesgerichtshof fasst die wesentlichen Argumente wie folgt zusammen (BGH Beschluss vom 23.3.2005 III ZR 338/04):


„Der Senat neigt der in der Literatur wohl überwiegend vertretenen Auffassung zu, die den Access-Provider-Vertrag schwerpunktmäßig als Dienstvertrag einordnet (…).
Gegen die Qualifizierung als Mietvertrag spricht, dass dem Kunden mit der Nutzung des Rechners des Providers nicht gedient ist. Der Schwerpunkt der Leistung liegt vielmehr bei dem Transport von Daten in das und aus dem Internet. Dass der Kunde hierfür den Rechner des Anbieters benötigt, ist ihm gleichgültig, so dass nicht die Nutzung einer Sache im Vordergrund steht. (…)
Die werkvertraglichen Regelungen der §§ 631 ff. BGB werden dem Bild der geschuldeten Leistungen gleichfalls nicht gerecht. Die Leistungskapazitäten des Providers sind begrenzt, und die Übertragungsgeschwindigkeit schwankt je nach Netzauslastung gleichfalls. Der Anbieter kann daher nicht einen bestimmten Erfolg, das jederzeitige Zustandekommen einer Verbindung in das Internet mit einer bestimmten Datenübertragungsgeschwindigkeit, versprechen, und der Kunde kann einen solchen Erfolg nicht erwarten (…).
Der Provider schuldet daher nur die Bereithaltung des Anschlusses und das sachgerechte Bemühen um die Herstellung der Verbindung in das Internet.“

Letzten Endes kommt es aber auf die vertragliche Ausgestaltung im Einzelfall an.




III. Inhalt eines Access-Providing-Vertrags
Vertraglich niedergelegt werden sollten die folgenden Punkte:
	•
	Vertragsgegenstand
Fungiert der Provider nicht nur als reiner Zugangsvermittler, sondern bietet er außerdem Zusatzleistungen wie E-Mail-Accounts, Chats, Nachrichten oder einen Störungsdienst an, ist dies vertraglich zu berücksichtigen. Dies kann dann u. a. Auswirkungen auf die vertragstypologische Einordnung und die jeweilige Haftungskategorie haben.

	•
	Pflichten des Access-Providers
Die Leistungspflichten des Access-Providers sollten möglichst genau beschrieben werden. Die Leistungen des Access-Providers bestehen im Allgemeinen in der Vermittlung von Daten aus und zu Teilnetzen des Internets über das von ihm betriebene Datennetz.
[image: ]

Tipp!
Im Bereich der Zugangsvermittlung für Unternehmen ist es besonders wichtig, dass die Leistungen detailliert beschrieben werden (z. B. Kapazität der Leitungen, Paketgeschwindigkeit, Bandbreite, Übergabepunkte, Verfügbarkeitszeiten, Wartungszeiten etc.). Die technischen Einzelheiten können z. B. als technische Spezifikationen vertraglich geregelt werden.

Dabei beschränkt sich diese Vermittlung auf die Datenkommunikation zwischen dem Anschluss des Kunden und dem Übergabepunkt des Access-Providers an das Internet.
[image: ]

Achtung!
Nicht verantwortlich ist der Access-Provider für den Datenverkehr außerhalb seines eigenen Netzes, da er darauf keinen Einfluss hat. Das bedeutet, dass er eine erfolgreiche Weiterleitung von Informationen von oder zu dem vom Kunden avisierten Zielrechner insoweit nicht schuldet.


	•
	Gewährleistung, Haftung
Um im Mängelfall Diskussionen über die Einordnung des Vertrages (siehe II.) als Vorfrage zur Frage der Anwendbarkeit gesetzlicher Gewährleistungsregeln zu vermeiden, sollte vertraglich festgehalten werden, nach welchen gesetzlichen Bestimmungen der Provider haftet.

Beispiel:
„Der Provider haftet für Mängel seiner Leistungen nach Maßgabe der Bestimmungen des Dienstvertragsrechts (§§ 611 ff. BGB).“


	•
	Service-Level-Agreement
Jedenfalls im unternehmerischen Geschäftsverkehr sollte ein Service-Level-Agreement (SLA) als Vertragsbestandteil nicht fehlen. Im SLA werden die geschuldeten technischen Leistungen anhand von messbaren Kriterien detailliert beschrieben. Ein SLA bietet aber vor allem die Möglichkeit, Konsequenzen für die Nichteinhaltung dieser Kriterien festzulegen (z. B. Verpflichtung zum Reporting, Leistungen zur Störungsbeseitigung, Sanktionen etc.). Zu den Gestaltungsmöglichkeiten siehe das Stichwort Service-Level-Agreement.
[image: ]

Tipp!
Für Unternehmen ist der permanente Zugang zum Internet meist sehr wichtig, insbesondere wenn der Zugang zum Internet einen sensiblen Geschäftsbereich betrifft. In solchen Fällen sollte ein SLA unbedingt vertraglich vereinbart werden.


	•
	Zusätzliche Informationen nach § 43a TKG
Ist der Kunde Verbraucher, hat der Access-Provider zusätzliche Informationspflichten nach § 43a TKG. So muss er u. a. die Art und die wichtigsten technischen Leistungsdaten seines Dienstes sowie Einzelheiten zu seinen Preisen im Vertrag angeben.
[image: ]

Wichtig!
Die Information muss in klarer, umfassender und leicht zugänglicher Form zur Verfügung gestellt werden. Hierauf hat der Gesetzgeber bei der Novellierung des Telekommunikationsgesetzes (TKG) im Jahr 2012 Wert gelegt!

Hinzugekommen sind ferner Informationspflichten im Hinblick auf die Vertragslaufzeit: Nunmehr muss auch der gegebenenfalls erforderliche Mindestumfang bzw. die Mindestdauer der Nutzung angegeben werden, um Angebote im Rahmen von Werbemaßnahmen nutzen zu können. Gleichzeitig müssen dem Verbraucher bereits im Vertrag die Voraussetzungen für einen Anbieterwechsel einschließlich etwaig fälliger Entgelte offengelegt werden.

	•
	Pflichten des Kunden

	•
	Vergütung (ggf. Zahlungsmodalitäten)

	•
	Laufzeit, Kündigung
Die anfängliche Mindestlaufzeit des Vertrages darf 24 Monate nicht überschreiten, wenn der Kunde ein Verbraucher ist. Unabhängig von der Verbrauchereigenschaft muss der Kunde die Möglichkeit haben, einen Vertrag mit der Höchstlaufzeit von 12 Monaten zu wählen. Dies ergibt sich aus dem ebenfalls 2012 neu ins Telekommunikationsgesetz eingefügten § 43b TKG.






IV. Fernmeldegeheimnis und Datenschutz
Der Access-Provider ist Diensteanbieter im Sinne des Telekommunikationsgesetzes (TKG). Als solcher muss er das Fernmeldegeheimnis wahren, ohne dass dies vertraglich extra niedergelegt werden müsste. Hierbei handelt es sich um ein gesetzliches Erfordernis, das sich aus § 88 TKG ergibt. Dem Fernmeldegeheimnis unterliegen der Inhalt der Telekommunikation und ihre näheren Umstände.

Beispiel:
Die Information, welche Websites mit welchen Inhalten der Kunde im Rahmen der Internetverbindung abgerufen hat, unterliegt dem Fernmeldegeheimnis.

Gleiches gilt für die datenschutzrechtlichen Bestimmungen, die der Access-Provider bereits von Gesetzes wegen zum Schutz der personenbezogenen Daten seiner Kunden und Nutzer beachten muss. Hier treffen ihn insbesondere Informationspflichten zu Art, Umfang, Ort und Zweck der Erhebung und Verwendung personenbezogener Daten, die er gemäß § 93 TKG gegenüber seinen Kunden bei Abschluss des Access-Providing-Vertrags erfüllen muss.
[image: ]

Achtung!
Die Informationen zum Umgang mit personenbezogenen Daten sind nicht Vertragsbestandteil. Sie müssen jedoch bei Abschluss des Vertrages gegeben werden!





V. Haftung des Access-Providers
Der Access-Provider ist nicht nur Diensteanbieter im Sinne des Telekommunikationsgesetzes (TKG), sondern regelmäßig auch im Sinne des Telemediengesetzes (TMG). Als solcher kann er sich auf gewisse Haftungsprivilegierungen berufen. Im Übrigen haftet der Access-Provider nach den allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen.
In § 44a TKG findet sich eine Haftungsbeschränkung der Höhe nach, die bei Pflichtverletzungen des Access-Providers – sofern er seine Dienste für die Öffentlichkeit anbietet – greift, die nicht auf Vorsatz beruhen, aber zu einem Anspruch des Endnutzers auf Ersatz des Vermögensschadens führen.
Wichtig für das Geschäftsmodell des Access-Providers ist aber vor allem die Freistellung von der Verantwortlichkeit für fremde Informationen in § 8 TMG. Danach ist der Diensteanbieter für fremde Informationen, die er nur durchleitet, grundsätzlich nicht verantwortlich.
[image: ]

Wichtig!
Die Freistellung von der Verantwortlichkeit gilt nicht für nach den allgemeinen Gesetzen bestehende Verpflichtungen zur Entfernung oder Sperrung der Nutzung von Informationen! Diese Ausnahme ergibt sich aus § 7 Abs. 2 Satz 2 TMG und ist durch den Bundesgerichtshof auch auf Unterlassungsansprüche erstreckt worden (BGH, Urteil vom 11.3.2004, Az. I ZR 304/01).
Dies hat zur Folge, dass immer wieder versucht wird, Access-Provider für Rechtsverletzungen ihrer Kunden über eine Störerhaftung in Anspruch zu nehmen (vgl. z. B. Landgericht Köln, Urteil vom 31.8.2011 – 28 O 362/10, das eine urheberrechtliche Störerhaftung des Access-Providers verneint).

Die Haftungsprivilegierung des § 8 TMG greift im Falle von Schadensersatzansprüchen und bei einer etwaigen strafrechtlichen Verantwortlichkeit. Sie gilt auch im Verhältnis zu Dritten, die mit dem Access-Provider in keiner vertraglichen Beziehung stehen.

Beispiel:
Der Access-Provider vermittelt den Zugang zu einer Online-Datenbank eines anderen Anbieters, deren Inhalte
	a)
	
falsch,

	b)
	
unter Verstoß gegen urheberrechtliche Vorschriften dort eingestellt


sind. Der Access-Provider haftet gemäß § 8 TMG nicht
	a)
	
gegenüber seinem Kunden für die Richtigkeit der Inhalte,

	b)
	
gegenüber dem Urheber der Inhalte wegen Verstoßes gegen urheberrechtliche Vorschriften,


denn er vermittelt lediglich den Zugang zu diesen fremden Inhalten.

Weiterführend zu den telemedienrechtlichen Haftungsprivilegierungen siehe das Stichwort Providerhaftung.




VI. Fazit
Der Access-Providing-Vertrag wird in aller Regel als Dienstvertrag zu qualifizieren sein. Um diesbezügliche Unklarheiten zu vermeiden, sollte im Vertragstext auf die §§ 611 ff. BGB Bezug genommen werden.
Bei der vertraglichen Ausgestaltung sind die allgemeinen Vorschriften, wie z. B. das Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen, zu beachten. Daneben finden die besonderen Regelungen des Telekommunikationsgesetzes (TKG) und des  Telemediengesetzes (TMG) Anwendung. Neben den Haftungsprivilegierungen spielen dabei v. a. Vorschriften zum Kundenschutz und Datenschutz eine Rolle, was in der Praxis oft übersehen wird.
Für Kunden ist es wichtig, die Aussagen des Access-Providers zur Verfügbarkeit vor Vertragsschluss zu prüfen sowie die Sanktionen, die den Access-Provider im Falle der Nichteinhaltung treffen, und dies gegebenenfalls über ein Service-Level-Agreement ergänzend zu regeln. Dies ist umso bedeutsamer, je wichtiger für den Kunden die permanente Internet-Konnektivität ist.


A › Adresshandel
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I. Inhalt des Begriffs
Der Begriff ist an verschiedenen Stellen des BDSG (siehe §§ 28 Abs. 3, 29 Abs. 1 BDSG) und inzwischen auch im Bundesmeldegesetz (siehe § 44 Abs. 3 BMG) zwar erwähnt, aber nicht gesetzlich definiert. Man versteht darunter meist, dass Name, Vorname und Postanschrift (in der Regel Postleitzahl, Ort, Straße und Hausnummer) natürlicher Personen bei einem Adresshändler beschafft werden, um dann diese Personen zu Werbezwecken anzuschreiben („personalisierte Werbung“ mit Privatadressen). Es gibt aber natürlich auch Adressbestände mit Namen und Adressen von Unternehmen („Firmenadressen“). Unter Datenschutzaspekten war der Adresshandel mit Privatadressen vor der letzten Novellierung des BDSG stark in die öffentliche Diskussion geraten. Sogar ein völliges Verbot des Adresshandels wurde politisch erwogen. Dazu kam es zwar nicht, doch wurden durch die Änderungen des BDSG im Jahr 2009 neue, relativ umfangreiche und komplizierte Vorschriften geschaffen. Sie werden inzwischen ergänzt durch die Vorschriften des Bundesmeldegesetzes, die einfache Melderegisterauskünfte für Zwecke des Adresshandels an die Einwilligung des Betroffenen knüpfen (§ 44 Abs. 3 BMG).




II. Praktische Suche nach Adressbeständen
Jedes Unternehmen weiß, dass eine Werbekampagne nur gelingt, wenn sie die gewünschte Zielgruppe möglichst exakt erreicht. Sonst kommt es zu „Streuverlusten“, die im Extremfall die gesamte Kampagne ins Leere laufen lassen. Als „Königsweg“ der zielgruppenfokussierten Werbung hat sich die personalisierte Ansprache erwiesen, bei der Angehörige der Zielgruppe persönlich mit einem namentlich adressierten Werbebrief angesprochen werden.

Beispiel:
Säuglingskleidung und Kinderwägen sind dann von ganz besonderem Interesse, wenn eine Frau schwanger ist – sei es, dass sie dann selbst kauft oder Freunden und Angehörigen zeigt, was sie sich wünscht. Es ergibt daher wirtschaftlich Sinn, schwangere Frauen gezielt per Brief anzusprechen.

Das Problem besteht darin, Adressbestände der gewünschten Art zu finden und dann in rechtlich einwandfreier Weise zu nutzen. Welche Adressbestände überhaupt verfügbar sind, zeigt europaweit der „International Address Guide“ der Swiss Post (zu bestellen unter http://addressguide.swisspost.com/de/home/). Auf dieser Internetseite kann man kostenlos ausprobieren, ob es Adressbestände bestimmter Zielgruppen überhaupt gibt.

Beispiel:
Geben Sie unter http://addressguide.swisspost.com/de/brokers/search/ folgende Merkmale ein:
	•
	Suchkriterium „Privatadressen“ markieren.

	•
	Stichwort „Lehrer“ eingeben.

	•
	Als Land „Deutschland“ markieren.

	•
	„Suchen“ drücken.



Es wird angezeigt, dass genau ein Treffer existiert – geht man bei ihm auf „Details“, erfährt man, dass er über Datenbanken mit mehr als 300.000 Adressen von Lehrern verfügt.




III. Wirtschaftliche Bedeutung und praktische Abwicklung des Adresshandels
Der Adresshandel ist nach Branchenangaben ein Milliardengeschäft. Genannt wird die überraschend hohe Summe von 12 Milliarden Euro jährlich, die mit Mailings (also persönlich adressierten Werbebriefen) umgesetzt werden (siehe http://www.ddv.de/index.php?id=75 und die dort frei downloadbaren Studien „Dialog-Marketing-Monitor“ – der DDV ist ein Interessenverband der Werbewirtschaft).
Adressen werden im Normalfall nicht „verkauft“, also nicht zur dauernden Nutzung überlassen. Das ergäbe meist schon deshalb keinen Sinn, weil viele Bestände rasch veralten und ständig „aufgefüllt“ werden müssen. Das Beispiel schwangerer Frauen macht das besonders deutlich: Nach nicht einmal einem Jahr ist der gesamte Bestand inhaltlich überholt, soweit nicht zufällig erneut eine Schwangerschaft eingetreten ist.
Branchenüblich ist das Vermieten von Adressbeständen, also die Überlassung zur einmaligen Nutzung des Bestandes für eine Werbeaktion. Dabei gibt es im Wesentlichen zwei Wege zur praktischen Abwicklung:
	•
	Versand durch den Werbenden selbst
Er erhält in diesem Fall die Adressen und darf sie einmalig nutzen, um Werbung zu versenden. Die Einhaltung dieser Beschränkung wird dadurch gesichert, dass – äußerlich nicht erkennbare – Kontrolladressen im Bestand enthalten sind, hinter denen sich zum Beispiel ein Rechtsanwalt des Adresshändlers verbirgt. Wird eine Mehrfachnutzung erkennbar, ist eine vorher festgelegte Vertragsstrafe in erheblicher Höhe fällig.

	•
	Adressmittlung durch einen neutralen Dritten („Listbroker“)
Ein Dienstleister erhält vom Adresshändler die vereinbarten Adressen, vom Werbenden das Werbematerial. Er sorgt für die Adressierung, Kuvertierung und den Versand. Danach löscht er den Adressbestand wieder.


Bezahlt werden muss bei beiden Konstellationen pro Nutzung einer Adresse. Dabei sind Beträge von wenigen Cent je Adresse bis zu über 10 Euro je Adresse fällig, je nach Wert der angestrebten Geschäftsverbindung. In einem Fall ist durch eine Gerichtsentscheidung belegt, dass pro Adresse 13 Euro für die einmalige Nutzung bezahlt wurden (siehe OLG Düsseldorf DuD 2005, 171).
Entgegen dem Eindruck, der in der Öffentlichkeit oft entsteht, sind also nicht möglichst große „Adressberge“ interessant, sondern eher kleine, aber hochgradig selektierte Adressbestände, die einen entsprechenden Wert haben. Das führt allerdings auch dazu, dass solche Bestände teils sehr umfassende Aussagen über die darin erfassten Personen ermöglichen.




IV. Beschaffen von Adressen unter Nutzung des „Listenprivilegs“



1. Zweckänderung als Kern des Problems
Vom Prinzip her können Adressen auf drei Wegen beschafft werden. Der eine besteht darin, dass der Betroffene selbst Angaben liefert. Der zweite Weg sieht so aus, dass man sich Adressen von anderen Unternehmen beschafft. Beim dritten Weg werden schon vorhandene Daten eigener Kunden für Werbemaßnahmen verwendet.


Beispiel (Weg 1):
Ein Unternehmen führt ein Preisausschreiben durch, das sich an die gewünschte Zielgruppe wendet. So könnte ein Babymarkt in einer Frauenzeitschrift inserieren und als ersten Preis eines Preisausschreibens einen hochwertigen Kinderwagen ausloben. Nahezu alle Teilnehmer an diesem Preisausschreiben dürften an Produkten für Babys interessiert sein. Die so gewonnenen Adressen lassen sich – soweit rechtlich zulässig – direkt für entsprechende Werbebriefe verwenden.


Beispiel (Weg 2):
Ein Sportwagenhändler möchte seinen Kundendatenbestand wirtschaftlich nutzen, ohne sich selbst Konkurrenz zu machen. Er geht – zutreffend – davon aus, dass Sportwagenfahrer oft auch an hochwertiger Kleidung interessiert sind und überlässt den Datenbestand einem Adresshändler mit der ausdrücklichen Vereinbarung, dass der Bestand nicht für die Autowerbung genutzt werden darf.


Beispiel (Weg 3):
Das Unternehmen verfügt über die Daten von Kunden, die früher schon einmal bei ihm gekauft haben. Es verwendet diese Daten dazu, um die „Altkunden“ auf neue Produkte oder auch auf neue Geschäftsfelder in einem Werbebrief hinzuweisen.


Beim ersten Beispiel (Weg 1) spricht das Unternehmen Personen an, die bisher noch nicht in einer Geschäftsverbindung zu ihm standen. Wenn es die zunächst für die Abwicklung des Preisausschreibens gewonnenen Daten für Werbemaßnahmen verwendet, liegt eine Nutzung für einen anderen Zweck vor (Werbung statt Abwicklung des Preisausschreibens). Dasselbe gilt beim dritten Beispiel (Weg 3): Die Daten, die ursprünglich der Abwicklung einer konkreten Bestellung dienten, werden nun für Werbezwecke verwendet. Beim zweiten Beispiel (Weg 2) liegt eine Übermittlung von Sportwagenhändler an den Adresshändler für einen anderen Zweck vor (Werbung, vor allem für Kleidung statt Abwicklung von Fahrzeugkäufen).
Eine solche Zweckänderung bedarf der rechtlichen Legitimation – entweder durch eine formwirksame Einwilligung des Betroffenen oder durch eine gesetzliche Regelung.




2. Rechtslage bei einer Einwilligung des Betroffenen
Damit sie rechtlich wirksam ist, muss eine Einwilligung einer ganzen Reihe von rechtlichen Anforderungen genügen.
Stets muss das „Koppelungsverbot“ beachtet sein. Es ist in § 28 Abs. 3b BSDG enthalten und besagt: Die Einwilligung in die Verwendung von Daten für Werbezwecke darf nicht dadurch zustande gekommen sein, dass diese Einwilligung zur Bedingung für den Abschluss eines Vertrages gemacht wurde.

Beispiel:
Ein Mobiltelefonunternehmen macht den Abschluss eines Handy-Vertrages davon abhängig, dass der Kunde darin einwilligt, künftig „Informationen über neue Angebote“ zu erhalten.

Zwar ist nach dem Gesetz eine solche Einwilligung nur dann unwirksam, wenn „dem Betroffenen ein anderer Zugang zu gleichwertigen vertraglichen Leistungen ohne die Einwilligung nicht oder nicht in zumutbarer Weise möglich ist“ (§ 28 Abs. 3b Satz 1 BDSG). Ein Streit darüber, ob diese eher allgemein formulierten einschränkenden Voraussetzungen vorliegen oder nicht, sollte aber von vornherein vermieden werden.
Im Übrigen ist danach zu unterscheiden, ob die Einwilligung des Betroffenen schriftlich vorliegt oder nicht:
	•
	Liegt eine schriftliche Einwilligung vor, muss sie den Anforderungen von § 4a BDSG genügen. Sofern sie zusammen mit anderen Erklärungen erteilt wird, muss sie daher besonders hervorgehoben sein (etwa durch Fettdruck), siehe § 4a Abs. 1 Satz 4 BDSG).

	•
	Liegt keine schriftliche, sondern etwa eine mündliche Einwilligung vor (z. B. am Telefon), muss das Unternehmen als verantwortliche Stelle

	•
	entweder dem Betroffenen den Inhalt der Einwilligung schriftlich bestätigen oder

	•
	sofern es sich um eine elektronisch erklärte Einwilligung handelt, diese Einwilligung protokollieren und sicherstellen, dass der Betroffene den Inhalt der Erklärung jederzeit abrufen und die Einwilligung jederzeit mit Wirkung für die Zukunft widerrufen kann (§ 28 Abs. 3 Satz 1 i. V. m. Abs. 3a BDSG).


Der Satz „Mit Einwilligung geht alles“ gilt also im Bereich der Werbung nur mit Einschränkungen!
Dies zeigt sich auch am folgenden Fall:

Beispiel:
Der Berliner Landesbeauftragte für Datenschutz und Informationssicherheit untersagte einem Unternehmend die bisher allgemein übliche Praxis, vorhandene Kunden anrufen zu lassen, um sie nach ihrer Zufriedenheit zu fragen und sie dabei dann gleich um eine Einwilligung dazu zu bitten, dass ihnen künftig weitere Produkte und Dienstleistungen desselben Unternehmens angeboten werden. 
Er begründete dies wie folgt: Ein Fall der zulässigen Nutzung von personenbezogenen Daten als Mittel für die Erfüllung eigener Geschäftszwecke sei nicht gegeben, denn die Nutzung der Telefonnummer der Kunden sei nicht für die Durchführung des bestehenden Vertragsverhältnisses erforderlich. Eine solche Erforderlichkeit möge zwar für reine Abfragen der Kundenzufriedenheit gelten, erstrecke sich jedoch nicht auf die Opt-In Abfragen, die die Einwilligung in Werbung beträfen und damit über Nachfragen zur vertraglichen Leistungserbringung deutlich hinausgingen. Ebenso wenig sei die Nutzung der Daten zur Wahrung berechtigter Interessen der Klägerin erforderlich und deshalb zulässig. Damit wurde im Ergebnis ein Anruf, mit dem eine Einwilligung in Werbung eingeholt werden sollte, selbst als Werbung eingestuft.

Das Verwaltungsgericht Berlin folgte dieser Argumentation und hielt die Anordnung des Landesbeauftragten für rechtens (VG Berlin, Urteil vom 7.5.2014 – 1 K 253/12).




3. Rechtslage ohne Einwilligung des Betroffenen
Liegt eine Einwilligung des Betroffenen nicht vor, ist das werbetreibende Unternehmen auf „gesetzliche Erlaubnistatbestände“ angewiesen.
Dabei war nach der im Jahr 2009 neu geschaffenen „Übergangsregelung“ des § 47 BDSG danach zu unterscheiden, ob es sich bei den Adressdatenbeständen, die für Werbezwecke verwendet werden, um „Altbestände“ handelte oder nicht.
„Altbestände“ waren dabei Daten, die vor dem Stichtag 1. September 2009 erhoben oder gespeichert worden waren. Für sie legte § 47 BDSG fest, dass „bis zum 31. August 2012“ § 28 BDSG in der Fassung galt, die bis zum Stichtag 1. September 2009 allgemein geltendes Recht war.
Soweit Daten nach dem Stichtag 1. September 2009 erhoben oder gespeichert wurden, war dagegen § 28 BDSG bereits in der ab diesem Tag geltenden, wesentlich geänderten Fassung anzuwenden.
Inzwischen hat sich die geschilderte Problematik durch den Ablauf des Stichtags 31. August 2012 erledigt. Seit dem 1. September 2012 gilt für alle noch vorhandenen Adressbestände die aktuelle Fassung des § 28 BDSG. „Altbestände“ und „Neubestände“ sind also nunmehr gleich zu behandeln. Dabei muss vorliegend eine Skizzierung der Regelungen genügen. Da sie neu und zahlreiche Details noch umstritten sind, ist es vor konkreten Werbeaktionen unentbehrlich, sich durch einen Fachanwalt rechtlich beraten zu lassen. Im Grundsatz gilt Folgendes (siehe § 28 Abs. 3 BDSG):
Die erforderliche Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten, soweit es sich um listenmäßig oder sonst zusammengefasste Daten über Angehörige einer Personengruppe handelt, die sich auf die Zugehörigkeit des Betroffenen zu dieser Personengruppe, seine Berufs-, Branchen- oder Geschäftsbezeichnung, seinen Namen, Titel, akademischen Grad, seine Anschrift und sein Geburtsjahr beschränken (Listenprivileg), ist in folgenden Fällen zulässig, wenn schutzwürdige Interessen eines Betroffenen nicht entgegenstehen:
Konstellation 1:
Eigenwerbung, wenn es sich außer den Angaben zur Gruppenzugehörigkeit um Daten handelt, die
	•
	die verantwortliche Stelle beim Betroffenen nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG, z. B. im Rahmen eines Vertragsverhältnisses, oder

	•
	aus allgemein zugänglichen Adress-, Rufnummern-, Branchen- oder vergleichbaren Verzeichnissen


erhoben hat.
Weitere Daten können hinzugespeichert werden.
Konstellation 2:
Die sich auf die berufliche Tätigkeit der Betroffenen beziehende Werbung an deren berufliche Anschrift.
Konstellation 3:
Werbung für steuerbegünstigte Spenden
Die Übermittlung an ein anderes Unternehmen ist zulässig, wenn
	•
	die Stelle, die die Daten erhoben hat, aus der Werbung eindeutig hervorgeht,

	•
	die übermittelnde Stelle und der Datenempfänger für die Dauer von zwei Jahren nach der Übermittlung die Herkunft der Daten und den Empfänger gemäß § 34 Abs. 1a Satz 1 BDSG speichern und

	•
	schutzwürdige Interessen eines Betroffenen nicht entgegenstehen.







V. Rechtspolitischer Ausblick



1. Anhalten der Diskussion
Angesichts der enormen wirtschaftlichen Bedeutung des Adresshandels einerseits und der wirtschaftlichen Blüte speziell des Versandhandels andererseits ist damit zu rechnen, dass die Diskussion um die gesetzliche Regelung des Adresshandels weiter anhält. Auf der einen Seite stehen einzelne, nahezu fundamentalistische Positionen mancher Datenschützer, die am liebsten jede Verwendung von Adressdaten für Werbezwecke völlig untersagen würden, sofern nicht in jedem Einzelfall eine Einwilligung des Betroffenen vorliegt. Auf der anderen Seite stehen einzelne Unternehmen, denen jedes Gespür dafür zu fehlen scheint, dass auch „bloße Adressdaten“ eines gewissen Schutzes bedürfen. Ob die neuen, äußerst verwickelten Regelungen des BDSG zum Adresshandel einen praxistauglichen Mittelweg darstellen, muss sich erst noch erweisen.




2. Entwurf der Datenschutz-Grundverordnung
Art. 19 Absatz 2 des Entwurfs einer EU-Datenschutz-Grundverordnung (Stand: 25. Januar 2012) sieht vor, dass ein Betroffener unentgeltlich Widerspruch einlegen kann, wenn personenbezogene Daten verarbeitet werden, um Direktwerbung zu betreiben. Es ist ferner vorgesehen, dass der Betroffene „in einer verständlichen und von anderen Informationen klar abgegrenzten Form auf dieses Recht hingewiesen werden muss.“ Die Regelung geht offensichtlich davon aus, dass ein Betroffener immer davon Kenntnis haben muss, bevor seine Daten für Zwecke der Direktwerbung verarbeitet werden, da er sonst sein Widerspruchsrecht nicht ausüben kann. Es bleibt abzuwarten, wie die Wirtschaft auf dieses Regelungsmodell reagiert und ob es so in Kraft treten wird.




3. Auswirkungen des Bundesmeldegesetzes
Neue Erschwerungen für den Adresshandel haben die bereits kurz erwähnten Regelungen über „einfache Melderegisterauskünfte“ gebracht, die im Bundesmeldegesetz enthalten sind. Dieses Gesetz (verabschiedet als Art. 1 des Gesetzes zur Fortentwicklung des Meldewesens vom 3. Mai 2013, BGBl. I S. 1084), wird nach einer Verschiebung des ursprünglich vorgesehenen Termins 1. Mai 2015 nun zum 1. November 2015 in Kraft treten und die bisher geltenden Meldegesetze der Bundesländer ersetzen. Es sieht vor, dass Melderegisterauskünfte nur noch dann für Zwecke der Werbung verwendet werden dürfen, wenn der Betroffene sich damit ausdrücklich einverstanden erklärt hat (siehe § 44 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BMG). Dabei obliegt es dem Adresshändler selbst, die Einwilligung des Betroffenen einzuholen. Das Einwohnermeldeamt übernimmt dies für ihn nicht. Da der Adresshändler die aktuelle Anschrift des Betroffenen jedoch gerade nicht kennt (sonst würde er nicht deswegen beim Einwohnermeldeamt anfragen), bedeutet dies im Ergebnis, dass Daten aus Einwohnermelderegistern künftig im Adresshandel kaum noch eine Rolle spielen werden. Etwas anderes gilt nur, wenn bereits in der Vergangenheit eine Einwilligung des Betroffenen eingeholt wurde, die nach wie vor genutzt werden kann.



A › Affiliate-System (Partnerprogramm)



Affiliate-System (Partnerprogramm)
I.Begriff

II.Beteiligte

 1.Händler (auch Merchant/Advertiser/Sponsor)

 2.Affiliate (auch Vertriebspartner/Publisher)

 3.Affiliate-Netzwerke

III.Vergütung des Affiliate

 1.Pay per Click

 2.Pay per Lead

 3.Pay per Sale

 4.Pay per Link

 5.Pay per View

 6.Pay per Install

IV.Haftung

 1.Risiken für den Händler

 2.Risiken für den Affiliate

 3.Risiken für den Betreiber eines Affiliate-Netzwerkes

V.Fazit

VI.Rechtsprechung






I. Begriff
Affiliate-Systeme sind für Anbieter von Produkten oder Dienstleistungen (Händler) eine zusätzliche Vertriebsmöglichkeit im Internet mittels eines Online-Vertriebspartners, dem sog. Affiliate (engl.: affiliate = Geschäftspartner). Der Affiliate setzt dabei ein Werbemittel des Händlers (z. B. Grafik, Banner, Hyperlink, Textlink) auf seiner Internetseite oder in E-Mails ein, um dem Händler weitere Kunden zuzuführen. Die Vergütung des Affiliate besteht meist aus einer erfolgsabhängigen Provision (hierzu im Einzelnen s. u. Ziffer III).



II. Beteiligte


1. Händler (auch Merchant/Advertiser/Sponsor)
Der Händler bietet seine Produkte oder Dienstleistungen über das Internet an. Er kann selbst ein Affiliate-System betreiben oder sich einem Affiliate-Netzwerk anschließen, um seinen Vertrieb via Internet zu steigern. Die Vorteile für den Händler sind:
	•
	Für den Werbeplatz bezahlt er den Vertriebspartner (Affiliate) in der Regel nur, wenn tatsächlich ein Kundenkontakt oder Umsatz generiert wird.

	•
	Der Händler ist durch die eingesetzte Technologie in der Lage, exakt zu messen, wie viel Traffic (Zugriffe auf seine Internetpräsenz) oder Umsatz von einem Affiliate generiert wird.





2. Affiliate (auch Vertriebspartner/Publisher)
Der Affiliate stellt den Werbeplatz für das Werbemittel des Händlers auf seiner Internetseite oder in E-Mails zur Verfügung. Klickt ein User auf das Werbemittel, wird er zur Internetseite des Händlers weitergeleitet.



3. Affiliate-Netzwerke
Händler und Affiliate treffen ihre Kooperationsvereinbarungen nicht immer direkt miteinander über ein vom Händler selbst betriebenes Affiliate-System. Vielmehr sind meist Online-Plattformen, sog. Affiliate-Netzwerke, zwischengeschaltet. Der Betreiber einer Internetseite (Affiliate) kann sich dort für Partnerprogramme verschiedener Händler bewerben. Das Netzwerk fungiert als Vermittler zwischen Händler und Affiliate und ist insbesondere für die Bereitstellung der Technik und die finanzielle Abwicklung zuständig. Dieser Service wird finanziert, indem der Netzwerkbetreiber einen Teil der vom Affiliate erzielten Vergütung vereinnahmt. Zum Teil werden auch einmalige Set-Up-Gebühren für den Zugang zu dem Online-Portal oder feste monatliche Bereitstellungsgebühren erhoben.
Bei Affiliate-Netzwerken unterscheidet man im Hinblick auf die dahinter liegende vertragliche Konstruktion zwischen so genannten ein- und zweistufigen Affiliate-Systemen:
	•
	Beim einstufigen System wird nicht der Händler Vertragspartner des Affiliate, sondern der Netzwerkbetreiber. Der Händler ist dann im Unterauftrag für den Netzwerkbetreiber tätig. Dadurch trägt der Netzwerkbetreiber jedoch ein erheblich größeres Haftungsrisiko bei Rechtsverletzungen gegenüber Dritten. Dies ist wohl einer der Hauptgründe dafür, dass das zweistufige System weitaus verbreiteter ist.

	•
	Beim zweistufigen Affiliate-System vermittelt der Netzwerkbetreiber zwischen Händler und Affiliate, die eine direkte Vertragsbeziehung miteinander eingehen. Der Netzwerkbetreiber erbringt daneben zusätzliche Leistungen wie das Bereitstellen der Plattform und die Unterstützung bei der Abwicklung des Vertrages zwischen dem Händler und seinem Affiliate, insbesondere im Hinblick auf Technik und Abrechnung.






III. Vergütung des Affiliate
Es gibt unterschiedliche, meist erfolgsbezogene Vergütungsmodelle, die zum Teil miteinander kombiniert werden. Üblich sind u. a. folgende Modelle:


1. Pay per Click
Eine Vergütung wird pro Klick auf das Werbemittel bezahlt.



2. Pay per Lead
Eine Vergütung fließt für jede Generierung eines Kundenkontaktes (z. B. Anforderung eines Katalogs, Eintragen in einen Newsletter-Verteiler).



3. Pay per Sale
Eine Provision (Festbetrag oder prozentuale Beteiligung) wird gezahlt, sobald der über die Werbemaßnahme des Affiliate vermittelte User-Umsatz erzeugt. Dies kann – je nach Vergütungsmodell – einmalig erfolgen oder für jeden Umsatz des Users zeitlich unbegrenzt oder innerhalb eines festgelegten Zeitraums.



4. Pay per Link
Bereits die bloße Einblendung des Links auf der Webseite des Affiliate wird vergütet.



5. Pay per View
Provisioniert wird jede getrackte (gewertete) Auslieferung eines Werbemittels.



6. Pay per Install
Provisioniert wird die (erstmalige) Installation einer Software auf einem Computer.




IV. Haftung
Verletzen Werbemaßnahmen Rechte Dritter, kann dies u. a. Schadensersatz- und Unterlassungsansprüche auslösen. Relevant sind insbesondere die Verletzung von Persönlichkeitsrechten und Verstöße gegen das Wettbewerbs-, Marken- oder Urheberrecht. Für die Beteiligten bestehen jeweils spezifische Risiken. Die wichtigsten werden im Folgenden genannt:


1. Risiken für den Händler
Die im Affiliate-System eingesetzten Werbemittel für seine Produkte oder Dienstleistungen stellt der Händler zur Verfügung. Er ist auch für deren Inhalt verantwortlich und hat für die Einhaltung geltender Rechtsvorschriften Sorge zu tragen.
Ein Risiko für den Händler entsteht, wenn der Affiliate das Werbemittel rechtswidrig einsetzt: Versendet der Affiliate z. B. Spam-E-Mails oder unverlangte E-Mail-Newsletter mit dem Werbemittel des Händlers (z. B. Textlink), haftet der Händler unter Umständen für diesen Rechtsverstoß des Affiliate (sog. Störerhaftung). Die Rechtsprechung zu diesem Problemfeld ist nicht einheitlich, jedoch tendieren die Gerichte zur Annahme einer Haftung des Händlers für Rechtsverstöße des Affiliate. Dies gilt vor allem dann, wenn der Händler nicht alles Mögliche und Zumutbare veranlasst, um Rechtsverstöße seines Vertriebspartners zu verhindern.
[image: ]

Tipp!
Um eine Haftung des Händlers wegen Rechtsverstößen des Affiliate möglichst zu vermeiden, sollte der Händler den Affiliate vertraglich unmissverständlich darüber aufklären, dass geltendes Recht zu beachten ist und z. B. Werbung durch unverlangte Übersendung von E-Mails unterbleiben muss und festlegen, dass bei Verstößen eine Vertragsstrafe fällig wird. Er sollte ihn auch nachweislich stichprobenartig überwachen. Darüber hinaus sollte eine Freistellung des Händlers durch den Affiliate für den Fall der Inanspruchnahme des Händlers durch Dritte auf Grund eines Rechtsverstoßes des Affiliate vereinbart werden.

Ein weiteres Haftungsrisiko besteht für den Händler, wenn sein Werbemittel auf einer Internetseite erscheint, die rechtswidrige Inhalte veröffentlicht. Dies kann eine wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht des Händlers auslösen, die Werbung auf solchen Seiten zu verhindern.
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Tipp!
Im Rahmen des Vertrages mit dem Affiliate sollte sich der Händler garantieren lassen, dass das Umfeld, in dem seine Werbung erscheint, den geltenden Vorschriften entspricht. Er sollte sich auch gebotene Einflussnahmemöglichkeiten sowie ein Kündigungsrecht bei Nichteinhaltung einräumen lassen und ebenfalls eine Freistellung vereinbaren.




2. Risiken für den Affiliate
Eine Verantwortlichkeit für Rechtsverstöße des Händlers trifft den Affiliate bei jedenfalls nicht offensichtlichen Rechtsverletzungen in der Regel nicht. Erlangt er jedoch Kenntnis von einer Rechtsverletzung, muss er entsprechende Maßnahmen ergreifen (z. B. unzulässige Werbemittel von seiner Internetseite entfernen). Vergleiche Stichwort Providerhaftung.



3. Risiken für den Betreiber eines Affiliate-Netzwerkes
Die Betreiber von Affiliate-Netzwerken sollten insbesondere darauf achten, dass keine rechtsverletzenden Inhalte auf das Portal geladen werden, um sich nicht der Gefahr der Haftung gegenüber Dritten auszusetzen. In ihren jeweiligen Verträgen mit den Händlern lassen sie sich in der Regel von der Haftung gegenüber Dritten, die auf das Verhalten des Händlers zurückgeht, freistellen.




V. Fazit
Das sogenannte Affiliate-Marketing als besondere Form der elektronischen Werbung ist eine Werbeform, die in Deutschland bisher meist über Affiliate-Netzwerke betrieben wird. Solche Online-Plattformen haben zum Teil mehrere hundert Händler unter Vertrag, bei denen sich ein Homepagebetreiber über die Plattform als Affiliate bewerben kann. Es gibt aber auch zahlreiche Händler, die – trotz des zusätzlichen technischen und administrativen Aufwands – selbst ein Affiliate-System betreiben.
In jedem Fall ist ein Affiliate-System eine klassische „Win-Win-Situation“, bei der alle Beteiligten profitieren – jedenfalls solange auch die einschlägigen Vorschriften beachtet werden, insbesondere solche des Wettbewerbs- und Markenrechts.



VI. Rechtsprechung
Das Landgericht Berlin hat in einer Entscheidung vom 15.10.2009 (Az.: 28 O 321/08) deutlich gemacht, dass eine Klausel in den Allgemeinen Geschäftsbedingungen eines Internetdienstleisters, wonach die Fälligkeit des Vergütungsanspruchs des Affiliate unter anderem davon abhängt, dass kein Missbrauch vorliegt, und die Beweislast dafür, dass kein Missbrauch des Affiliate-Systems des Internetdienstleisters vorliegt, der Affiliate trägt, wirksam ist. Nach Auffassung der Berliner Richter stellt dies keine unangemessene Benachteiligung dar.
Das OLG Köln nimmt in einer Entscheidung vom 12.2.2010 (Az.: I-6 U 169/09) zu der Haftung eines Anbieters Stellung. Der Affiliate ist nicht der Erfüllungsgehilfe des Anbieters. Wenn eine wettbewerbswidrige Werbung nicht vom Affiliate entfernt wird, ist dies nicht in jedem Fall dem Anbieter zuzurechnen.
Das Landgericht (LG) Münster weist in einem Urteil vom 20.9.2011 (Az. 025 O 34/11 LG) darauf hin, dass derjenige, der fremde, rechtswidrige Werbung auf seiner Website einbaut und zusätzlich auch noch einen Facebook-„Gefällt-mir“-Button einfügt, sich diese rechtswidrige Werbung zu eigen macht und haftet.
Verstöße gegen die Preisangabenverordnung können für einen Händler Unterlassungsansprüche nach sich ziehen. Versandkosten sind in Preissuchmaschinen und Produktsuchmaschinen rechtskonform anzuzeigen, unabhängig davon, ob Produkte über ein Partnerprogramm angeboten werden (LG Hamburg Urteil vom 10.2.2011, Az.: 315 O 356/10).
Auch das LG Düsseldorf befasste sich im Beschluss vom 21.3.2012 (Az. 2a O 323/11) mit einer Haftungssituation. Nach Auffassung der Düsseldorfer Richter gibt es nur eine eingeschränkte Haftung des Affiliate für Werbeanzeigen des Händlers. So ist eine Täter-Haftung des Affiliate für Markenrechtsverletzung ausgeschlossen, wenn er keine fremden Informationen, die in Anzeigen auf seinem Internetauftritt eingebunden sind, als eigene deklariert.
Das OLG Hamm urteilte am 13.9.2012 (Az.: I-4 U 71/12, 4 U 71/12), dass ein Unternehmen für Kennzeichenverletzungen in einer Einkaufssuchmaschine verantwortlich ist, auch wenn es in einem Affiliate-System von der Kennzeichenverletzung keine Kenntnis erlangt und der Werbung nicht zugestimmt hatte. Die Begründung des Gerichts: Der Erfolg der Geschäftsaktivitäten der Einkaufssuchmaschine kommt dem Unternehmen, das den Auftrag erteilt hat, unmittelbar zugute.
Nach einer Entscheidung des LG Stuttgart vom 29.5.2013 (Az. 13 S 200/12) ist eine mittelbare Störer-Haftung des Händlers für Spam-E-Mails eines mit ihm über ein Affiliate-Marketing-Netzwerk verbundenen Affiliate nicht grundsätzlich anzunehmen, solange der Händler nicht von der rechtswidrigen Handlung des Affiliate wusste.

A › Alkohol rechtssicher verkaufen



Alkohol rechtssicher verkaufen
I.Einleitung

II.Zur ersten Hürde: Die Preisangabenverordnung (PAngV)

III.Zur zweiten Hürde: Vorgaben des Lebensmittelrechts

 1.Angabe des Alkoholgehalts

 2.Angabe des Mindesthaltbarkeitsdatums

 3.Verbot gesundheitsbezogener und nährwertbezogener Angaben

IV.Zur dritten Hürde: Vorgaben des Jugendschutzgesetzes (JuSchG)

 1.Bei Branntwein, branntweinhaltigen Getränken oder Lebensmittel, die Branntwein in nicht nur geringfügiger Menge enthalten

 2.Bei anderen alkoholischen Getränken wie Wein, Bier, Sekt

 3.Wie lassen sich die Anforderungen des JuSchG nun praktisch umsetzen?

  3.1Telefonischer Kontakt zwischen Versandhändler und Kunden

  3.2Regelung mittels Allgemeiner Geschäftsbedingungen

  3.3Einfache Altersverifikationssysteme, wie etwa die Eingabe der persönlichen Daten inkl. der Personalausweisnummer des potentiellen Kunden

  3.4Faxübermittlung der Personalausweiskopie

  3.5Vorgabe bestimmter Zahlungsmittel

  3.6„Face-to-Face“-Kontrolle

  3.7Zustellung






I. Einleitung
Wie verkauft man rechtssicher alkoholische Getränke im Internet? Welche rechtlichen Besonderheiten sind hierbei zu beachten? Dabei geht es insbesondere um die Auseinandersetzung mit drei rechtlichen Hürden, nämlich
	•
	der Preisangabenverordnung,

	•
	dem Lebensmittelrecht sowie

	•
	dem Jugendschutzgesetz.





II. Zur ersten Hürde: Die Preisangabenverordnung (PAngV)
Im Zusammenhang mit dem Verkauf alkoholischer Getränke im Internet ist zu beachten, dass
	•
	die Preise anzugeben sind, die einschließlich der Umsatzsteuer und sonstiger Preisbestandteile zu zahlen sind („Endpreise“),

	•
	anzugeben ist, dass die geforderten Preise die Umsatzsteuer und sonstige Preisbestandteile bereits enthalten,

	•
	anzugeben ist, ob und in welcher Höhe zusätzliche Liefer- und Versandkosten anfallen,

	•
	in unmittelbarer Nähe des Endpreises auch der Preis pro Mengeneinheit (sog. Grundpreis) anzugeben ist, wobei die zulässigen Mengeneinheiten in § 2 Abs. 3 PAngV genannt sind.

Beispiel:
1 Kilogramm, 1 Liter, 1 Kubikmeter



Beim Verkauf einer Weinflasche wäre demnach beispielsweise als Grundpreis der Bruttopreis für 1 Liter anzugeben.



III. Zur zweiten Hürde: Vorgaben des Lebensmittelrechts
Für alkoholische Getränke bestehen darüber hinaus bestimmte lebensmittelrechtliche Kennzeichnungspflichten und Werbeverbote. Onlinehändler haben vor allem Folgendes zu beachten:


1. Angabe des Alkoholgehalts
Der vorhandene Alkoholgehalt ist in Volumenprozenten bis auf höchstens eine Dezimalstelle anzugeben. Dieser Angabe ist das Symbol „% vol“ anzufügen. Der Angabe kann das Wort „Alkohol“ oder die Abkürzung „alc.“ vorangestellt werden. Für die Angabe des Alkoholgehalts sind die folgenden Abweichungen zulässig:
	•
	0,5 % vol bei Bier mit höchstens 5,5 % Alkoholgehalt und bei gegorenen Getränken aus Weintrauben, die nicht Erzeugnisse im Sinne des Weingesetzes sind,

	•
	1 % vol bei Bier mit über 5,5 % Alkoholgehalt und bei weinähnlichen und schaumweinähnlichen Getränken bzw. schäumenden gegorenen Getränken aus Weintrauben, die nicht Erzeugnisse im Sinne des Weingesetzes sind,

	•
	1,5 % vol bei Getränken mit eingelegten Früchten oder Pflanzenteilen,

	•
	0,3 % vol bei anderen Getränken.


[image: ]

Achtung!
Im Zuge der Umsetzung des „Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes junger Menschen vor Gefahren des Alkohol- und Tabakkonsums“ dürfen alkoholhaltige Süßgetränke (sog. Alkopops) gewerbsmäßig nur noch mit dem Hinweis „Abgabe an Personen unter 18 Jahren verboten, § 9 Jugendschutzgesetz“ in den Verkehr gebracht werden. Dieser Hinweis ist auf der Fertigpackung in der gleichen Schriftart und in der gleichen Größe und Farbe wie die Marken- oder Phantasienamen oder, soweit nicht vorhanden, wie die Verkehrsbezeichnung zu halten und bei Flaschen auf dem Frontetikett anzubringen.

Unter „Alkopops“ versteht man Getränke (auch in gefrorener Form), die
	•
	aus einer Mischung von Getränken mit einem Alkoholgehalt von 1,2 % vol oder weniger oder gegorenen Getränken mit einem Alkoholgehalt von mehr als 1,2 % vol mit Erzeugnissen nach § 130 Abs. 1 des Gesetzes über das Branntweinmonopol bestehen,

	•
	einen Alkoholgehalt von mehr als 1,2 % vol, aber weniger als 10 % vol aufweisen,

	•
	trinkfertig gemischt in verkaufsfertigen, verschlossenen Behältnissen abgefüllt sind und

	•
	als Erzeugnisse nach § 130 Abs. 1 des Gesetzes über das Branntweinmonopol der Branntweinsteuer unterliegen (vgl. zu allem § 1 AlkopopStG).





2. Angabe des Mindesthaltbarkeitsdatums
Das Mindesthaltbarkeitsdatum eines Lebensmittels ist das Datum, bis zu dem dieses Lebensmittel unter angemessenen Aufbewahrungsbedingungen seine spezifischen Eigenschaften behält. Das Mindesthaltbarkeitsdatum ist unverschlüsselt mit den Worten „mindestens haltbar bis …“ unter Angabe von Tag, Monat und Jahr in dieser Reihenfolge anzugeben.
Dabei kann die Angabe von Tag, Monat und Jahr auch an anderer Stelle erfolgen, wenn gesondert auf diese Stelle hingewiesen wird.
Die Angabe des Mindesthaltbarkeitsdatums ist jedoch nicht erforderlich bei:
	•
	Getränken mit einem Alkoholgehalt von zehn oder mehr Volumenprozent und

	•
	bei alkoholhaltigen Getränken in Behältnissen von mehr als fünf Litern, die zur Abgabe an Verbraucher im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 bestimmt sind.





3. Verbot gesundheitsbezogener und nährwertbezogener Angaben
Getränke mit einem Alkoholgehalt von mehr als 1,2 Volumenprozent dürfen nach der sog. Health-Claims-Verordnung keine gesundheitsbezogenen Angaben tragen.
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Achtung!
Unter dieses Verbot fallen bereits Angaben wie „wohltuend“ (BGH, Beschluss vom 13.1.2011, Az. I ZR 22/09) oder „bekömmlich“ (EuGH, Urteil vom 6.9.2012, Rs. C-544/10).

Nährwertbezogene Angaben sind nur dann zulässig, wenn sie sich auf einen geringen Alkoholgehalt oder eine Reduzierung des Alkoholgehalts oder eine Reduzierung des Brennwerts beziehen.
[image: ]

Achtung!
Auch eine Angabe wie „ENERGY + VODKA“ ist kritisch, da es sich um eine nährwertbezogene Angabe handeln könnte (OLG Hamm, Urteil vom 10.7.2012, Az. I-4 U 38/12). Anders aber im konkreten Fall der BGH (Urteil vom 9.10.2014, Az. I ZR 167/12).





IV. Zur dritten Hürde: Vorgaben des Jugendschutzgesetzes (JuSchG)


1. Bei Branntwein, branntweinhaltigen Getränken oder Lebensmittel, die Branntwein in nicht nur geringfügiger Menge enthalten
Nach § 9 des Jugendschutzgesetzes ist es untersagt, Branntwein, branntweinhaltige Getränke oder Lebensmittel, die Branntwein in nicht nur geringfügiger Menge enthalten, an Kinder und Jugendliche abzugeben.
	•
	Branntwein: Der Begriff Branntwein bezeichnet alle durch Brennen hergestellte Trinkbranntweine. Es spielt hierbei keine Rolle, mit welchen Zusätzen bzw. Mischungen der Trinkbranntwein zubereitet worden ist. Auch kommt es auf den alkoholischen Gehalt nicht an.

	•
	Branntweinhaltige Getränke: Darunter fallen nach überwiegender Meinung auch die sogenannten Alkopops sowie fertige Mischgetränke, wie etwa Cola-Rum bzw. Wodka-Lemon. Erfasst werden dabei also auch Likör, Weinbrand, Rum, Whisky und mit Branntweinzusatz versehene ausländische Süßweine (wie etwa Portwein) sowie unverarbeiteter Branntwein (reiner Spiritus jeden Prozentgehaltes).

	•
	Lebensmittel, die Branntweine nicht nur in geringfügiger Menge enthalten: Laut dem Hauptverband des Deutschen Einzelhandels gehören hierzu z. B. Eisbecher, Getränke wie Grog oder auch entsprechende branntweinhaltige Süß- oder Zuckerwaren, denen in einer nicht mehr geringen Menge Spirituosen zugegeben werden. Der Begriff „in nicht nur geringfügiger Menge“ bezieht sich dabei im Einzelfall stets auf das Lebensmittel insgesamt, nicht aber auf eine Zutat. Somit wäre im Einzelfall etwa eine kleine Rumfrucht zur Dekoration auf einem größeren Pudding nicht erfasst.


Für die oben genannten Getränke bzw. Lebensmittel besteht gemäß § 9 Abs. 1 Nr. 1 JuSchG ein absolutes Abgabeverbot an Kinder und Jugendliche. Gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 2 des JuSchG sind dabei Jugendliche Personen, die 14, aber noch nicht 18 Jahre alt sind.



2. Bei anderen alkoholischen Getränken wie Wein, Bier, Sekt
Nach § 9 des Jugendschutzgesetzes ist es darüber hinaus auch untersagt, andere alkoholische Getränke an Kinder und Jugendliche unter 16 Jahren abzugeben. Hierbei handelt es sich meist um Getränke wie etwa Wein, Bier und Sekt (aber auch um Bier- oder Weinmischgetränke).



3. Wie lassen sich die Anforderungen des JuSchG nun praktisch umsetzen?
Kein Zweifel: § 2 des Jugendschutzgesetzes erschwert den Versandhändlern ganz erheblich den Verkauf von alkoholhaltigen Getränken. So liegt es eben im Verantwortungsbereich des jeweiligen Versandhändlers zu überprüfen, ob die nach dem JuSchG zu beachtenden Altersgrenzen (s. o.) im Einzelfall eingehalten werden oder nicht. Der Versandhändler hat zwingend mittels geeigneter Maßnahmen sicherzustellen, dass beispielsweise Branntweine tatsächlich nur an Erwachsene (also Personen über 18 Jahre) verkauft werden.
Folgende Methoden wären hier denkbar:


3.1 Telefonischer Kontakt zwischen Versandhändler und Kunden
Problematik: Ein rein telefonischer Kontakt stellt ganz offensichtlich keine geeignete Maßnahme dar, um den ausschließlichen Versand an Erwachsene sicherzustellen.



3.2 Regelung mittels Allgemeiner Geschäftsbedingungen
Problematik: Es reicht keineswegs aus, mittels Allgemeiner Geschäftsbedingungen beim Verkauf von alkoholischen Getränken bestimmte Altersgrenzen vorgeben und sich allein hierauf verlassen zu wollen. Damit ist entgegen § 2 JuSchG keineswegs sichergestellt, dass etwa Jugendliche (über 16 Jahre) bestimmte alkoholische Getränke eben nicht ordern können.



3.3 Einfache Altersverifikationssysteme, wie etwa die Eingabe der persönlichen Daten inkl. der Personalausweisnummer des potentiellen Kunden
Problematik: Auch dies reicht nicht aus, um Kinder und Jugendliche effektiv von im Internet angebotenen Alkoholika auszuschließen. So hat bereits die Rechtsprechung (vgl. etwa Urteil des Landgericht Saarbrücken vom 26.7.2005 – 7 II O 49/05) erkannt, dass Kinder und Jugendliche eine nicht zu unterschätzende Vielzahl von Möglichkeiten haben, um sich eine „gültige“ Personalausweisnummer zu beschaffen. Hierbei ist zudem zu bedenken, dass Jugendliche in aller Regel die Möglichkeit haben, sich die PA-Nummern von ihren Eltern oder älteren Geschwistern zu beschaffen. In den meisten Haushalten dürften sich diese Dokumente nicht in einem stetigen Verschluss vor den Minderjährigen befinden.
Zudem entspricht es der Lebenserfahrung, dass Freunde und Bekannte der Minderjährigen, die bereits volljährig sind, ihre Personalausweisnummer an sie weitergeben könnten.
Des Weiteren ist es auch möglich, sich ohne große Mühe eine PA-Nummer im Internet über entsprechende Programme zu generieren. Entsprechende Links können über Suchmaschinen innerhalb weniger Minuten ausfindig gemacht werden. Hierbei ist nun unerheblich, ob das AVS einen Abgleich zwischen der in der PA-Nummer enthaltenen Behördenkennzahl und der Postleitzahl des Wohnsitzes vornimmt, denn wenn ein Minderjähriger sich die „echten“ Ausweisdaten eines Volljährigen zu Nutze macht, stellt dieser Abgleich keinen erhöhten Schutz dar. Ebenso verhält es sich mit den z. B. im Internet generierten PA-Nummern, da man dort die Postleitzahl des Wohnortes mit der Behördenkennzahl abgleichen kann (vgl. zu der Thematik auch den Beschluss des VG München vom 31.1.2007, Az. M 17 S 07.144).



3.4 Faxübermittlung der Personalausweiskopie
Problematik: Die Faxübermittlung der Personalausweiskopie ist kein taugliches Mittel (vgl. hierzu die Ausführungen zur Methode 3, s. o.).



3.5 Vorgabe bestimmter Zahlungsmittel
Manche Online-Händler versuchen dem § 9 JuSchG dadurch Genüge zu tun, dass sie bestimmte Zahlungsmethoden vorgeben, wie etwa das Bezahlen per Kreditkarte, Bankeinzug oder einer Abrechnung über die Telefonrechnung. Jedoch, auch dies wird wohl kaum ausreichend sein. So ist es etwa Jugendlichen über 16 Jahren durchaus möglich, ein eigenes Bankkonto zu führen. Da über ein solches die Bezahlung des Monatsbeitrags erfolgen könnte, ist eine effektive Barriere zwischen dem Angebot des Internetdienstanbieters sowie dem Minderjährigen kaum anzunehmen.



3.6 „Face-to-Face“-Kontrolle
Auch die Face-to-Face-Kontrolle mittels des Post-Ident-Verfahrens, bei dem sich der Kunde in den Filialen der Deutschen Post zu identifizieren hat, ist im Zusammenhang mit dem Versand von Alkoholika keineswegs unproblematisch. So gelangte etwa erst kürzlich das OLG München (Urt. v. 29.7.2004 – 29 U 2745/04) zu der Erkenntnis, dass durch eine bloße Face-to-Face-Altersprüfung bei der Post keineswegs gewährleistet werden könne, dass die versandte Bestellware auch tatsächlich in die Hände desjenigen gelange, der sich der Altersprüfung unterzogen hat.



3.7 Zustellung
Aus diesem Grund müsse eben auch im Wege der Zustellung sichergestellt werden, dass die Versandware nur an die Berechtigen gelange. Hierzu bieten sich etwa zwei (keineswegs abschließende) Möglichkeiten an:
	•
	Der „Postident Comfort-Dienst“ der Deutschen Post, bei der der jeweilige Zusteller für die notwendige Identifikation sorgt – freilich für eine Zusatzvergütung von derzeit 7,16 €.

	•
	Den „Adult Signature Required“-Dienst von UPS, der überhaupt nur an Erwachsene zustellt und dabei eine Zusatzgebühr von 2,60 € erhebt.





A › Application Service Providing (ASP)-Vertrag
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I. Begriff
Der Application Service Providing-Vertrag oder kurz ASP-Vertrag ist ein Softwareüberlassungsvertrag, der den Kunden berechtigt, Software „online“ und „on demand“ zeitweilig zu nutzen. Das Besondere am ASP ist, dass der Provider die Software auf seinem Server bereitstellt und dem Kunden lediglich gestattet, diese Software für eine begrenzte Zeit über das Internet oder andere elektronische Netze zu nutzen. Diese Merkmale hat der Bundesgerichtshof in seinem Grundsatzurteil vom 15.11.2006 (Az.: XII ZR 120/04) als charakteristisch für den ASP-Vertrag herausgestellt und präzisiert:


„Die Software verbleibt während der gesamten Nutzungsdauer auf dem Rechner des Anbieters. Dem Kunden werden die jeweils benötigten Funktionen der Anwendungen lediglich über Datenleitungen auf seinem Bildschirm zur Verfügung gestellt.“


Hinweis
Da die Bereitstellung der Software über das Internet erfolgt, findet das Telemediengesetz (TMG) Anwendung. Telemedien sind gemäß § 4 TMG zulassungs- und anmeldefrei. Die Provider, die ASP geschäftsmäßig anbieten, haben gemäß § 5 TMG die dort geforderten Informationen leicht erkennbar, unmittelbar erreichbar und ständig verfügbar zu halten (siehe das Stichwort Impressum). Ihre Haftung richtet sich nach §§ 7 ff. TMG (siehe das Stichwort Providerhaftung).




II. Vertragstypologische Einordnung
Der Jurist steht bei neuen Geschäftsmodellen immer wieder vor dem Problem, den Vertrag, der die neuen Geschäftsprozesse regelt, den gesetzlich geregelten und bekannten Vertragstypen zuzuordnen. Diese Zuordnung ist wesentlich, um die vertraglichen Rechte und Pflichten der Parteien durch gesetzliche Regelungen zu ergänzen bzw. zu ersetzen, wenn der von den Parteien geschlossene Vertrag Lücken und Unstimmigkeiten aufweist. Relevanz hat die vertragstypologische Einordnung auch für die Wirksamkeit von Bestimmungen, die im Rahmen von Allgemeinen Geschäftsbedingungen in den Vertrag eingeführt werden.
Welcher Vertragstyp ist nun der passende für den ASP-Vertrag? Für eine Antwort sind die einzelnen Leistungen des Providers im Rahmen von ASP zu untersuchen und den gängigen Vertragstypen zuzuordnen.
Zu den Leistungen des Providers in einem ASP-Vertrag gehören:
	•
	Gewährung der Nutzung der Software für eine begrenzte Zeit

	•
	Einräumung der notwendigen Rechte

	•
	Datensicherung

	•
	Anpassung der Software

	•
	Korrektur und Änderung der Software

	•
	Installation aller neuen Programmkorrekturen.


Daneben können noch weitere Leistungen wie die Bereitstellung eines Hotlineservices und die Einweisung des Kunden in die Nutzung der Software vereinbart werden.


1. ASP-Vertrag als gemischt-typologischer Vertrag
Die Leistungen können, abhängig von der besonderen Ausformung, Dienst-, Miet- oder Werkleistungen sein. Es wäre also denkbar, den ASP-Vertrag als gemischt-typologischen Vertrag zu bezeichnen und für die einzelne Leistung die jeweils vertragstypologisch passenden Regelungen in den ASP-Vertrag aufzunehmen. Dies fällt dann leicht, wenn sich die entsprechenden Vertragsbestandteile gut voneinander abgrenzen lassen.

Beispiel:
Ist neben der Bereitstellung der Software noch eine mehrtägige Schulung des Kunden und seiner Mitarbeiter vertraglich vereinbart, können diese Vertragsbestandteile unproblematisch voneinander getrennt und vertragstypologisch gesondert eingeordnet werden. Die Schulung wäre dann nach Dienstvertragsrecht (§§ 611 ff. BGB), die Bereitstellung der Software nach Mietvertragsrecht (§§ 535 ff. BGB) zu beurteilen.

Um Widersprüche und Schwierigkeiten, insbesondere im Gewährleistungsfall, bei den weniger trennscharf abgrenzbaren Leistungen zu vermeiden, wird in der Praxis ein solcher gemischt-typologischer Vertrag letztlich dem Vertragstyp unterstellt, der die Hauptleistung des Vertrages regelt. Bei einem ASP-Vertrag liegt der Schwerpunkt der Leistungen in der Regel darin, dass der Provider dem Kunden die Nutzung der Software für eine begrenzte Zeit gewährt. Dies ist eine mietvertragliche Leistung.



2. ASP-Vertrag als Mietvertrag
Um den ASP-Vertrag schwerpunktmäßig als Mietvertrag zu qualifizieren, musste aber erst einmal die Streitfrage geklärt werden, ob Software eine Sache im Sinne von § 90 BGB darstellt oder nicht.

Hinweis:
Das Mietvertragsrecht setzt seinem Wortlaut nach die Gebrauchsüberlassung einer Sache voraus (§ 535 Abs. 1 S. 1 BGB).

Diesen seit langem von IT-Juristen mit viel Eifer geführten Disput hat der 12. Zivilsenat beim Bundesgerichtshof (BGH) pragmatisch beendet, indem er die Sacheigenschaft der Software von dem Datenträger, auf dem sich die Software befindet, befreite. Der BGH entschied mit Urteil vom 15.11.2006 (Az.: XII ZR 120/04), dass eine Software nur nutzbar sei, wenn sie irgendwo auf einem Datenträger verkörpert sei. Dieser müsse sich nicht im Besitz des Kunden befinden. Eine Software sei daher auch eine Sache, wenn sie nicht beim Kunden, sondern beim Anbieter verkörpert vorliege. Nach der Entscheidung des BGH ist der ASP-Vertrag daher ein Mietvertrag.


2.1 Pflichten des Providers im Mietvertrag
Ist der ASP-Vertrag nun infolge der höchstrichterlichen Rechtsprechung als Mietvertrag einzuordnen, hat der Provider als Vermieter gemäß § 535 Abs. 1 S. 1 BGB alles zu tun, um dem Kunden als Mieter den Gebrauch der Mietsache, also der ASP-Software, während der gesamten Mietzeit zu ermöglichen. Der Provider muss die ASP-Software in der Weise bereitstellen, dass der Kunde in der Lage ist, die Sache – wie vertraglich vereinbart – zu nutzen.
Eine weitere Hauptleistungspflicht des Vermieters stellt die Instandhaltungspflicht dar, vgl. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB. Danach hat der Vermieter dafür Sorge zu tragen, dass sich die Sache während der gesamten Vertragsdauer in einem Zustand befindet, der den vertragsmäßigen Gebrauch ermöglicht.
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Achtung!
Da die Instandhaltungspflicht eine Hauptpflicht des Vermieters ist, erscheint es problematisch, zusätzlich zur Vergütung des ASP-Vertrages eine Pflegegebühr zu berechnen. Etwas anderes gilt, wenn die Pflege auch die Bereitstellung von Updates oder Upgrades mit funktionalen Erweiterungen beinhaltet. Diese Leistung gehört nicht zu den Pflichten eines Vermieters und kann insofern gesondert in Rechnung gestellt werden.




2.2 Rechte des Kunden im Mietvertrag
Da der Kunde die Software nur mietet, bekommt er auch lediglich die entsprechenden Nutzungsrechte. Das urheberrechtliche Erschöpfungsprinzip (siehe das Stichwort Erschöpfungsgrundsatz) gilt im Falle der Vermietung nicht. Das Recht auf Weitergabe der Software kann daher auch in den Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) wirksam ausgeschlossen werden. Der Kunde erhält damit lediglich einfache, nicht übertragbare und auf die Laufzeit des ASP-Vertrages beschränkte Rechte, die ASP-Software ausschließlich auf dem Server des Anbieters zu nutzen.
Ist die Mietsache mangelhaft, dann kann der Kunde (Mieter) gemäß
	•
	§ 536 BGB die Vergütung mindern,

	•
	§ 536a Absatz 1 BGB Schadensersatz verlangen,

	•
	§ 536a Absatz 2 BGB den Mangel selbst beseitigen (etwas schwierig, wenn die Sache nicht im Besitz des Mieters ist) und Ersatz der erforderlichen Aufwendungen verlangen

	•
	und gemäß § 543 BGB den Mietvertrag kündigen.



Hinweis:
Nach Dienstvertragsrecht hätte der Kunde bei Leistungsstörungen keine verschuldensunabhängigen Mängelansprüche, sondern nur einen Schadensersatzanspruch bei Verschulden des Providers!






III. Inhalt eines ASP-Vertrages
Der Provider haftet verschuldensunabhängig dafür, dass der vertragsgemäße Gebrauch der ASP-Software während der gesamten Vertragslaufzeit möglich ist. Es ist für ihn somit unverzichtbar, vertraglich Klarheit über den Umfang der Inanspruchnahme zu schaffen. Aber auch aus Sicht des Kunden ist es ratsam, den Umfang des Gebrauchs der ASP-Software im Vertrag detailliert festzulegen.
Ein mietrechtlich gestalteter ASP-Vertrag sollte daher mindestens Regelungen enthalten über
	•
	die Beschreibung des Leistungsumfangs der ASP-Software

	•
	die technische Verfügbarkeit. Hierzu gehören u. a.
	–
	die Zeiten, in der die Software zur Verfügung steht

	–
	die zulässige maximale ununterbrochene Ausfallzeit

	–
	die Zeiten für Wartungsarbeiten etc.

	–
	und wenn erforderlich Sanktionen für den Fall der Nichteinhaltung der Verfügbarkeit.
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Tipp!
Hier bietet sich die Vereinbarung eines Service-Level-Agreements (SLA) an (siehe das Stichwort Service-Level-Agreement).

	•
	Laufzeit

	•
	Vergütung

	•
	die Haftung bei Sachmängeln

	•
	die Haftung bei Rechten Dritter an der Software

	•
	Datensicherheit und Datenschutz.





IV. Welche Vorteile/Nachteile bieten ASP-Lösungen?
Das ASP-Modell bietet viele Vorteile, hat aber auch Nachteile, die bei einer Entscheidung für oder gegen ASP-Lösungen abgewogen werden sollten.


1. Vorteile und Nachteile für den Kunden


1.1 Vorteile
	•
	Keine Anschaffungskosten

	•
	Vergütung nur für den tatsächlichen Gebrauch. Das heißt, dass ein Kunde Software nutzen kann, die er sich bei Kauf möglicherweise nicht leisten könnte.

	•
	Ständige Aktualität der Software

	•
	Keine Implementierungskosten

	•
	Keine Kosten für interne IT-Leistungen

	•
	Weltweite Verfügbarkeit

	•
	Einführung neuer Software ohne große Bindung an den Hersteller möglich

	•
	Kompetenz des ASP-Anbieters gegenüber interner Lösung

	•
	Risikoverlagerung zum ASP-Provider durch einklagbares Service-Level-Agreement (SLA) (siehe Stichwort Service-Level-Agreement)

	•
	Deutlich bessere Verfügbarkeit der Anwendungen, da die Redundanz der typischerweise bei ASP-Anbietern eingesetzten hochwertigen Serversysteme deutlich über der von lokalen IT-Systemen liegt. In diesem Kontext werden meist auch wesentlich professionellere Sicherheitslösungen (Datensicherung, Antiviren etc.) vorgehalten. Auch die für ASP-Lösungen notwendige Disponibilität eines Internetzugangs ist bei etablierten Internet Service Providern im Vergleich zur Ausfallwahrscheinlichkeit von lokalen Servergeräten mittlerweile deutlich höher einzustufen.





1.2 Nachteile
	•
	Abhängigkeit vom Provider

	•
	Bei ständiger Nutzung teurer als bei einmaligem Kauf

	•
	Keine alleinige Hoheit mehr über die eigenen Daten

	•
	Keine Möglichkeit mehr, bei Problemen sich selbst zu helfen

	•
	Verzicht auf eigene IT-Kompetenz

	•
	Längere Antwortzeiten

	•
	Abhängigkeit von den Unberechenbarkeiten des Internets oder anderer Telekommunikationsnetze

	•
	Einschränkung in der Programmauswahl – nicht jede Software ist für den Einsatz im ASP-Umfeld geeignet. Insbesondere Mulitmedia- und Telekommunikationslösungen, digitale Diktatsysteme und Software, die direkt auf spezielle Peripheriegeräte zugreift (z. B. Scanner, CD-/DVD-Brenner, Kartenleser), können problematisch zu implementieren sein.

	•
	Telekommunikationskosten für den Datentransfer zum ASP-Anbieter

	•
	Geringere Sicherheit bei vertraulichen Daten als bei einer lokalen Speicherung.






2. Vorteile und Nachteile für den Provider


2.1 Vorteile
	•
	Erschließung von neuen, direkten Vertriebskanälen zum Endnutzer ohne Zwischenschaltung von Händlern für Hersteller

	•
	Senkung der Betriebskosten

	•
	Steigerung der Absatzmöglichkeiten für die Software

	•
	Möglichkeit zum Verkauf von zusätzlichen IT-Dienstleistungen wie Customizing, Schulung.





2.2 Nachteile
	•
	Keine Beschränkung der Mängelhaftung auf ein Jahr ab Überlassung, sondern Haftung für Mängel während der gesamten Überlassungszeit

	•
	Erhöhte Sorgfaltspflichten gegenüber der einmaligen Leistung bei Verkauf von Software

	•
	Bei Problemen mit der Internetverbindung kann die Anwendung nicht zur Verfügung gestellt werden. Der Provider haftet auch für diesen Nutzungsausfall.







V. Fazit
Der ASP-Vertrag bietet die Möglichkeit, Software zu mieten, die beim Provider installiert ist und nur für die Zeit zu vergüten, in der sich die Software tatsächlich im Einsatz befindet.
Der Vorteil des ASP ist in erster Linie Kosteneinsparung, die insbesondere dann stark ins Gewicht fällt, wenn eine teure Software selten genutzt wird. Der Nachteil ist die riskante Abhängigkeit, in die sich ein Kunde begibt, wenn er über seine IT-Lösung und seine Daten nicht allein und nur online-basiert verfügen kann.

A › Apps
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I. Bedeutung von Apps
Unter Apps versteht man Applikationen oder Anwendungen, die die Funktionen einer Plattform erweitern. Die größte Bedeutung haben Apps bei Betriebssystemen für mobile Endgeräte wie Android OS, Apple iOS, BlackBerry OS und Windows Phone OS. OS steht dabei für Operating System.
Das Microsoft-Betriebssystem für PCs und Tablet Computer Windows 8.1 sowie das neue Windows 10 sehen ebenfalls die Installation von Apps zur Funktionserweiterung vor, ebenso das soziale Netzwerk Facebook, das ein eigenes App-Center vorhält.

Beispiel:
Apps für Smartphones und Tablets, auch mobile Apps genannt, können die Funktionen eines mobilen Endgerätes deutlich erweitern. So gibt es zum Beispiel Apps für
	•
	Reiseplanung und Navigation

	•
	das elektronische Ticketing

	•
	Wettervorhersagen

	•
	Übersetzungen

	•
	Umrechnungen von Fremdwährungen

	•
	die Verwaltung von Reisekosten

	•
	die Aufgabenverwaltung

	•
	den mobilen Zugriff auf Datenbanken

	•
	das mobile Projektmanagement

	•
	die mobile Zeiterfassung

	•
	die mobile Bearbeitung von Office-Dokumenten

	•
	Abfragen von Aktienkursen und Nachrichten

	•
	mobile Videokonferenzen

	•
	den mobilen Zugang zu sozialen Netzwerken.



Apps sind generell plattformabhängig, können also zum Beispiel nur für ein bestimmtes Betriebssystem genutzt werden. Neben den bereits ab Werk auf den (mobilen) Endgeräten installierten Apps gibt es für den Nutzer die Möglichkeit, weitere Apps kostenlos oder kostenpflichtig zu installieren.

Beispiel:
Rund jeder zweite Smartphone-Nutzer (48 Prozent) lädt zusätzliche Apps auf sein Gerät, so das Ergebnis einer BITKOM-Umfrage. Die meisten Smartphone-Nutzer setzen dabei auf kostenfreie Angebote: Knapp jeder Dritte von ihnen (29 Prozent) installiert nur Apps, für die er nichts bezahlen muss. Insgesamt 17 Prozent der Smartphone-Nutzer bezahlen hingegen auch für entsprechende Programme.

Verfügbar sind zusätzliche Apps über sogenannte App-Stores oder App-Marktplätze im Internet.

Beispiel:
Die wichtigsten App-Marktplätze sind:
	•
	Google Play für Android-Apps (play.google.com/store),

	•
	Apple App Store für iPhone- und iPad-Apps (www.apple.com/de/iphone/from-the-app-store),

	•
	BlackBerry App World (appworld.blackberry.com) und

	•
	Windows Phone App Store (www.windowsphone.com/de-de/store).






II. Stand der rechtlichen Erfassung von Apps
Apps sind bisher relativ selten Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen und auch die juristische Literatur hierzu hält sich – verglichen mit der Literatur zu anderen Themen der EDV – noch in recht überschaubaren Grenzen. Dies wird oft als überraschend empfunden oder auch als Beleg dafür, dass das Recht angeblich der technischen Entwicklung hinterherhinkt, sind doch inzwischen Millionen von Apps verfügbar.
Dabei sollte man jedoch bedenken, dass der „App-Store“, die Verkaufsplattform von Apple für Apps, erst Mitte 2008 seinen Betrieb aufgenommen hat und dass dabei zunächst kaum mehr als 500 Apps angeboten wurden. Die Zeit, in der sich Rechtsstreitigkeiten entwickeln konnten, die bis vor die Gerichte gelangen, war bisher also erst recht kurz.
Hinzu kommt, dass viele Rechtsfragen, die sich bei Apps ergeben, nur wenige App-spezifische Besonderheiten aufweisen. Das gilt vor allem für Fragen des Urheberrechts. Sofern Apps urheberrechtlich geschützte Inhalte nutzen, gilt im Prinzip nichts anderes als sonst auch. Im Folgenden sind daher fast ausschließlich Rechtsfragen dargestellt, bei denen wirkliche App-spezifische Besonderheiten vorliegen. Zum markenrechtlichen Schutz von Apps siehe ergänzend das Stichwort Marken und sonstige Kennzeichenrechte.



III. Relevante Rechtsverhältnisse


1. Grundstruktur
Da Apps immer auf eine spezifische Plattform (etwa auf ein Betriebssystem oder ein soziales Netzwerk) bezogen sind, müssen sie deren Eigenheiten und technische Spezifikationen weit mehr berücksichtigen als das bei sonstiger Software der Fall ist. Zudem erfolgt der Vertrieb von Apps in der Regel über die entsprechenden Verkaufsplattformen (inzwischen oft generell auch dann als „App-Store“ bezeichnet, wenn es sich dabei nicht um die Verkaufsplattform von Apple handelt) und nicht in direktem Kontakt mit dem Endkunden. Beides zusammen führt dazu, dass Entwickler und Anbieter einer App weit weniger eigenständig handeln können, als dies sonst bei Software denkbar ist.
Das Landgericht Köln hat diese rechtlich relevanten Besonderheiten von Apps aus Anlass einer markenrechtlichen Streitigkeit wie folgt ausführlicher beschrieben (Urteil vom 10.12.2013 – 33 O 83/13, Rn. 28–30):
	•
	Eine App kann im Hinblick auf den Werkbegriff des § 5 Absatz 3 Markengesetz als internet- und plattformbasierte Softwareanwendung für mobile Endgeräte umschrieben werden. Durch die App wird es dem Nutzer ermöglicht, die Leistungen eines Anbieters über das mobile Internet direkt auf einem Endgerät zu nutzen. Der Vorteil liegt für den Nutzer darin, dass die jeweilige App auf die Betriebssoftware des jeweiligen Geräts abgestimmt ist, um auf diese Weise eine schnellere und reibungslosere Anwendung zu gewährleisten. Damit weist eine App zum einen Parallelen zur Software auf, da auch diese auf bestimmten Plattformen basiert und meist für ein bestimmtes Betriebssystem konfiguriert ist. Wie die Software beeinflusst auch die App die Datenverarbeitung eines Geräts.

	•
	Zum anderen ist eine App auch mit einer Homepage vergleichbar, da über eine App, wie auch über eine Homepage, Leistungen online angeboten und abgerufen werden können. Eine App stellt mithin in diesem Sinne ein Online-Dienstleistungsangebot dar, welches über ein mobiles Endgerät abgerufen werden kann. So kann ein Nutzer beispielsweise einen bestimmten Online-Shop sowohl über eine Homepage aufrufen als auch – soweit verfügbar – eine App auf einem mobilen Endgerät nutzen. Darüber hinaus bestehen Apps – wie auch die meisten Internetseiten – grundsätzlich aus einzelnen Werken wie Bildern und Texten, die in der App zu einem Gesamtbild verknüpft werden. Weiter können Apps von jedermann erworben werden und sind auf der Benutzeroberfläche des mobilen Endgeräts durch ein Symbol, das sog. Icon, sichtbar. Die Apps werden über eine zentrale Vertriebsplattform angeboten und können von Kunden dort kostenlos oder kostenpflichtig heruntergeladen werden.


Diese Situation erklärt, warum in rechtlicher Hinsicht meist vier Akteure zu berücksichtigen sind:
	•
	Der Auftraggeber (und in der Regel zugleich Anbieter der App) lässt sie von einem Entwickler entwickeln und bietet sie über eine Plattform (App-Store) dem Endnutzer an. Zwischen Auftraggeber und Entwickler besteht ein Software-Entwicklungsvertrag.

	•
	Der Entwickler nutzt Schnittstellen, Entwicklungstools und Vorgaben der Plattform, auf der die App aufbaut. Das Ergebnis seiner Arbeit stellt er dem Auftraggeber zur Verfügung.

	•
	Der Auftraggeber bietet die App über eine Vertriebsplattform („App-Store“) dem Endnutzer an. Um dies tun zu können, muss er einen Vertrag mit dem Plattformbetreiber schließen, in dem dieser die Nutzung der Plattform für diesen Zweck gestattet.

	•
	Der Endnutzer schließt einen Vertrag mit dem Auftraggeber/Anbieter über die Nutzung der App. Außerdem hat er auch eine vertragliche Beziehung zum Betreiber der Vertriebsplattform („App-Store“). Beides gilt auch dann, wenn er nichts für die App zahlen muss. Dies ändert nichts daran, dass eine rechtliche Beziehung besteht.


Modifikationen dieser Grundstruktur sind natürlich möglich. Sie spielen aber für das Verständnis der Strukturen keine Rolle. Wichtig ist, dass es jeweils um vertragliche Beziehungen zwischen den Beteiligten geht – auch dann, wenn nichts schriftlich vereinbart wurde.



2. Hinweise zu einzelnen Vertragsverhältnissen
Bei der Vertragsbeziehung zwischen Auftraggeber und Entwickler handelt es sich um einen Softwareentwicklungsvertrag, der rechtlich als Werkvertrag (§ 631 BGB) anzusehen ist, denn der Entwickler schuldet eine funktionsfähige App als Ergebnis seiner Arbeit, also ein „Werk“. Was die App können muss, wird – wie bei der Entwicklung sonstiger Software auch – jedenfalls in komplexeren Fällen – in einem Pflichtenheft festgelegt.
Die Vertragsbeziehung zwischen Endnutzer und Anbieter der App orientiert sich in der Regel am „Leitbild des Kaufvertrags“, (so LG Frankfurt/M., Urt. v. 6.6.2013 – 2-24 O 246/12, MMR 2013, 645). Das gilt dann, wenn der Endnutzer für die App etwas zahlt. Ist das nicht der Fall, liegt dagegen ein Schenkungsvertrag vor (siehe § 516 Abs. 1 BGB: „Eine Zuwendung, durch die jemand aus seinem Vermögen einen anderen bereichert ist Schenkung, wenn beide Teile darüber einig sind, dass die Zuwendung unentgeltlich erfolgt.“). Eine App ist als Vermögenswert anzusehen.
Schwerer einzuordnen ist die Vertragsbeziehung zwischen Endnutzer und Betreiber des „App-Store“. In der Regel will der Betreiber nur die Plattform zur Verfügung stellen, damit Endnutzer und Anbieter miteinander einen Vertrag schließen können. Der Betreiber will aber nicht Vertragspartei in dieser vertraglichen Beziehung werden. Insofern ist die Vertragsbeziehung zwischen ihm und dem Endnutzer als Dienstleistungsvertrag (§ 611 BGB) zu qualifizieren. Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass gerade bei diesem Punkt vieles umstritten ist und die Rechtsprechung sich damit noch nicht befasst hat. Insbesondere ist umstritten, wie die Allgemeinen Geschäftsbedingungen des App-Store von Apple in dieser Hinsicht auszulegen sind und ob sie überhaupt wirksam sind.
Zum Inhalt der Allgemeinen Geschäftsbedingungen von Apps hat das Landgericht Frankfurt entschieden, dass eine formularmäßig vereinbarte Einwilligung zur automatischen Installation von Updates unwirksam ist. Sie verstößt gegen § 308 Nr. 4 BGB. Sie gibt nämlich dem Anbieter das Recht, die vereinbarte Leistung einseitig zu ändern. Das ist unzulässig, sofern nicht im Einzelfall eine Prüfung vorgesehen ist, ob dies für den Endnutzer zumutbar ist (LG Frankfurt/M., Urt. v. 6.6.2013 – 2-24 O 246/12, MMR 2013, 645). Ebenso ist es unzulässig, die Haftung bei einfacher Fahrlässigkeit generell auf den Schaden zu beschränken, der typischerweise vorhersehbar ist. Dies verstößt gegen § 309 Nr. 7 Buchstabe a) BGB, wonach eine solche Beschränkung bei Körperschäden ausgeschlossen ist (LG Frankfurt/M., Urt. v. 6.6.2013 – 2-24 O 246/12, MMR 2013, 645). Angesichts von Apps, die gesundheitlichen Zwecken dienen, ist die Konstellation eines möglichen Körperschadens durchaus realitätsnah.




IV. Wichtige rechtliche Pflichten des App-Anbieters


1. Impressumspflicht
Ein App-Anbieter muss an seiner App ein Impressum (§ 5 Abs. 1 TMG) anbringen, sofern die App als eigenständiger elektronischer Informations- und Kommunikationsdienst (§ 1 Abs. 1 TMG) anzusehen ist. Das wird von manchen Autoren für den Regelfall bejaht, sobald eine App zum Einsatz kommt (siehe Sachs/Meder, ZD 2013, 303 Fn. 3). Da das Telemediengesetz (TMG) nicht für Telekommunikationsdienste und auch nicht für den Rundfunk gilt (siehe § 1 Abs. 1 Satz 1 TMG), besteht jedoch keine Impressumspflicht, falls eine App diesen beiden Begriffen unterfällt. Deshalb besteht keine Impressumspflicht, sofern
	•
	eine App nur Daten transportiert, ohne sie aufzubereiten (denn dann liegt Telekommunikation vor) oder

	•
	sie nur lineare Streams anbietet (denn das ist als Rundfunk anzusehen).


(Siehe dazu Baumgartner/Ewald, Apps und Recht, 2. Aufl. 2013, Rn. 149.) Es handelt sich bei diesen Unterscheidungen nicht um theoretische Überlegungen ohne Praxisbezug. Verstöße gegen die Impressumspflichten können vielmehr zu einem Bußgeld führen (§ 16 Abs. 2 Nr. 1 TMG) und auch Abmahnungen von Konkurrenten nach sich ziehen.



2. Beachtung des Fernmeldegeheimnisses
Falls eine App den Transport von Daten an ein soziales Netzwerk bewirkt, unterliegt ihr Einsatz den Vorgaben über das Fernmeldegeheimnis (§ 88 TKG), da dann Telekommunikation (im Sinn der Definition von § 3 Nr. 22 TKG) stattfindet. Verstöße gegen das Fernmeldegeheimnis sind strafbar (§ 206 StGB). Daten, die lediglich in der App „ruhen“, unterliegen dagegen nicht dem Schutz des Fernmeldegeheimnisses, da dann keine Telekommunikation vorliegt.



3. Beachtung datenschutzrechtlicher Vorgaben
Der Einsatz von Apps unterliegt im Regelfall auch dann dem deutschen Datenschutzrecht, wenn der Anbieter im Ausland ansässig ist und keine Niederlassung in Deutschland hat. Das ergibt sich aus § 1 Abs. 5 Satz 2 BDSG. Demnach findet deutsches Datenschutzrecht immer Anwendung, wenn für die Verarbeitung personenbezogener Daten auf Mittel im Inland zurückgegriffen wird. Eine App auf einem Gerät, das sich im Inland befindet, ist ein solches Mittel (Sachs/Meder, ZD 2013, 303, 304 sowie Gruppe nach Art. 29, Stellungnahme 02/2013 zu Apps auf intelligenten Endgeräten, S. 8/9, abrufbar unter http://www.lda.bayern.de/MobileApplikationen/wp202_de.pdf).
Werden Apps selbst genutzt, speichern Sie nahezu immer personenbezogene Daten. Dazu gehören insbesondere Standortdaten (§ 98 TKG). Dazu bedarf es – wie auch sonst beim Umgang mit personenbezogenen Daten – einer gesetzlichen Erlaubnis oder der Einwilligung des Nutzers (§ 4 Abs. 3 BDSG, § 13 Abs. 2, 3 TMG). Das BDSG und das TMG sind nebeneinander anwendbar. Dabei sind ihre Anwendungsbereiche wie folgt abzugrenzen:
	•
	Das TMG gilt für die Erhebung und Verwendung von Bestandsdaten (§ 14 TMG) und Nutzungsdaten (§ 15 TMG).

	•
	Das BDSG gilt für den Umgang mit Inhaltsdaten. Dieser Begriff ist gesetzlich nicht geregelt und bezeichnet die Daten, die bei der Nutzung eines Dienstes zwischen den Beteiligten ausgetauscht werden (zu Details siehe Buchner, DuD 2012, 767 ff.).


Generell ist – unabhängig von der Art der Daten – das Prinzip der Erforderlichkeit zu beachten, da es in allen genannten Regelungen enthalten ist. So darf eine App etwa nur dann Standortdaten feststellen, wenn das für ihre Funktion notwendig ist. Gegen das Prinzip der Erforderlichkeit wird bei der Gestaltung von Apps oft verstoßen. Vielfach sind Berechtigungen (zum Beispiel der Zugriff auf alle Kontakte) „kategorisch“ vorgegeben. Der Endnutzer kann die Berechtigung also nur entweder gewähren oder verweigern; im letztgenannten Fall erhält er keinen Zugriff auf die App. Tiefergehende Differenzierungen sind ihm nicht möglich. Den Aufsichtsbehörden ist es bisher nicht gelungen, hieran etwas zu ändern. Sie beschränken sich auf – berechtigte – Kritik an der Situation (siehe etwa Beschluss des Düsseldorfer Kreises „Datenschutzgerechte Nutzung von Smartphones ermöglichen!“ vom 4./5.5.2011, abrufbar unter http://www.bfdi.bund.de/SharedDocs/Publikationen/Entschliessungssammlung/DuesseldorferKreis/0050052011SmartphoneNutzung.html?nn=409242). Bisweilen beruht die Vorgabe von kategorischen Berechtigungen allerdings auch lediglich auf der Unfähigkeit oder der fehlenden Datenschutzsensibilität des Entwicklers. Bei der Entwicklung von Apps kommen nämlich meist „Baukästen“ (Software Development Kits – SDK) zur Anwendung, welche den Entwicklern von den Plattformbetreibern (etwa von Apple) kostenlos zur Verfügung gestellt werden. Die dort meist durchaus vorhandene Möglichkeit, vorgesehene generelle Berechtigungen entwicklerseitig einzuschränken, wird oft schon aus Bequemlichkeit nicht genutzt.



4. Datenschutzerklärung gemäß § 13 Abs. 1 TMG
Jeder Anbieter, auf denen das Telemediengesetz Anwendung findet, ist dazu verpflichtet, den Nutzer zu Beginn des Nutzungsvorgangs über Art, Umfang und Zweck der Erhebung und Verwendung personenbezogener Daten sowie über die Verarbeitung seiner Daten in Staaten außerhalb des Anwendungsbereichs der Europäischen Datenschutzrichtlinie 95/46/EG in allgemein verständlicher Form zu unterrichten (§ 13 Abs. 1 Satz 1 TMG). Dies gilt auch für Anbieter von Apps.
Diese formale Pflicht steht in enger Beziehung zu den unter 3. geschilderten inhaltlichen Vorgaben für die Verarbeitung von personenbezogenen Daten. Insbesondere stellt nur eine ordnungsgemäße Datenschutzerklärung sicher, dass der Endnutzer eine etwa von ihm geforderte Einwilligung auf der Basis ausreichender Informationen abgibt (zu den Voraussetzungen an die Wirksamkeit einer Einwilligung siehe § 4a BDSG einerseits, § 13 Abs. 2, 3 TMG andererseits). Auch gegen diese Pflicht wird bisher noch häufig verstoßen.




V. Datensicherheit bei Apps


1. Apps als mobile Sicherheitslösung
Apps können auch die Sicherheitsfunktionen von Betriebssystemen und anderen Plattformen ergänzen. So gibt es spezielle Sicherheits-Apps verschiedener Anbieter für die unterschiedlichen mobilen Betriebssysteme.

Beispiel:
Sicherheits-Apps bieten Sicherheitsfunktionen, wie sie zum Beispiel aus dem PC-Bereich bekannt sind:
	•
	Verschlüsselung von Daten,

	•
	Fernlöschen von Daten, falls das mobile Endgerät verloren geht oder gestohlen wird,

	•
	Malware-Schutz,

	•
	mobile Firewall,

	•
	Aufbau eines mobilen Virtual Private Networks (VPN) und

	•
	Informationen über Sicherheitsbedrohungen aus dem Internet.
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Wichtig!
Alle mobilen Betriebssysteme verfügen über integrierte Sicherheitsfunktionen. Dennoch ist es bei mobilen Endgeräten genauso wie bei PCs erforderlich, weitere Sicherheitslösungen in Form von Apps zu installieren und diese regelmäßig zu aktualisieren.




2. Apps als heimliche Datensammler
Apps können nicht nur zu einer Erhöhung der Datensicherheit auf mobilen Endgeräten beitragen, sondern auch ein Risiko für personenbezogene Daten darstellen. Da Apps bei der Installation zum Teil weitreichende Berechtigungen erlangen, kann es auch zum Missbrauch der Zugriffsrechte auf Daten kommen.

Beispiel:
Apps verlangen bei ihrer Installation mitunter Berechtigungen, die sie für ihre eigentliche Funktion nicht benötigen. Ein Beispiel ist die Berechtigung, auf Positionsdaten und die Ortungsfunktion (z. B. GPS) des mobilen Endgerätes zugreifen zu dürfen, obwohl die App-Funktion oftmals gar keinen Standortbezug aufweist.
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Wichtig!
Insbesondere, aber nicht nur bei kostenlosen Apps besteht die Gefahr, dass diese heimlich Daten des Nutzers sammeln und an Dritte zum Beispiel zu Werbezwecken weiterleiten. Es wurden bereits ausgesprochene Spionage-Apps entdeckt, die eine scheinbar nützliche Funktion versprachen, aber einen mobilen Angriff auf personenbezogene Daten verübten.
Ebenso wurden Apps durch Sicherheitsprogramme enttarnt, die mobile Schadprogramme darstellten, nicht aber praktische Zusatzfunktionen. Gerade für Android OS gibt es eine Vielzahl von Apps, die vergleichbar mit Trojaner-Programmen aus dem PC-Bereich sind. Aber auch bei allen anderen mobilen Betriebssystemen muss damit gerechnet werden, dass die Apps Daten ausspionieren oder anderen Schaden anrichten wollen.




3. Prüfung von Apps
Ein kompletter Verzicht auf die Installation von Apps aus Sicherheits- oder Datenschutzgründen verringert die Vorteile durch den Einsatz mobiler Endgeräte erheblich. Deshalb sollten Maßnahmen ergriffen werden, um Apps vor Installation und Einsatz zu überprüfen.

Beispiel:
Die Überprüfung von Apps ist auf verschiedenen Wegen möglich:
	1.
	
Die meisten App-Marktplätze geben Informationen zu dem App-Entwickler an und zeigen eine Nutzerbewertung für die App und den App-Entwickler. Kritische Bewertungen oder gar Sicherheitswarnungen vor einer App sind wichtige Anhaltspunkte. Die Bewertungen und Kommentare sollten allerdings nicht überbewertet werden, denn es sind bereits Fälle bekannt geworden, in denen die Kommentare und Bewertungen von Apps bewusst gefälscht wurden.

	2.
	
Zu jeder App gehört eine Datenschutzerklärung, die geprüft werden sollte.

	3.
	
Mobile Sicherheitslösungen haben häufig eine Funktion zur Prüfung, welche Berechtigungen eine App verlangt und ob diese als kritisch zu bewerten sind. Solche als App-Scanner bezeichneten Sicherheitsfunktionen können auch Schadfunktionen in Apps enttarnen.
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Wichtig!
Auch Apps aus offiziellen, bekannten App-Marktplätzen können mit Schad- und Spionagefunktionen ausgestattet sein. Die App-Prüfungen der Marktplatz-Betreiber können keine vollständige App-Sicherheit gewährleisten.





VI. Checkliste
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Wichtig!
Apps sind Anwendungen, die insbesondere mobile Betriebssysteme um Zusatzfunktionen erweitern.
Viele Apps sind kostenlos und finanzieren sich über Werbung. „Bezahlt“ wird jedoch auch mit personenbezogenen Daten.
Die Verwendung der Nutzerdaten durch Apps muss kritisch geprüft werden (Datenschutzerklärung).
Apps könnten heimlich Nutzerdaten sammeln und weitere Schadfunktionen besitzen.
Deshalb sollten Apps vor der Installation überprüft werden auf unnötige oder kritische Zugriffsberechtigungen für personenbezogene Daten des Nutzers und auf mögliche Schadsoftware-Eigenschaften.
Dazu gibt es spezielle Sicherheits-Apps, die allerdings aus vertrauenswürdigen Quellen stammen sollten.
Wer Apps verbreitet, muss zahlreiche Rechtspflichten beachten, von der Impressumspflicht bis zum Fernmeldegeheimnis. Dabei kommt es auf die konkrete Ausgestaltung einer App an, welche Regelungen zu beachten sind.


A › Archivierung von E-Mails – Rechtliche Rahmenbedingungen



Archivierung von E-Mails – Rechtliche Rahmenbedingungen
I.Einleitung: E-Mail-Archivierung als Teil eines professionellen Risikomanagements

 1.Zeitaufwand

 2.Sicherheitsrisiko

 3.Ordnungs- bzw. Speicherprobleme

 4.Ausfall der E-Mail-Kommunikation

 5.Immer komplexer werdende rechtliche Anforderungen

II.Rechtliche Risiken

 1.Verletzung der Buchführungspflichten

 2.Straftat

 3.Ordnungswidrigkeit

 4.Schadensersatz

 5.E-Mail als Beweis

 6.Persönliche Haftung

 7.Basel II

III.Rechtsrahmen zur elektronischen Archivierung von E-Mails

 1.Ausgangspost: Welche ausgehende elektronische Post muss archiviert werden?

  1.1§ 238 Abs. 2 Handelsgesetzbuch (HGB)

   1.1.1E-Mails, die als Handelsbriefe einzustufen sind, müssen archiviert werden

   1.1.2Adressat der Archivierungspflicht

   1.1.3Aufbewahrungsfristen

  1.2§ 147 Abgabenordnung (AO)

   1.2.1Sonstige E-Mails mit steuerrechtlichem Bezug sind aufzubewahren

   1.2.2Art der Speicherung

   1.2.3Dauer der Archivierungspflicht

 2.Eingangspost: Welche eingehende elektronische Post (also etwa E-Mails) ist zu archivieren?

IV.Die häufigsten Fragen zum Thema „Rechtssichere E-Mail-Archivierung“

 1.Sind die Anlagen der Handels- oder Geschäftsmails aufbewahrungspflichtig?

 2.Sind Geschäftsmails zu archivieren, die sich auf ein nicht zustande gekommenes Geschäft beziehen?

 3.Schreibt das Gesetz bezüglich der E-Mail-Archivierung eine bestimmte Art und Weise vor?

 4.Ist es zulässig, die E-Mails in verschlüsselter Form zu speichern?

 5.Was bedeutet eigentlich die revisionssichere Archivierung von E-Mails?

 6.Können E-Mails archiviert werden, wenn eine Privatnutzung des Mailsystems geduldet oder erlaubt wird?

 7.Sind Rückstellungen für die Archivierung zu bilden?

V.Handlungsanleitung zur Privatnutzung des Mailsystems

 1.Möglichkeit = Totalverbot des Einsatzes von E-Mails zu privaten Zwecken im Unternehmen

 2.Möglichkeit = Vorbehaltlose Erlaubnis des Einsatzes von E-Mails zu privaten Zwecken

 3.Möglichkeit = Zwischenlösung

VI.Fazit






I. Einleitung: E-Mail-Archivierung als Teil eines professionellen Risikomanagements
Die nachfolgenden Ausführungen beschäftigen sich intensiv mit den rechtlichen Rahmenbedingungen der Archivierungspflicht von E-Mails (als Teil eines effektiven IT-Risikomanagements) und zeigen insbesondere auf, welche Konflikte im Zusammenhang mit dem Datenschutz bestehen und wie diese wiederum gemeistert werden können.
Heutzutage sind in der Geschäftswelt nahezu alle denkbaren Prozesse von einer Kommunikation per E-Mail abhängig. So machen Schätzungen zufolge E-Mails bei Unternehmen 60–70 % der Kommunikation aus. Der Siegeszug der Kommunikationsform E-Mail erstaunt nicht, ist sie doch leicht beherrschbar, flexibel, schnell und weltweit einsetzbar und (im Vergleich zu Fax oder Telefon) ein preiswertes, ja fast kostenloses Kommunikationsmittel.
Die enge Verzahnung von unternehmerischem Handeln und dem Einsatz von Informationstechnik hat aber auch ihre Kehrseite.


1. Zeitaufwand
So verursacht das Phänomen „Spam“ im System der weltweiten E-Mail-Kommunikation einen erheblichen Schaden, da der Zeitaufwand enorm ist, den jeder Bearbeiter aufbringen muss, um Spam-Mails von geschäftsrelevanten Mails zu unterscheiden.



2. Sicherheitsrisiko
Die E-Mail hat sich außerdem in den letzten Jahren als großes Viren-Einschleusetor erwiesen. Spätestens seit dem E-Mail-Virus „Worm“ ist dies einer breiteren Öffentlichkeit bekannt und bewusst.



3. Ordnungs- bzw. Speicherprobleme
Durch die gewaltige Zunahme des E-Mail-Aufkommens kommt es für die IT-Verantwortlichen einer Firma zu ganz praktischen Problemen:
	•
	Wie behält man den Überblick?

	•
	Wie begegnet man überquellenden Mailordnern?

	•
	Welche E-Mails dürfen gelöscht werden und welche nicht?

	•
	Auf welche Art und Weise sollte man E-Mails speichern?

	•
	Wie lange hat man E-Mails zu speichern?





4. Ausfall der E-Mail-Kommunikation
Ausfälle oder Störungen der unternehmenseigenen IT-Infrastruktur haben direkte Auswirkungen auf den jeweiligen unternehmerischen Erfolg. Ließ sich beispielsweise in den 80er-Jahren ein Komplettausfall der IT-Umgebung noch verkraften, so kann derselbe Ausfall heutzutage schnell existenzbedrohende Züge annehmen.



5. Immer komplexer werdende rechtliche Anforderungen
Gerade angesichts der Relevanz der E-Mail in der Geschäftskorrespondenz ist es kein Wunder, dass gesetzliche wie auch behördliche Regelungsrahmen hinsichtlich des Umgangs mit E-Mails (und damit einhergehend die organisatorischen und technischen Herausforderungen) immer weitere Ausmaße annehmen:
	•
	Das „Gesetz über elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister“ (EHUG) bringt für die im Handelsregister eingetragenen Unternehmen die Forderung mit sich, dass diese nun auch bei ihrer via E-Mail oder via Fax geführten Korrespondenz bestimmte formale Rahmenbedingungen einhalten müssen, die bisher nur für gedruckte Geschäftsbriefe galten.

	•
	Nicht zuletzt hat es der Gesetzgeber sich zum Ziel gesetzt, mittels einer ganzen Reihe von gesetzlichen Bestimmungen einen rechtlich verbindlichen Verhaltenskodex (s. dazu unten unter Abschnitt III) zu schaffen, um den Unternehmer zu einem gewissenhaften Risikomanagement, also dem planvollen Umgang mit unternehmerischen Risiken zu „erziehen“.


Das Thema „E-Mail-Archivierung“ stellt im Zusammenhang mit dem IT-Risikomanagement einen Teilaspekt dar, der aber gerade in den letzten Jahren Wellen geschlagen hat. So verlangt das Gesetz bereits seit ein paar Jahren von Kaufleuten, dass E-Mails, die in Bezug zu Rechtsgeschäften stehen oder anderweitig steuerrechtlich relevant sind, nach handelsrechtlichen sowie steuerrechtlichen Anforderungen mehrere Jahre ordnungsgemäß zu archivieren sind.




II. Rechtliche Risiken
E-Mails werden in ihrer rechtlichen Bedeutung teilweise unterschätzt. Dies zu Unrecht, da die in einer E-Mail enthaltene Erklärung bzw. Information rechtsrelevant ist und ihr im Geschäftsverkehr dieselbe rechtliche Bedeutung zukommt wie ihrem Pendant in Papierform. Vor diesem Hintergrund ist es nicht nachvollziehbar, dass bislang nur relativ wenige Unternehmen das Kommunikationsmedium E-Mail wirklich „beherrschen“ – gerade in rechtlicher Hinsicht. Oftmals sind es die Firmenmitarbeiter, die – ohne besondere Vorgaben auf sich selbst gestellt – für den Inhalt und die Verwertung der ausgetauschten Nachrichten zuständig sind, während die Unternehmen sich damit begnügen, eine stabile und kosteneffiziente Telekommunikationsinfrastruktur bereitzustellen. Fragen der unternehmensgesteuerten Archivierung des eigenen E-Mail-Verkehrs kommen dabei oftmals zu kurz.
Eine solche Nachlässigkeit kann schnell zu erheblichen Nachteilen führen, wie etwa ein Fallbeispiel aus den USA zeigt. So wurde einem deutschen Unternehmen, nämlich der Deutschen Bank, Ende 2002 durch die US-Börsenaufsicht SEC eine Strafzahlung in Höhe von 1,65 Millionen US-Dollar auferlegt. Hintergrund: Anlageberater des Unternehmens hatten (entgegen den unternehmenseigenen Vorgaben) E-Mails nur so unzureichend gespeichert, dass dadurch Ermittlungsverfahren zu bestimmten umstrittenen Anlageempfehlungen erschwert bzw. vereitelt worden sind. Auch in Deutschland sind Sanktionen bei einer mangelhaften E-Mail-Archivierung möglich.


1. Verletzung der Buchführungspflichten
So kann etwa eine mangelhafte E-Mail-Archivierung als Verletzung der handelsrechtlichen Buchführungspflichten gewertet werden und wegen der Maßgeblichkeit zugleich einer Verletzung der steuerrechtlichen Buchführungspflicht gleichkommen. Da wiederum Mängel der Buchführung die steuerrechtliche Beweiskraft der Bücher beeinträchtigt, wäre die Finanzverwaltung in diesem Fall berechtigt, den steuerlichen Gewinn nach § 162 Abs. 2 AO zu schätzen. Zudem könnte die Finanzverwaltung die Buchführungspflicht durch ein Zwangsgeld erwirken (§ 328 Abs. 1 AO).



2. Straftat
Abgesehen von steuerrechtlichen Sanktionen kann die Verletzung der E-Mail-Archivierungspflicht strafbar sein, etwa wenn durch eine unzureichende oder gar manipulative Archivierung von E-Mails das Unternehmen vorsätzlich die Übersicht über dessen Vermögensstand mit dem Ziel erschwert, Vermögensbestandteile, die im Falle der Eröffnung eines möglichen Insolvenzverfahrens zur Insolvenzmasse gehören, beiseite zu schaffen oder gar zu verheimlichen (vgl. § 283 ff. StGB).
Darüber hinaus regelt §§ 283b StGB, dass eine Verletzung der Buchführungspflicht mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft werden kann.



3. Ordnungswidrigkeit
Des Weiteren kann eine vorsätzliche oder leichtfertige Verletzung der Buchführungspflicht eine Ordnungswidrigkeit sein. Hier käme etwa eine Steuergefährdung gemäß § 379 AO in Betracht (soweit es sich nicht um eine leichtfertige Steuerverkürzung gemäß § 378 AO handelt).



4. Schadensersatz
Daneben sind zivilrechtliche Sanktionen denkbar. Die Verletzung der Buchführungspflicht macht den Vorstand oder Geschäftsführer der jeweiligen Gesellschaft schadensersatzpflichtig nach § 93 Abs. 2 AktG bzw. § 43 Abs. 2 GmbHG.
Zudem kann die mangelhafte Archivierung von E-Mails Schadensersatzansprüche eines Vertragspartners nach sich ziehen, etwa für den Fall, dass vertrauliche fremde Informationen abhanden gekommen sind. Als Haftungsgrundlage kommen hierbei schuldrechtliche Schadensersatzansprüche gemäß §§ 280 ff. BGB in Betracht. Gerade in diesem Zusammenhang ist § 241 Abs. 2 BGB zu beachten, wonach die Pflicht besteht, auf die Rechte, Rechtsgüter und Interessen des Vertragspartners Rücksicht zu nehmen. Hierzu gehören insbesondere die Beachtung von Schutz-, Aufklärungs- und Beratungspflichten.



5. E-Mail als Beweis
E-Mails kommen bei gerichtlichen Streitigkeiten ebenfalls Bedeutung zu – und zwar im Rahmen der freien richterlichen Beweiswürdigung. So ließ etwa der Bundesgerichtshof Internet-Ausdrucke als Beweismittel im Strafverfahren wegen der Mitgliedschaft in einer terroristischen Vereinigung zu, vgl. Az. 1 BJs 79/00.
Selbstverständlich sind E-Mails nicht mit dem Beweiswert einer (zurzeit noch kaum eingesetzten) qualifizierten elektronischen Signatur gleichzusetzen (siehe dazu das Stichwort Signatur, elektronische). Da sich bei Unternehmen die E-Mail überwiegend als Standard-Kommunikationsmittel durchgesetzt hat, sind E-Mails jedoch häufig die einzige Möglichkeit, um etwa Absprachen zwischen den Streitparteien, vereinbarte Milestones von Projekten sowie Verantwortlichkeitsverteilungen, Change Requests, Dokumentationen von Geschäftsvorfällen, Protokolle zu Meetings, Terminverschiebungen etc. nachweisen zu können. Unternehmen sollten daher elektronisch gespeicherte Mitteilungen revisionssicher und in einer Art und Weise speichern und indexieren, die den permanenten und schnellen Zugriff erlaubt („Allzeit-Verfügbarkeit“) und die Integrität der Daten gewährleistet.



6. Persönliche Haftung
Im Aktiengesetz ist festgelegt, dass eine persönliche Haftung des Vorstands in Betracht kommt, wenn er Entwicklungen, die zukünftig ein Risiko für das Unternehmen darstellen könnten (dazu gehört eben auch die unterlassene Speicherung steuerrechtlich relevanter E-Mails), nicht durch ein Risikomanagement überwacht und durch geeignete Maßnahmen vorbeugt (§ 91 Abs. 2 und § 93 Abs. 2 AktG).
Nahezu dieselben Anforderungen gelten für den Geschäftsführer einer GmbH, der „die Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmannes“ aufzubringen hat (§ 43 Abs. 1 GmbHG). Diese, zugegebenermaßen eher allgemein gehaltene Formulierung, beinhaltet in der rechtlichen Praxis ganz ähnliche Forderungen für das Risikomanagement wie für Vorstände nach dem Aktiengesetz. Kommt die Geschäftsführung oder der Vorstand – als Verantwortliche – der oben beschriebenen Pflicht zur Archivierung von E-Mails (als allgemeine Risikovorsorgepflicht) nicht nach und entsteht dadurch dem Unternehmen ein finanzieller Schaden, kann dies zu einer persönlichen Haftung der Mitglieder des Vorstands und der Geschäftsführung, unter Umständen auch der Aufsichtsratmitglieder (§ 116 AktG) führen.



7. Basel II
Seit 2007 sind Banken und Finanzinstitute gesetzlich verpflichtet, die Vorgaben des Basel-II-Abkommens umzusetzen und insbesondere eine individuelle Bonitätseinschätzung des jeweiligen kreditsuchenden Unternehmens durchführen. Mittels dieser Bonitätseinschätzung kann ermittelt werden, wie hoch die Wahrscheinlichkeit ist, dass der Kredit an die Bank wieder zurückgezahlt wird („Ausfallrisiko“). Sollte dabei das Risiko eines Ausfalls als hoch eingestuft werden, wird sich die Bank dies bezahlen lassen, indem sie die Bonität des kreditsuchenden Unternehmens herabsetzt und nur ungünstige Kreditkonditionen einräumt. Im schlechtesten Fall kommt es zu einer Verweigerung einer Kreditgewährung. Es ist selbstverständlich, dass in diesem Zusammenhang ein Augenmerk auf das operationale Risiko „Risikomanagement“ (und damit der E-Mail-Archivierungspflicht) liegen muss. Bereits in der Einleitung wurde auf die fundamentale Bedeutung der IT-Infrastruktur für ein jedes Unternehmen eingegangen, da sie in den meisten Fällen unternehmerisches Handeln überhaupt erst ermöglicht. Fallen die IT- und damit auch Mailsysteme aus, sind die Unternehmen nicht mehr handlungsfähig. Aus diesem Grund werden die Banken sehr genau prüfen, ob der Kreditnehmer zumindest die Grundanforderungen des IT-Risikomanagements durch die Einhaltung bestimmter Sicherheitsvorkehrungen umgesetzt hat, die ihn vor einem IT-Ausfall schützen.




III. Rechtsrahmen zur elektronischen Archivierung von E-Mails
Ein Gesetz, welches sämtliche gesetzlichen Regelungen mit Bezug zur Archivierung von E-Mails zusammenfassen würde, gibt es nicht. Vielmehr müssen Unternehmen sich die entsprechenden Regelungen mühsam aus verschiedenen gesetzlichen Bestimmungen zusammensuchen. Dies wird wohl unter anderem ein Grund dafür sein, dass sich viele Unternehmer nicht darüber im Klaren sind, dass der Gesetzgeber sie zur Errichtung einer effizienten und vor allem sicheren Archivierung von E-Mails verpflichtet hat. Nur wer einen Überblick über die relevanten Gesetze und Verordnungen hat und ein geeignetes Sicherheitskonzept verfolgt, kann sich vor rechtlichen Konsequenzen schützen.
Folgende rechtliche Vorgaben sind unter anderem im Zusammenhang bei der E-Mail-Archivierungspflicht zu beachten:
	•
	das Handelsgesetzbuch (HGB),

	•
	das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG),

	•
	das Telekommunikationsgesetz (TKG),

	•
	das Aktiengesetz (AktG),

	•
	das Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung (GmbHG),

	•
	das Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KontraG),

	•
	die Abgabenordnung (AO),

	•
	die GoBD (Grundsätze zur ordnungsgemäßen Führung und Aufbewahrung von Büchern, Aufzeichnungen und Unterlagen in elektronischer Form sowie zum Datenzugriff),

	•
	Basel II,

	•
	der Sarbanes-Oxley Act.


Insbesondere aus dem HGB und der AO lassen sich in Deutschland zu Fragen der E-Mail-Archivierung unmittelbare Handlungsverpflichtungen ableiten, wobei im Folgenden unterschieden werden soll zwischen der Aufbewahrung der ausgehenden elektronischen Mitteilungen (die „Ausgangspost“) sowie der eingehenden elektronischen Mitteilungen (die „Eingangspost“).


1. Ausgangspost: Welche ausgehende elektronische Post muss archiviert werden?


1.1 § 238 Abs. 2 Handelsgesetzbuch (HGB)


1.1.1 E-Mails, die als Handelsbriefe einzustufen sind, müssen archiviert werden
In § 238 Abs. 2 (HGB) schreibt der Gesetzgeber für einen Kaufmann die Verpflichtung vor, eine Kopie der abgesendeten „Handelsbriefe“ zurückzubehalten bzw. sicher aufzubewahren (sei es in Papierform, als Grafik- oder auch Textdatei). Da man unter einem Handelsbrief jedes Schreiben versteht, welches „der Vorbereitung, den Abschluss, der Durchführung oder auch der Rückgängigmachung eines Geschäfts“ dient, ist damit auch die gesamte in E-Mails enthaltene Geschäftskorrespondenz eines Unternehmens umfasst.
Dazu gehören etwa
	•
	Aufträge (auch Änderungen und Ergänzungen),

	•
	Auftragsbestätigungen,

	•
	Versandanzeigen,

	•
	Frachtbriefe,

	•
	Lieferpapiere,

	•
	Reklamationsschreiben,

	•
	Rechnungen,

	•
	Zahlungsbelege sowie

	•
	schriftlich gefasste Verträge.


Nicht dazu gehören z. B.
	•
	unverbindliche Werbeschreiben,

	•
	simple Kontakt-E-Mails des Vertriebes etc.





1.1.2 Adressat der Archivierungspflicht
Die E-Mail Archivierungspflicht gilt dabei für jeden Kaufmann (vgl. §§ 1, 2, 3 HGB), Handelsgesellschaften, eingetragene Genossenschaften sowie die juristischen Personen i. S. d. § 33 HGB. Dagegen gilt die E-Mail-Archivierungspflicht nicht für Nichtkaufleute, wie z. B. Kleingewerbetreibende und Freiberufler.



1.1.3 Aufbewahrungsfristen
Gemäß § 257 Abs. 4 HGB sind die als Handels- oder Geschäftsbriefe einzustufenden E-Mails sechs Jahre aufzubewahren. Es ist allerdings zu bedenken, dass für einen Teil der ausgehenden Mails nach den steuerlichen Vorschriften eine längere Aufbewahrungsfrist gilt.




1.2 § 147 Abgabenordnung (AO)


1.2.1 Sonstige E-Mails mit steuerrechtlichem Bezug sind aufzubewahren
Neben den Handels- oder auch Geschäftsbriefen sind auch all diejenigen abgesandten E-Mails aufzubewahren, die in steuerrechtlicher Hinsicht von Bedeutung sind (vgl. § 147 AO). Das können insbesondere E-Mails sein, die folgende Inhalte enthalten:
	•
	Bücher und Aufzeichnungen,

	•
	Inventare,

	•
	Jahresabschlüsse,

	•
	Lageberichte,

	•
	die Eröffnungsbilanz sowie die zu ihrem Verständnis erforderlichen Arbeitsanweisungen und Organisationsunterlagen,

	•
	die empfangenen, aber auch abgesandten Handels- oder Geschäftsbriefe,

	•
	Buchungsbelege,

	•
	sonstige Inhalte, die für die Besteuerung von Bedeutung sind.





1.2.2 Art der Speicherung
Mit Ausnahme der Jahresabschlüsse sowie der Eröffnungsbilanz ist es in rechtlicher Hinsicht laut § 147 AO unproblematisch, die E-Mails auch als Wiedergabe auf einem Bildträger (z. B. Fotokopien, Mikrofilme) oder auf anderen Datenträgern (z. B. Magnetbänder, Magnetplatten, Disketten) aufzubewahren, wenn dies den Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung entspricht. Es muss außerdem sichergestellt sein, dass die Wiedergabe oder die Daten
	•
	mit den empfangenen Handels- oder Geschäftsbriefen und den Buchungsbelegen bildlich und mit den anderen Unterlagen inhaltlich übereinstimmen, wenn sie lesbar gemacht werden,

	•
	während der Dauer der Aufbewahrungsfrist jederzeit verfügbar sind, unverzüglich lesbar gemacht und maschinell ausgewertet werden können.


Wer aufzubewahrende steuerrechtlich relevante E-Mails auf einem Bildträger oder auf anderen Datenträgern vorlegt, ist gem. § 147 Abs. 5 AO verpflichtet, auf seine Kosten diejenigen Hilfsmittel zur Verfügung zu stellen, die erforderlich sind, um die Unterlagen lesbar zu machen; auf Verlangen der Finanzbehörde hat er auf seine Kosten die Unterlagen unverzüglich ganz oder teilweise auszudrucken oder ohne Hilfsmittel lesbare Reproduktionen beizubringen.

Hinweis
Sämtliche E-Mails, die steuerlich relevante Sachverhalte enthalten, sind in elektronischer sowie rechtssicherer Form aufzubewahren bzw. zu archivieren. Nach den vom Bundesfinanzministerium veröffentlichten Grundsätzen zur ordnungsgemäßen Führung und Aufbewahrung von Büchern, Aufzeichnungen und Unterlagen in elektronischer Form sowie zum Datenzugriff (GoBD) reicht es keineswegs mehr aus,
	•
	die relevanten E-Mails einfach nur auszudrucken und abzuheften oder

	•
	die relevanten E-Mails in maschinell nicht auswertbaren Formaten (z. B. pdf-Datei) zu archivieren.






1.2.3 Dauer der Archivierungspflicht
Gemäß § 147 Abgabenordnung sind die als Handels- oder Geschäftsbriefe einzustufenden E-Mails sechs Jahre aufzubewahren. Sollten die E-Mails dagegen Buchungsbelege, Rechnungen, Bilanzen, Jahresabschlüsse oder auch Lageberichte enthalten, betragen die Aufbewahrungsfristen 10 Jahre, sofern nicht in anderen Steuergesetzen kürzere Aufbewahrungsfristen zugelassen sind. Nach Ablauf der Frist brauchen die Unterlagen nur noch aufbewahrt zu werden, wenn und soweit sie für eine begonnene Außenprüfung, für eine vorläufige Steuerfestsetzung nach § 165 AO, für anhängige steuerstraf- oder bußgeldrechtliche Ermittlungen, für ein schwebendes oder aufgrund einer Außenprüfung zu erwartendes Rechtsbehelfsverfahren oder zur Begründung von Anträgen des Steuerpflichtigen von Bedeutung sind.





2. Eingangspost: Welche eingehende elektronische Post (also etwa E-Mails) ist zu archivieren?
Hier spielt § 257 HGB und auch wiederum § 147 AO eine Rolle, wonach jeder Kaufmann verpflichtet ist, empfangene Handelsbriefe in Form von E-Mails geordnet aufzubewahren (vgl. § 257 Abs. 1 Nr. 2 HGB). Das Gesetz schreibt hierbei gem. § 257 Abs. 4 HGB eine 6-jährige Aufbewahrungspflicht vor, wobei die Aufbewahrungsfrist gem. § 257 Abs. 5 HGB mit dem Schluss des Kalenderjahres beginnt, in welchem die Handelsbriefe empfangen oder abgesandt worden sind. Nach Ablauf der 6 Jahre können die Handelsbriefe in der Regel vernichtet werden.
§ 147 AO sieht darüber hinaus vor, dass sonstige E-Mails mit steuerrechtlichen Bezügen zu speichern sind. Hierzu kann vollumfänglich auf die obigen Ausführungen verwiesen werden.




IV. Die häufigsten Fragen zum Thema „Rechtssichere E-Mail-Archivierung“


1. Sind die Anlagen der Handels- oder Geschäftsmails aufbewahrungspflichtig?
Unklar ist oft, ob die Anlagen zu den Handels- oder auch Geschäftsmails zu den aufbewahrungspflichtigen Unterlagen i. S. d. § 238 Abs. 2 HGB gehören. Dies ist immer dann der Fall, wenn die jeweiligen Mails ohne die zugehörigen Anlagen nicht verständlich sind.



2. Sind Geschäftsmails zu archivieren, die sich auf ein nicht zustande gekommenes Geschäft beziehen?
Für den Fall, dass das Handelsgeschäft nicht zu einem Abschluss gekommen ist, ist die diesbezüglich geführte Korrespondenz nicht aufbewahrungspflichtig.



3. Schreibt das Gesetz bezüglich der E-Mail-Archivierung eine bestimmte Art und Weise vor?
Nein, das Gesetz hält sich hier bewusst zurück bzw. privilegiert keine bestimmte Speichertechnologie. Es kommt nur darauf an, dass eine fälschungssichere sowie dauerhafte Speicherung der Daten in elektronischer Form gewährleistet wird. In diesem Zusammenhang sind die Grundsätze zur ordnungsgemäßen Führung und Aufbewahrung von Büchern, Aufzeichnungen und Unterlagen in elektronischer Form sowie zum Datenzugriff (GoBD) bedeutsam. Die GoBD lösen seit dem 1.1.2015 die GDPdU sowie die GoBS ab.
Die neu geltenden GoBD sehen unter anderem vor, dass das zum Einsatz kommende DV-Verfahren die Gewähr dafür bieten muss, dass alle Informationen, die einmal Eingang in den Verarbeitungsprozess gefunden haben, nicht mehr überschrieben, gelöscht oder geändert werden können. Darüber hinaus wird für jedes DV-System eine übersichtlich gegliederte Verfahrensdokumentation gefordert. Diese Dokumentation muss Inhalt, Aufbau, Ablauf und Ergebnisse des DV-Verfahrens aufzeigen und einem Dritten binnen kürzester Zeit für eine Überprüfung verständlich sein können.



4. Ist es zulässig, die E-Mails in verschlüsselter Form zu speichern?
Ja, dies ist prinzipiell zulässig, soweit die E-Mails bei der anschließenden Lesbarmachung wieder ohne Probleme entschlüsselt werden können. Dagegen ist es unzulässig, verschlüsselte E-Mails an die Finanzbehörden zu übergeben – selbst wenn das jeweilige Entschlüsselungsprogramm gleich mitgeliefert werden sollte.



5. Was bedeutet eigentlich die revisionssichere Archivierung von E-Mails?
Hierzu hat etwa der Verband Organisations- und Informationssysteme (www.voi.de) die folgenden zehn Grundsätze zur Revisionssicherheit von elektronischen Mitteilungen (und Archiven) definiert:
	•
	Jede E-Mail wird unveränderbar archiviert.

	•
	Es darf keine E-Mail auf dem Weg ins Archiv oder im Archiv selbst verloren gehen.

	•
	Jede E-Mail muss mit geeigneten Retrievaltechniken (zum Beispiel durch das Indexieren mit Metadaten) wieder auffindbar sein.

	•
	Es muss genau die E-Mail wiedergefunden werden, die gesucht worden ist.

	•
	Keine E-Mail darf während ihrer vorgesehenen Lebenszeit zerstört werden können.

	•
	Jede E-Mail muss in genau der gleichen Form, wie sie erfasst wurde, wieder angezeigt und gedruckt werden können.

	•
	Alle E-Mails müssen zeitnah wiedergefunden werden können.

	•
	Alle Aktionen im Archiv, die Veränderungen in der Organisation und Struktur bewirken, sind derart zu protokollieren, dass die Wiederherstellung des ursprünglichen Zustandes möglich ist.

	•
	Elektronische Archive sind so auszulegen, dass eine Migration auf neue Plattformen, Medien, Softwareversionen und Komponenten ohne Informationsverlust möglich ist.

	•
	Das System muss dem Anwender die Möglichkeit bieten, die gesetzlichen Bestimmungen (BDSG, HGB, AO etc.) sowie die betrieblichen Bestimmungen des Anwenders hinsichtlich Datensicherheit und Datenschutz über die Lebensdauer des Archivs sicherzustellen.





6. Können E-Mails archiviert werden, wenn eine Privatnutzung des Mailsystems geduldet oder erlaubt wird?
Diejenigen Unternehmen, die die private Internetnutzung erlauben oder bewusst dulden, können nicht ohne weiteres auf private E-Mails der Mitarbeiter zugreifen. Dasselbe gilt für die Archivierung privater E-Mails. So sind die betreffenden E-Mails während des Übertragungsvorganges durch das Fernmeldegeheimnis und anschließend durch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung geschützt (Art. 10 Abs. 1 Grundgesetz; Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz). Für den Fall, dass das Recht auf informationelle Selbstbestimmung verletzt wird, drohen ernst zu nehmende Sanktionen für das Unternehmen, im schlimmsten Fall kommen Geld- oder Freiheitsstrafen in Betracht.



7. Sind Rückstellungen für die Archivierung zu bilden?
Bereits am 19.8.2002 entschied der Bundesfinanzhof (BStBl 2003 II S. 131), dass für die zukünftigen Kosten der Aufbewahrung von Geschäftsunterlagen, zu der das Unternehmen gemäß § 257 HGB und § 147 AO verpflichtet ist, im Jahresabschluss eine Rückstellung zu bilden ist.




V. Handlungsanleitung zur Privatnutzung des Mailsystems
Wie bereits an obiger Stelle ausgeführt, bringt die Gestattung der privaten Nutzung der betriebseigenen IT-Infrastruktur durch die Mitarbeiter nicht zu unterschätzende rechtliche Komplikationen mit sich, gerade mit Blick auf die Archivierung von E-Mails. Aus diesem Grund sollten Unternehmen gut überlegen, ob und – wenn ja – in welcher Art und Weise die private E-Mail-Kommunikation am Arbeitsplatz gestattet werden soll.
Im Folgenden sollen praxisnahe Lösungen aufgezeigt und im Hinblick auf die E-Mail-Archivierungsanforderungen rechtlich betrachtet werden.


1. Möglichkeit = Totalverbot des Einsatzes von E-Mails zu privaten Zwecken im Unternehmen
Zumindest aus rechtlicher Sicht scheint diese Lösung der ideale Weg zu sein. Das Unternehmen wird nicht zum Provider, Datenschutz spielt keine Rolle. So können Rechtsunsicherheiten für den Arbeitgeber und den Arbeitnehmer vermieden und SPAM-Filter, Vertretungszugriffe, Archivierung und angemessene Kontrollen einer missbräuchlichen Nutzung ermöglicht werden. Das Unternehmen hat auch das Recht, beliebig und unbegrenzt auf die E-Mails der jeweiligen Mitarbeiter zuzugreifen bzw. diese zu archivieren.
Zu beachten ist, dass das E-Mail-Verbot in jedem Fall schriftlich fixiert wird, etwa durch
	•
	entsprechende Richtlinien betreffend die Nutzung der firmeneigenen IT-Infrastruktur,

	•
	Betriebsvereinbarungen,

	•
	Einverständniserklärungen der Belegschaft oder

	•
	durch Regelungen in den individuellen Arbeitsverträgen.


Das Verbot muss im Betriebsalltag durchgesetzt werden. Untersagt ein Arbeitgeber die private Nutzung von E-Mails, ohne dies regelmäßig zu kontrollieren, kann sich das Verbot in eine Duldung „umwandeln“. Der Arbeitnehmer hat nach einer zeitweisen Duldung einen Anspruch auf die Leistung, hier die Privatnutzung. Aus diesem Grund sind regelmäßig Kontrollen vorzunehmen und für den Fall von Verstößen Sanktionen vorzusehen, die in besonderen Fällen bis zu einer (verhaltensbedingten) Kündigung reichen können.
Wegen des allgemeinen Betriebsklimas sei in diesem Zusammenhang empfohlen, bei den Mitarbeitern um ein Verständnis für ein Totalverbot der E-Mail-Kommunikation zu privaten Zwecken zu werben – etwa mithilfe von Schulungen, welche die datenschutzrechtliche Problematik und die weiteren rechtlichen Schwierigkeiten bei der privaten Nutzung von E-Mails näher erläutern.



2. Möglichkeit = Vorbehaltlose Erlaubnis des Einsatzes von E-Mails zu privaten Zwecken
Diese Alternative ist aus rechtlicher Sicht nicht ideal. Dem Arbeitgeber ist es verwehrt, den privaten E-Mail-Verkehr seiner Mitarbeiter zu lesen oder zu archivieren. Konsequenz: Der Arbeitergeber muss aufwendige technische Lösungen nutzen, die in der Lage sind, private Mails von dienstlichen zu trennen. Alternativ holt sich der Arbeitgeber von den Mitarbeitern die ausdrückliche Erlaubnis, auf die privat genutzten E-Mail-Accounts zuzugreifen und E-Mails zu archivieren.



3. Möglichkeit = Zwischenlösung
Eine Zwischenlösung ist denkbar, etwa dergestalt, dass den Mitarbeitern im Einzelnen vorgeschrieben wird, auf welche Art und Weise mittels E-Mails privat über die firmeneigene IT-Infrastruktur kommuniziert werden kann. Folgende Lösungen bieten sich hierzu an:
	•
	Zeitliche Ausnahmeregelung („Nutzung in Pausen und außerhalb der Arbeitszeit“ oder „nur zwischen xx Uhr und yy Uhr“) definieren, in der über das Internet auf einen Freemail-Account (wie web.de) zugegriffen werden darf.

	•
	Den Mitarbeitern kann neben einer geschäftlichen E-Mail-Adresse auch eine private (und als solche gekennzeichnete) E-Mail-Adresse zur Verfügung gestellt werden – verbunden mit der Auflage, dass nur letztere zu privaten Zwecken genutzt werden darf. Damit würde eine zentrale, sowie effiziente Archivierung ermöglicht werden. Auf diese Weise wäre eine Vermischung privater mit dienstlichen E-Mails ausgeschlossen.


Allerdings löst die Zwischenlösung aus Sicht eines Unternehmens nicht alle rechtlichen Schwierigkeiten und erfordert in der Praxis einen nicht zu unterschätzenden Regelungsaufwand.




VI. Fazit
Der Gesetzgeber hat sich zum Ziel gesetzt, mittels einer ganzen Reihe von gesetzlichen Bestimmungen einen rechtlich verbindlichen Verhaltenskodex (s. dazu oben unter Abschnitt III) zu schaffen, um Unternehmer zu einem gewissenhaften Risikomanagement, also dem planvollen Umgang mit unternehmerischen Risiken zu „bewegen“.
Das Thema „E-Mail-Archivierung“ stellt im Zusammenhang mit dem IT-Risikomanagement einen Teilaspekt dar. Jedes Unternehmen sollte elektronisch gespeicherte Mitteilungen revisionssicher und in einer Art und Weise speichern und indexieren, die den permanenten und schnellen Zugriff erlaubt („Allzeit-Verfügbarkeit“) und die Integrität der Daten gewährleistet.
Angesichts der Probleme, die eine private Nutzung der betriebseigenen IT-Infrastruktur mit sich bringen kann, ist es erstaunlich, dass nur wenige Unternehmen (manchen Umfragen zufolge nur ca. 30 %) die private Nutzung von E-Mail und Internet durch ihre Angestellten regeln. So wird in den meisten Unternehmen die private Nutzung der unternehmenseigenen Kommunikationseinrichtungen für private Zwecke gestattet bzw. zumindest stillschweigend geduldet. Viele Unternehmen scheinen sich über die daraus resultierenden rechtlichen Konsequenzen nicht im Klaren zu sein – insbesondere auch in Hinsicht auf die E-Mail-Archivierungspflicht.
Aus diesem Grund sollte in jedem Unternehmen klar definiert sein, in welchem Umfang die Nutzung der betriebsinternen Kommunikationseinrichtungen zu privaten Zwecken zulässig ist oder auch nicht.

A › Archivierung von E-Mails (Technik)
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Die technische Umsetzung der Archivierung von E-Mails stellt für viele Unternehmen eine besondere Herausforderung dar. Technisch zu gewährleisten sind insbesondere die Langzeit-Archivierung, die Revisionssicherheit der E-Mail-Archivierung, die Integrität, Verfügbarkeit und Vertraulichkeit der archivierten E-Mails, der sichere, schnelle und jederzeit verfügbare Zugriff auf das E-Mail-Archiv und die datenschutzgerechte Behandlung privater E-Mails, die über das Firmennetzwerk verschickt wurden.
Aus den rechtlichen Anforderungen ergeben sich keine konkreten Vorgaben für eine bestimmte Speicher- und Archivtechnologie. Vielmehr sind technische Lösungen zu suchen und einzusetzen, die ein fälschungssicheres, langfristiges und elektronisches E-Mail-Archiv ermöglichen, das die archivierten E-Mails innerhalb der gesamten Aufbewahrungsfrist maschinell auswertbar vorhält. Die alleinige Archivierung von ausgedruckten E-Mails kommt also nicht in Frage.


I. E-Mail-Backups bieten keine E-Mail-Archivierung
Die E-Mail-Archivierung wird häufig mit den regelmäßigen Backups der E-Mail-Postfächer verwechselt. E-Mail-Backups dienen der Notfallvorsorge und sollen zum Beispiel im Fall eines Datenverlustes die verlorenen E-Mails wiederherstellen. Ein E-Mail-Backup bildet lediglich den Stand der gesicherten E-Mail-Postfächer zu einem bestimmten Zeitpunkt ab. Damit werden die Anforderungen an eine E-Mail-Archivierung nicht erfüllt. Ein E-Mail-Archiv soll sämtliche zu archivierenden E-Mails über einen definierten Zeitraum vorhalten und eine einfache und schnelle Suche nach bestimmten E-Mails ermöglichen.
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Wichtig!
Ein E-Mail-Archivsystem speichert und indexiert nach definierten Regeln alle relevanten ausgehenden und eingehenden E-Mails und erlaubt bei entsprechender Berechtigung nur einen lesenden Zugriff auf die archivierten E-Mails, um deren Integrität sicherzustellen.

E-Mail-Archivsysteme werden als reine Softwarelösungen, als Kombination aus Software und dedizierter Hardware (Appliances) und als Outsourcing-Lösung angeboten.



II. Technische Anforderungen an ein E-Mail-Archiv


1. Automatisierung
Die notwendige Vollständigkeit eines E-Mail-Archivs macht eine möglichst weitgehende Automatisierung des E-Mail-Archivierungsprozesses erforderlich. Nicht der E-Mail-Nutzer sollte die zu archivierenden E-Mails einzeln auswählen und in das Archiv überführen müssen, sondern die Archivlösung selbst sollte den Nachrichtenstrom nach definierten Kriterien durchsuchen und die passenden E-Mails automatisch in das Archiv übernehmen.

Beispiel:
Mögliche Kriterien, nach der ein E-Mail-Archivsystem automatisch arbeiten könnte, sind zum Beispiel:
	•
	Archivierung aller eingehenden und ausgehenden E-Mails (Sonderfall Private E-Mail-Nutzung beachten)

	•
	Archivierung aller ein- und ausgehenden E-Mails einer bestimmten Abteilung (Sonderfall Private E-Mail-Nutzung beachten)

	•
	Archivierung aller E-Mails, die bestimmte Schlagwörter enthalten, und Nichtarchivierung aller E-Mails, die in der Betreffzeile das Kennzeichen „Privat“ tragen.






2. Suchfunktionalitäten
E-Mail-Archive dienen der Vorhaltung von E-Mails, um auf diese zu bestimmten Anlässen zurückgreifen zu können, zum Beispiel im Fall einer Betriebsprüfung. Dazu benötigen E-Mail-Archivsysteme eine leistungsstarke Suchfunktion. Um nach bestimmten Kategorien und Schlagwörtern suchen zu können, reichen Absender- und Empfängerangaben, die Betreffzeile der E-Mail und das Versanddatum alleine nicht aus. Vielmehr sollten die archivierten E-Mails nach definierten Kriterien indexiert werden, so dass über die so gebildeten Metadaten gesucht werden kann.



3. Anpassbarkeit
Der Umfang der E-Mail-Archivierung sollte sich genau festlegen lassen, zum Beispiel durch individuelle Einschränkung der Archivierung auf bestimmte Empfänger oder Absender, bestimmte Schlagwörter, die in den zu archivierenden E-Mails enthalten sein sollen, und auf definierte Zeiträume. Dabei sollten die gesetzlichen Vorgaben zur Aufbewahrung elektronischer Dokumente berücksichtigt werden. Dies betrifft insbesondere die Umsetzung der Löschverpflichtung für personenbezogene Daten nach dem Ende der Aufbewahrungspflicht.



4. Sicherheit
Die archivierten E-Mails müssen gegen unerlaubte Zugriffe (Vertraulichkeit), gegen Manipulation (Integrität) und Zerstörung (Verfügbarkeit) geschützt werden. Dazu benötigen E-Mail-Archivsysteme ein Berechtigungssystem, das Vier-Augen-Prinzip bei Zugriff auf vertrauliche E-Mails, eine starke Verschlüsselung, eine Ausfallsicherheit und eine Integritätskontrolle, zum Beispiel durch digitales Signieren der archivierten E-Mails und Verwendung von digitalen Zeitstempeln.



5. Unterstützung mehrerer Plattformen
Die Vielfalt der eingesetzten Endgeräte für die E-Mail-Kommunikation (darunter Smartphones) und die verschiedenen E-Mail-Programme machen eine breite Plattformunterstützung durch das E-Mail-Archivsystem erforderlich.

Beispiel:
Auf den verschiedenen Endgeräten wie Arbeitsplatz-PC, Notebook, Tablet-PC und Smartphone werden oftmals verschiedene E-Mail-Programme verwendet. Damit tatsächlich alle relevanten aus- und eingehenden E-Mails in das E-Mail-Archiv einfließen, müssen entsprechende Schnittstellen bestehen und Netzwerkverbindungen zu diesen Geräten und E-Mail-Programmen aufgebaut werden können.
Zudem muss das E-Mail-Archivsystem mit dem eingesetzten Mailserver zusammenarbeiten und das auf der Installationshardware genutzte Betriebssystem unterstützen.





III. Technische Probleme der E-Mail-Archivierung


1. Vorhalten der E-Mail-Infrastruktur
Die technische Umsetzung der E-Mail-Archivierung beschränkt sich nicht auf die Auswahl und Implementierung einer passenden E-Mail-Archivierungslösung. Neben den E-Mails müssen weitere Komponenten langfristig vorgehalten werden:
	•
	Softwareanwendungen (E-Mail-Programme), mit denen sich das E-Mail-Format öffnen lässt,

	•
	die Betriebssysteme, unter denen die E-Mail-Anwendungen laufen,

	•
	die Hardwarekomponenten, auf denen das Betriebssystem und die E-Mail-Anwendung genutzt werden können, sowie die Lesegeräte, die zu den Datenträgern passen, auf denen das E-Mail-Archiv gespeichert ist.





2. Migration auf neue E-Mail-Systeme
Damit die E-Mails für die gesamte Aufbewahrungszeit jederzeit lesbar und durchsuchbar bleiben, kann es notwendig werden, auf ein neues E-Mail-System (E-Mail-Server, E-Mail-Clients) zu wechseln, da die Entwicklung und Wartung des bisherigen E-Mail-Systems ggf. eingestellt wird. Bei dieser Migration muss sichergestellt werden, dass die Integrität, Vollständigkeit, Vertraulichkeit und Verfügbarkeit der archivierten E-Mails weiterhin gewährleistet bleibt. Dazu gehört auch, dass das E-Mail-Archivsystem auch das neue E-Mail-System mit einer passenden Schnittstelle unterstützt.



3. Generelle Probleme bei Archivsystemen
Die Langzeit-Archivierung bringt generell Herausforderungen mit sich, da der sichere Zustand des Archivs über einen langen Zeitraum gewährleistet werden muss. Die folgenden Herausforderungen gelten deshalb auch für die E-Mail-Archivierung.

Beispiel:
Bei Langzeit-Archiven sollten sichergestellt sein:
	•
	der Einsatz von entsprechend haltbaren Speichermedien unter Berücksichtigung von Alterung und Verschließ (Lebensdauer des Datenträgers, maximale Anzahl an Schreib- und Lesezyklen)

	•
	Einsatz eines Standard-Dateiformats (Die Norm ISO 19005-1 sieht als Standard für die Langzeitarchivierung das Format PDF/Archive (PDF/A) vor. PDF/A-Dokumente behalten ihr Erscheinungsbild unabhängig von den Anwendungen, mit denen sie erstellt wurden, unterstützen die Volltextsuche, haben einen geringen Speicherbedarf ohne Qualitätsverlust, integrieren Metadaten wie Erstellungsdatum, Schlagwörter und letzte Änderung und unterstützen digitale Signaturen.)

	•
	dauerhafte Maßnahmen gegen die mögliche Zerstörung der Datenträger durch Feuer oder Wassereinbruch, gegen unbeabsichtigtes Löschen oder Überschreiben des Archivs, gegen Datenveränderung oder -zerstörung durch ins Archiv eingeschleppte Schadsoftware und gegen unberechtigte Kopien von den Archivbeständen

	•
	eine regelmäßige, stichprobenartige Kontrolle der Lesbarkeit.







IV. Checkliste
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Wichtig!
E-Mail-Backups und E-Mail-Archive verfolgen unterschiedliche Ziele und ersetzen sich nicht gegenseitig.
Ein E-Mail-Archiv dient nicht der Notfallvorsorge, sondern soll sämtliche aus rechtlichen und internen Gründen vorzuhaltende E-Mails über einen definierten Zeitraum speichern und eine einfache und schnelle Suche nach bestimmten E-Mails ermöglichen.
E-Mail-Archivsysteme sollten weitgehend automatisch arbeiten, umfassende Suchfunktionen anbieten, anpassbar sein (zum Beispiel Aufbewahrungsdauer), die Vertraulichkeit, Integrität und Verfügbarkeit der archivierten E-Mails schützen und alle notwendigen E-Mail-Systeme durch passende Schnittstellen unterstützen.
E-Mail-Archive müssen auch die relevanten E-Mails berücksichtigen, die über mobile Endgeräte (wie Smartphones und Notebooks) ausgetauscht werden.
E-Mail-Archivierung bedeutet nicht nur das Vorhalten der E-Mails, sondern auch der E-Mail-Systeme, um die E-Mails während der gesamten Aufbewahrungsdauer öffnen und auswerten zu können.
Für E-Mail-Archive werden entsprechend haltbare Speichermedien, herstellerübergreifende Standard-Dateiformate und Maßnahmen zum Schutz des Archivs gegen Manipulation, Zerstörung und unbefugte Nutzung benötigt.
Um böse Überraschungen zu vermeiden, sollten E-Mail-Archive regelmäßig, stichprobenartig und unter Beachtung des Datenschutzes kontrolliert werden, um die Lesbarkeit der archivierten E-Mails zu testen.


A › Auskunftsanspruch (UrhG)



Auskunftsanspruch (UrhG)
I.Hintergrund

II.Änderung der Rechtslage zum 1.9.2008

III.Voraussetzungen des Auskunftsanspruchs

 1.Kein gewerbliches Ausmaß der Urheberrechtsverletzung notwendig

 2.Offensichtlichkeit der Rechtsverletzung

 3.Kein Anspruch auf eine vorsorgliche Sicherung von IP-Adressen






I. Hintergrund
Bei Urheberrechtsverletzungen, die über das Internet begangen werden, etwa im Rahmen des Filesharing (siehe hierzu das Stichwort Filesharing), kann der betroffene Rechteinhaber häufig nur die IP-Adresse des Täters sichern. Da IP-Adressen zum größten Teil dynamisch und damit immer wieder neu vergeben werden (also nicht dauerhaft einem Internetanschluss zugeordnet sind), ist es nur mit Hilfe des jeweiligen Access-Providers möglich, herauszufinden, wer zu diesem Zeitpunkt hinter der gesicherten IP-Adresse gesteckt hat. Zur Erteilung einer entsprechenden Auskunft benötigt der Access-Provider die gesicherte IP-Adresse mit einem Zeitstempel. Erst dadurch werden die Urheber in die Lage versetzt, ihre Unterlassungs- und Schadenersatzansprüche gegen die Täter geltend zu machen.



II. Änderung der Rechtslage zum 1.9.2008
Bis zum September 2008 gab es jedoch keinen zivilrechtlichen Anspruch auf Herausgabe der Daten des Täters einer Urheberrechtsverletzung. Deshalb musste in jedem einzelnen Fall die Staatsanwaltschaft eingeschaltet werden, die ihrerseits die Provider zur Auskunft auffordern konnte. Im Wege der Akteneinsicht konnte der Urheber dann die Identität des Täters in Erfahrung bringen.
Durch den seit 1.9.2008 geltenden § 101 UrhG besteht nun ein direkter Auskunftsanspruch des Urhebers gegenüber dem jeweiligen Provider im Falle einer Urheberrechtsverletzung (§ 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG). Voraussetzung ist jedoch eine richterliche Anordnung (§ 101 Abs. 9 UrhG), für deren Erlass die Regelungen zur Freiwilligen Gerichtsbarkeit Anwendung finden. Die Zuständigkeit liegt dabei ausschließlich bei dem Landgericht, bei dem der Provider seinen Sitz oder eine Niederlassung hat.
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Achtung!
Mit Hilfe des Auskunftsanspruchs können nur die Daten des Inhabers des Internetanschlusses, von dem aus die Urheberrechtsverletzung aus begangen worden ist, in Erfahrung gebracht werden. Damit steht noch nicht fest, wer den Anschluss zum fraglichen Zeitpunkt tatsächlich genutzt hat, auch wenn eine tatsächliche Vermutung (vgl. BGH Urteil vom 12.5.2010 Az. I ZR 121/08 – „Sommer unseres Lebens“) für eine Täterschaft des Anschlussinhabers spricht!




III. Voraussetzungen des Auskunftsanspruchs
Der Auskunftsanspruch gegenüber dem Access-Provider ergibt sich aus § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG. Danach besteht in Fällen offensichtlicher Rechtsverletzung ein Auskunftsanspruch nicht nur gegen den Verletzer selbst, sondern auch gegen eine Person, die in gewerblichem Ausmaß für rechtsverletzende Tätigkeiten genutzte Dienstleistungen erbrachte. Letzteres ist beim Access-Provider der Fall, da die Vermittlung des Zugangs zum Internet regelmäßig in gewerblichem Ausmaß erfolgt und eine Dienstleistung darstellt, die zur Begehung von Urheberechtsverletzungen genutzt wird.


1. Kein gewerbliches Ausmaß der Urheberrechtsverletzung notwendig
Bis vor nicht allzu langer Zeit bestand die einhellige Auffassung in Rechtsprechung und Literatur, dass für einen Auskunftsanspruch nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG auch ein gewerbliches Ausmaß der Urheberrechtsverletzung vorliegen muss. Ein echter Paukenschlag war deshalb die Entscheidung des BGH vom 19.4.2012 („Alles kann besser werden“ – Az. I ZB 80/11), in der tenoriert wird:


„a) Der in Fällen offensichtlicher Rechtsverletzung bestehende Anspruch aus § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG auf Auskunft gegen eine Person, die in gewerblichem Ausmaß für rechtsverletzende Tätigkeiten genutzte Dienstleistungen erbrachte, setzt nicht voraus, dass die rechtsverletzenden Tätigkeiten das Urheberrecht oder ein anderes nach dem Urheberrechtsgesetz geschütztes Recht in gewerblichem Ausmaß verletzt haben.
b) Die Begründetheit des Antrags nach § 101 Abs. 9 Satz 1 UrhG auf Gestattung der Verwendung von Verkehrsdaten zur Erteilung der Auskunft über den Namen und die Anschrift der Nutzer, denen zu bestimmten Zeitpunkten bestimmte (dynamische) IP-Adressen zugewiesen waren, setzt jedenfalls in den Fällen, in denen ein Auskunftsanspruch nach § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG wegen einer offensichtlichen Rechtsverletzung gegen eine Person besteht, die in gewerblichem Ausmaß für rechtsverletzende Tätigkeiten genutzte Dienstleistungen erbracht hat, grundsätzlich kein besonderes und insbesondere kein gewerbliches Ausmaß der Rechtsverletzung voraus. Ein solcher Antrag ist vielmehr unter Abwägung der betroffenen Rechte des Rechtsinhabers, des Auskunftspflichtigen und der Nutzer sowie unter Berücksichtigung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit in aller Regel ohne Weiteres begründet.“

Die Feststellung, dass kein gewerbliches Ausmaß der Rechtsverletzung für den Auskunftsanspruch nötig ist, zieht einen Schlussstrich unter die uneinheitliche Rechtsprechung zur Auslegung des Begriffs des „gewerblichen Ausmaßes“ bei Urheberrechtsverletzungen im Internet. Die Gerichte hatten hierbei das Ausmaß, die Art, die Aktualität, den Bekanntheitsgrad und den Marktwert der angebotenen Dateien als Kriterien herangezogen und zum Teil sehr unterschiedlich gewichtet (vgl. statt vieler LG München Beschluss vom 12.7.2011 Az. 7 O 1310/11). Anknüpfungspunkt für die Annahme des gewerblichen Ausmaßes als Voraussetzung des Auskunftsanspruchs war die Begründung des Regierungsentwurfs des Gesetzes, mit dem der Auskunftsanspruch eingeführt worden ist. Hierzu sagt der BGH:


„Aus der Begründung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Verbesserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums geht zwar hervor, dass die Verfasser des Regierungsentwurfs der Ansicht waren, der Auskunftsanspruch gegen Dritte setze eine Rechtsverletzung in gewerblichem Ausmaß voraus. Darauf kommt es für die Auslegung des § 101 Abs. 2 UrhG jedoch nicht entscheidend an (…); denn diese Ansicht hat im Gesetz keinen hinreichenden Niederschlag gefunden. (…)
Die Ansicht der Verfasser des Regierungsentwurfs zum Verständnis des § 101 Abs. 2 UrhG ist daher für die Auslegung dieser Vorschrift nicht maßgeblich. Für die Auslegung einer Gesetzesvorschrift ist der darin zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers maßgeblich. Nicht entscheidend ist demgegenüber die subjektive Vorstellung der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe oder einzelner ihrer Mitglieder über die Bedeutung der Bestimmung (…). Die vorrangig am objektiven Sinn und Zweck des Gesetzes zu orientierende Auslegung kann nicht durch Motive gebunden werden, die im Gesetzgebungsverfahren dargelegt wurden, im Gesetzeswortlaut aber keinen Ausdruck gefunden haben (…).“

Nach Auffassung des BGH bietet der Wortlaut des § 101 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 UrhG keinen hinreichenden Anhaltspunkt dafür, dass der Anspruch auf Auskunft gegen die Person, die in gewerblichem Ausmaß für rechtsverletzende Tätigkeiten genutzte Dienstleistungen erbringt (also der Access-Provider), nur unter der einschränkenden Voraussetzung besteht, dass die rechtsverletzenden Tätigkeiten gleichfalls ein gewerbliches Ausmaß haben. Bestätigt wird dieses Ergebnis durch eine am Gesetzeszweck orientierte Auslegung des BGH:


„Es widerspräche dem mit der Einführung des Auskunftsanspruchs gegen Dritte verfolgten Zweck des Gesetzes, wenn dieser Anspruch nur bei einer Rechtsverletzung in gewerblichem Ausmaß begründet wäre (…).
Die Vorschrift erfasst vor allem Rechtsverletzungen, die im Internet unter Nutzung der Möglichkeit vorgenommen werden, dort weitgehend anonym zu kommunizieren, insbesondere das unbefugte öffentliche Zugänglichmachen von Musikwerken und Filmwerken über Tauschbörsen. Bestünde kein Auskunftsanspruch gegen den Internet-Provider, könnte der Rechtsinhaber diese Rechtsverletzungen nicht verfolgen, weil er den Verletzer nicht ermitteln könnte (vgl. Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drucks. 16/5048, S. 53 und 59). Wäre ein Auskunftsanspruch gegen Dritte nur bei einer Rechtsverletzung in gewerblichem Ausmaß gegeben, könnten die Hauptansprüche auf Unterlassung und Schadensersatz auch nur bei einer Rechtsverletzung in gewerblichem Ausmaß durchgesetzt werden. Der Rechtsinhaber, dem Ansprüche auf Unterlassung und Schadensersatz aber nicht nur gegen den im gewerblichen Ausmaß handelnden Verletzer, sondern gegen jeden Verletzer zustehen, wäre dann insoweit faktisch schutzlos gestellt. Dies widerspräche dem Ziel des Gesetzes, Rechtsverletzungen im Internet wirksam zu bekämpfen. Insbesondere für Tauschbörsen, bei denen in großem Umfang Urheberrechtsverletzungen stattfinden, besteht ein besonderes Interesse an einer Auskunft, ohne die der Verletzer nicht ermittelt werden kann (BT-Drucks. 16/5048, S. 39 f.). Denn solche massenhaften Rechtsverletzungen beeinträchtigen die urheberrechtlich geschützten Rechte und wirtschaftlichen Interessen des Rechtsinhabers auch dann ganz erheblich, wenn die einzelne Rechtsverletzung für sich genommen kein beträchtliches Ausmaß erreicht.“

Abschließend hält der BHG fest, dass auch ein Antrag nach § 101 Abs. 9 UrhG grundsätzlich kein besonderes und insbesondere kein gewerbliches Ausmaß der Rechtsverletzung voraussetzt, sondern vielmehr unter Abwägung der betroffenen Rechte des Rechtsinhabers, des Auskunftspflichtigen und der Nutzer sowie unter Berücksichtigung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit in aller Regel ohne weiteres begründet ist.
Seine bahnbrechende Rechtsprechung hat der BGH mittlerweile in zwei weiteren Entscheidungen (Beschluss vom 25.10.2012 Az. I ZB 13/12 und Beschluss vom 16.5.2013 Az. I ZB 25/12) bestätigt.



2. Offensichtlichkeit der Rechtsverletzung
Eine richterliche Anordnung nach § 101 Abs. 9 UrhG setzt damit nur voraus, dass eine offensichtliche Rechtsverletzung im Sinne des § 101 Abs. 2 UrhG vorliegt.

Definition:
Offensichtlich ist eine Rechtsverletzung dann, wenn eine ungerechtfertigte Belastung des Dritten ausgeschlossen erscheint, wobei Zweifel in tatsächlicher, aber auch in rechtlicher Hinsicht die Offensichtlichkeit der Rechtsverletzung ausschließen würden (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drs. 16/5048 S. 39).

Typisches Beispiel für Zweifel in tatsächlicher Hinsicht, die die Offensichtlichkeit der Rechtsverletzung ausschließen, sind die Fälle, in denen nicht festgestellt werden kann, dass die zur Ermittlung der IP-Adressen eingesetzte Software hinreichend zuverlässig ist (vgl. OLG Köln Beschluss vom 7.9.2011 Az. 6 W 82/11). Es ist Sache des Rechteinhabers, die Ordnungsgemäßheit der Ermittlungen noch vor deren Beginn sicherzustellen und zu dokumentieren sowie die eingesetzte Software durch einen unabhängigen Sachverständigen überprüfen und regelmäßig kontrollieren zu lassen (so OLG Köln, Beschluss vom 20.1.2012 Az. I-6 W 242/11, 6 W 242/11).

Beispiel:
Ein Indiz für eine fehlerhafte Ermittlung sieht das OLG Köln (Beschluss vom 10.2.2011 Az. 6 W 5/11, I-6 W 5/11) beispielsweise darin, dass in einem Auskunftsantrag eine IP-Adresse mehrfach aufgeführt wird, da es bei dynamischer Adressvergabe höchst unwahrscheinlich ist, dass das urheberrechtlich geschützte Werk zu einem späteren Zeitpunkt wieder unter genau derselben IP-Adresse angeboten wird.

Die bloße Möglichkeit oder rein statistische Wahrscheinlichkeit von Fehlern bei der Ermittlung von IP-Adressen reicht dagegen nicht aus, um Zweifel in tatsächlicher Hinsicht zu begründen, die die Offensichtlichkeit der Rechtsverletzung ausschließen (vgl. OLG Köln Beschluss vom 15.8.2013 Az. I-6 W 43/13, 6 W 43/13). Zur Bildung der richterlichen Überzeugung ist keine absolute Sicherheit über die tatsächlichen Vorgänge erforderlich, wenn ein für das praktische Leben brauchbarer Grad von Gewissheit vorliegt, der vernünftige Zweifel ausschließt (so OLG Köln, Beschluss vom 7.10.2013 Az. I-6 W 84/13, 6 W 84/13).

Beispiel:
Prominente Beispiele für Zweifel sowohl in tatsächlicher als auch in rechtlicher Hinsicht stellen die Entscheidungen des LG Köln zu zahlreichen Beschwerden gegen die Genehmigung der Auskunftserteilung nach § 101 Abs. 9 UrhG im Rahmen der „Redtube-Abmahnwelle“ dar. Laut Pressemitteilung des LG Köln vom 27.1.2014 zum Beschluss vom 24.1.2014 (Az. 209 O 188/13) hat die Kammer die Abweichung von ihrer ursprünglichen Entscheidung damit begründet, dass im Antrag der „The Archive AG“ von Downloads die Rede war, während es sich tatsächlich – wie sich später herausstellte – um den Abruf von Videos auf einer Streaming-Plattform handelte. Vor diesem Hintergrund war der Kammer zum einen unklar geblieben, wie das eingesetzte Ermittlungsprogramm in der Lage gewesen sein konnte, die IP-Adresse desjenigen zu erfassen, der einen Stream von dem Server des Anbieters www.redtube.com abruft. Zum anderen bestanden rechtliche Zweifel, ob bloßes „Streaming“ eine Urheberrechtsverletzung beinhaltet (LG Köln, Beschluss vom 24.1.2014, Az. 209 O 188/13):

„Wie nunmehr u. a. durch die eingereichten Abmahnschreiben bekannt geworden ist, handelte es sich jedoch tatsächlich um Verletzungshandlungen, die durch das Ansehen eines sogenannten „Streams“ auf der Plattform redtube.com begangen worden sein sollen, womit das Abspielen einer Video-Datei im Webbrowser des Nutzers im Raume steht. Die Kammer neigt insoweit der Auffassung zu, dass ein bloßes „Streaming“ einer Video-Datei grundsätzlich noch keinen relevanten rechtswidrigen Verstoß im Sinne des Urheberrechts, insbesondere keine unerlaubte Vervielfältigung i. S. d. § 16 UrhG darstellt, wobei diese Frage bislang noch nicht abschließend höchstrichterlich geklärt ist. Eine solche Handlung dürfte vielmehr bei nur vorübergehender Speicherung aufgrund einer nicht offensichtlich rechtswidrig hergestellten bzw. öffentlich zugänglich gemachten Vorlage regelmäßig durch die Vorschrift des § 44a Nr. 2 UrhG gedeckt sein (…).“



Inzwischen hat sich der EuGH (Urteil vom 5.6.2014 Rechtssache C – 360/13) mit der Rechtsfrage auseinandergesetzt, weiterführend siehe das Stichwort Streaming.




3. Kein Anspruch auf eine vorsorgliche Sicherung von IP-Adressen
§ 101 UrhG regelt einen Auskunftsanspruch, der jedoch keinen Anspruch auf die vorsorgliche Sicherung von IP-Adressen durch die Provider beinhaltet. Dies stellt das OLG Hamm in seinem Beschluss vom 2.11.2010 (Az. 4 W 119/10) klar:


„Es besteht nach der gesetzlichen Regelung kein Anspruch auf Speicherung von Verkehrsdaten quasi ‚auf Zuruf‘. Das Gesetz regelt einen Auskunftsanspruch, nicht jedoch einen Anspruch auf eine den Anspruch erst ermöglichende Sicherung (…).“

Mehrere Inhaber von Urheberrechten hatten auf der Grundlage von § 101 UrhG versucht, Access-Provider zu einer vorsorglichen Speicherung von IP-Adressen zu zwingen. Damit sollte erreicht werden, dass im Falle etwaiger Urheberrechtsverletzungen der Auskunftsanspruch und damit die Rechtsverfolgung nicht deshalb ins Leere läuft, weil die IP-Adressen beim Provider bereits gelöscht sind. Eine solche IP-Daten-Speicherung zu prophylaktischen Zwecken ist nach der Rechtsprechung (vgl. auch OLG Düsseldorf, Urteil vom 15.3.2011, Az. I-20 U 136/10) von § 101 UrhG jedoch nicht gedeckt.

Hinweis:
Urheberrechteinhaber können auch nicht mehr von der staatlicherseits angeordneten „Vorratsdatenspeicherung“ durch die Provider profitieren. Mit Urteil vom 2.3.2010 hat das Bundesverfassungsgericht (Az. 1 BvR 256/08) festgestellt, dass die anlasslose 6-monatige Speicherung von Verkehrsdaten, worunter auch die IP-Adresse fällt, in der aktuellen gesetzlichen Ausgestaltung verfassungswidrig ist. Auch die dem nationalen Recht zugrunde liegende Richtlinie 2006/24/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 15. März 2006 über die Vorratsspeicherung von Daten, die bei der Bereitstellung öffentlich zugänglicher elektronischer Kommunikationsdienste oder öffentlicher Kommunikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, wurde zwischenzeitlich vom Europäischen Gerichtshof mit Urteil vom 8.4.2014 (Rechtssache C-293/12 und C-594/12) für unvereinbar mit den europäischen Grundrechten erklärt.
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