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Das neue EU-U.S.
Privacy Shield tritt in Kraft

Auf den Punkt.

Am 12. Juli 2016 wurde die Nachfolge-
regelung fiir das im Oktober 2015 vom
EuGH in der Sache Maximillian Schrems v.
Data Protection Commissioner (C-362/14)
gekippte Safe Harbor Abkommen mit nur
wenigen punktuellen Anderungen durch
die Europédische Kommission formell
verabschiedet. Das Privacy Shield kann
zukunftig, vorbehaltlich der Anerkennung
durch die nationalen Aufsichtsbehérden,
zur Legitimation eines Datentransfers in
die USA herangezogen werden. Allerdings
ist eine baldige erneute Uberpriifung durch
den EuGH zu erwarten.

Hintergrund

Im Herbst 2015 hatte der EUGH das sog. Safe Harbor Abkom-
men, auf dessen Grundlage europdische Unternehmen
personenbezogene Daten in die USA Ubermitteln durften, fur
ungliltig erklart, weil es keine hinreichende Garantie fur den
Schutz der Gbermittelten Daten vor u.a. unerlaubten Zugriffen
durch US-Behorden gewahrleistete. Der im Februar 2016 vor-
gelegte Entwurf einer Nachfolgeregelung war scharf kritisiert
worden (vgl. unseren Beitrag in Ausgabe 2/2016). Trotz der
heftigen Kritik wurde das Privacy Shield am 12. Juli 2016 mit
nur wenigen punktuellen Anderungen durch die Européische
Kommission formell verabschiedet. Zuvor hatten am 8. Juli
2016 die EU-Mitgliedsstaaten in der sog. Art. 31 Gruppe nach
anfanglicher Zuriickhaltung letztlich doch mehrheitlich ihre
Zustimmung zu der Nachfolgeregelung erteilt.

Hohes Datenschutz-Niveau durch das neue
Privacy Shield?

Nach Meinung der Europaischen Kommission vom 8. Juli 2016
(http://europa.eu/rapid/press-release_ STATEMENT-16-2443_
en.htm) gewahrleistet das neue EU-U.S. Privacy Shield ein
hohes Datenschutzniveau zugunsten betroffener Personen
sowie Rechtssicherheit fur datenverarbeitende Unternehmen.
Das Privacy Shield unterscheide sich fundamental von der

Vorgangerregelung Safe Harbor, da es datenverarbeitenden
Unternehmen in den USA klare und verbindliche Vorgaben
zum Umgang mit den Daten auferlege und fir deren Kontrolle
und Durchsetzung sorge. Zudem habe die USA erstmalig
schriftlich zugesagt, dass offentliche Stellen, einschlieRlich
Geheimdienste, nur unter bestimmten engen Vorausset-
zungen auf personenbezogene Daten europaischer Birger
zugreifen dirfen und eine willkirlich Massenuberwachung
ausgeschlossen sei.

Ob die jetzt verabschiedete Version des Privacy Shields kunf-
tig tatsachlich ein angemessenes Schutzniveau in den USA
gewahrleisten kann, darf jedoch bezweifelt werden. Denn
trotz punktueller Nachbesserungen durfte der Mehrwert des
Nachfolgeabkommens eher gering sein. Zwar entsprechen
die ausgehandelten Standards europaischen Anforderungen
an einen ausreichenden Datenschutz. Auch ist eine starkere
Kontrolle der Einhaltung der Vorschriften und Sanktionierung
von VerstoRen vorgesehen. Jedoch andert das neue Abkom-
men nichts an der geltenden Gesetzeslage in den USA, die
Ermittlungsbehdrden und Geheimdiensten umfangreiche
Uberwachungsbefugnisse einraumt. Zudem sieht das Privacy
Shield explizit Ausnahmen flr die zwingende Befolgung der
neuen Datenschutzstandards vor, namlich u.a. soweit ein
Gesetz dies erlaubt oder die Missachtung der Grundsatze
aus Grinden der nationalen Sicherheit, zum Zwecke der
Rechtsdurchsetzung oder aus anderen offentlichen Interes-
sen erforderlich ist. Da hilft es auch wenig, wenn die USA
der Europaischen Kommission schriftlich zusagen, dass
eine willkurliche Massenuberwachung europaischer Burger
zukiinftig nicht mehr stattfinde, denn der Begriff der ,Uberwa-
chung® wird durch europaische und US-amerikanische Stellen
bereits grundlegend unterschiedlich definiert: Die USA halten
eine ,bulk collection” von Daten fir zulassig (auch wenn eine
gezielte Datenerhebung in Bezug auf konkrete Einzelperso-
nen die Regel sein soll) und beschranken erst die eigentliche
Auswertung der Daten. Nach europaischem Datenschutzrecht
unterliegen hingegen bereits die Erhebung und Speicherung
der Daten dem strengen Erlaubnisvorbehalt und Zweckbin-
dungsgrundsatz. Auf der Grundlage des Foreign Intelligence
Surveillance Acts (FISA) oder der National Security Letters
kann daher auch zukinftig eine umfangreiche Erhebung und
Auswertung personenbezogener Daten europaischer Perso-
nen stattfinden.

Unser Kommentar

Theoretisch kann ab sofort auf das neue Privacy Shield zur
Legitimation von Datentransfers in die USA zurickgegriffen
werden. Indes ist es nationalen Aufsichtsbehdrden mog-



lich, Datentransfers auf dieser Grundlage zu untersagen,
wenn sie im Rahmen ihrer Kontrollbefugnisse zu der Ansicht
gelangen, dass ein hinreichendes Schutzniveau tatsachlich
nicht gewahrleistet ist. Diese Kompetenz hat der EuGH den
nationalen Aufsichtsbehdrden in seinem o.g. Urteil aus-
drucklich zugesprochen. Aufgrund des weiterhin starken
Misstrauens gegeniber der Effektivitat des neuen Schutz-
schilds besteht zudem die Gefahr, verscharft in den Fokus der
Aufsichtsbehdrden zu gelangen, wenn Unternehmen Daten-
transfers alleine auf diese Grundlage stltzen. Zudem ist es
wahrscheinlich, dass sich der EuGH schon bald erneut mit der
Frage der Wirksamkeit des Privacy Shields auseinanderset-
zen werden muss, sodass eine (zusatzliche) Rechtsgrundlage
in Form etwa der EU-Standardvertragsklauseln oder der Bin-
ding Corporate Rules weiterhin zu empfehlen ist.

Freies WLAN fur alle?

Auf den Punkt.

Die Abschaffung der Stérerhaftung ist
beschlossen. Denn am 2. Juni hat der
Deutsche Bundestag das Zweite Gesetz
zur Anderung des Telemediengesetzes
verabschiedet. Bereits im Herbst kbnnten
die Anderungen in Kraft treten, sodass
Betreiber éffentlicher WLAN-Netze nicht
mehr Gefahr laufen, wegen eines rechts-
widrigen Verhaltens ihrer Nutzer abge-
mahnt zu werden. Damit ist der Weg frei
fr flachendeckend offene WLAN-Netze.

Hintergrund des Gesetzes: Deutschland als
,Hot-Spot-Wuste*

Was in weiten Teilen der Welt seit Langem Normalitat ist, ist in
Deutschland noch immer eine Seltenheit: Freie WLAN-Netze.
Laut einer Erhebung von eco (dem Verband der deutschen
Internetwirtschaft e. V.) kommen auf 10.000 Einwohner gerade
einmal 1,9 offene WLAN-Hotspots. Zum Vergleich: In den
USA sind es 4,8, in Schweden 9,9, in GroRRbritannien stolze
28,7, was nur noch von Sudkorea mit 37,4 Ubertroffen wird.
Bislang sind in Deutschland vor allem die Haftungsrisiken flr
potentielle Betreiber von WLAN-Hotspots aufgrund der soge-
nannten ,Stdrerhaftung® ein wesentliches Hindernis. Denn
bislang mussten auch private Betreiber von Hotspots aufgrund
der Storerhaftung fir das Fehlverhalten ihrer Nutzer haften.
Diese Storerhaftung soll nach langem Streit in der grof3en
Koalition nun méglichst schnell durch Anderungen des Tele-
mediengesetzes (TMG) abgeschafft werden.

Storerhaftung — ein deutsches Phanomen

Ob ein Betreiber von WLAN-Internetzugangen fiir Rechts-
verletzungen seiner Nutzer haften muss, ist gesetzlich
bislang nicht eindeutig geregelt. Seit einem Urteil des Bun-
desgerichtshofs (BGH) vom 12. Mai 2010 (Az.: | ZR 121/08,
,Sommer unseres Lebens®) gilt in Deutschland jedoch die
Stdrerhaftung fur die Betreiber von Internetzugangen. Danach
kann ein (privater) Anschlussinhaber fir RechtsverstoRe
Dritter auf Unterlassung in Anspruch genommen werden,
wenn der Dritte unter Nutzung des Internetzugangs Rechts-
verletzungen (bspw. den Download eines urheberrechtlich
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geschutzten Werkes) begeht. Die Stérerhaftung setzt an der
Ermdéglichung der Rechtsverletzung an; mit der Stérerhaftung
kann somit auch derjenige belangt werden, der nur die Inter-
netverbindung bereitgestellt hat, ohne die Rechtsverletzung
selbst zu begehen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der
Anschlussinhaber die Nutzung des Internetzugangs durch
dritte Personen nicht GUberwacht oder keine Mallnahmen
getroffen hat, um illegalen Handlungen vorzubeugen.

Offene WLAN-Netze ohne Passwort oder eine vorgeschal-
tete Seite sind deshalb hierzulande eine Seltenheit. Kleinere
Unternehmen wie Cafés oder Hotels verzichten lieber auf
offene Netze (und damit auch auf potentielle Kunden) als sich
dem Risiko von Abmahnungen wegen RechtsverstoRen tber
den Internetanschluss auszusetzen. Mit der Neuregelung soll
nach dem Willen der Bundesregierung das Hemmnis der mog-
lichen Haftung ausgerdumt und so der Weg zu einer gréReren
WLAN-Abdeckung in Deutschland geebnet werden.

Ruckenwind aus Luxemburg

Fir die Abschaffung der Stérerhaftung mitverantwortlich ist
auch ein Gutachten des Generalanwaltes am Europaischen
Gerichtshof (EuGH) Maciej Szpunar aus Marz 2016, wonach
Betreiber eines Geschéfts, die kostenlos der Offentlichkeit
ein WLAN-Netz zur Verfligung stellen, fir Urheberrechtsver-
letzungen eines Dritten nicht verantwortlich gemacht werden
konnen. Diese Auffassung vertrat jedenfalls der Generalan-
walt in seinen Schlussantragen in der Vorabentscheidungs-
sache Rs. C-484/14 vor dem EuGH. In diesem Fall ging es
um einen Licht- und Tontechnik-Vermieter aus Minchen, der
Uber sein Geschéaft ein 6ffentlich zugangliches WLAN-Netz
bereitstellte. Uber diesen Internetanschluss wurden rechts-
widrig urheberrechtlich geschitzte Musikwerke zum Down-
load angeboten. In dem Gerichtsverfahren zwischen dem
Anschlussinhaber und der Rechteinhaberin ging das zunachst
mit der Sache befasste LG Munchen | zwar davon aus, dass
der Anschlussinhaber nicht selbst die betreffenden Urhe-
berrechte verletzt habe, es hielt eine mittelbare Haftung des
Anschlussinhabers als Storer jedoch fir denkbar, da dieser
sein WLAN-Netz nicht gesichert hatte. Allerdings hatte das
Gericht Zweifel, ob die dem deutschen Recht zugrundelie-
gende europaische Richtlinie 2000/31/EG Uber den elektroni-
schen Geschéaftsverkehr (sog. ,E-Commerce-Richtlinie”) einer
Storerhaftung entgegensteht. Denn nach Art. 12 Abs. 1 der
E-Commerce-Richtlinie sind Vermittler, die Dienste der reinen
Durchleitung von Daten anbieten, fur rechtswidrige Handlun-
gen Dritter nicht verantwortlich, sofern folgende drei Voraus-
setzungen kumulativ erfillt sind: Der Diensteanbieter hat die
Ubermittlung nicht veranlasst, den Adressaten der Ubertra-

gung nicht ausgewahlt und die Ubermittelten Informationen
nicht ausgewahlt oder verandert. Das Gericht setzte daher
das Verfahren aus, um dem EuGH die Frage zur Voraben-
tscheidung vorzulegen, ob die in der E-Commerce-Richtlinie
vorgesehene Haftungsbeschrankung auch fir Personen gelte,
die als Nebentatigkeit zu ihrer wirtschaftlichen Haupttatigkeit
ein 6ffentliches WLAN-Netz kostenlos zur Verfligung stellen.

Nach Auffassung des Generalanwalts stehe Artikel 12 Abs. 1
der E-Commerce-Richtlinie (und damit auch die deutsche
Umsetzung in § 8 Abs. 1 TMG) einer eigenen Haftung des
Vermittlers entgegen. Das fur ,Access-Provider” geschaffene
Privileg gelte bei Einhaltung der genannten Voraussetzun-
gen auch fir andere Gewerbetreibende. Eine gerichtliche
Anordnung, die darauf gerichtet ist, eine bestimmte Rechts-
verletzung abzustellen oder zu verhindern, sei allerdings
auch in Zukunft zulassig, soweit es dem Adressaten frei-
stehe, welche konkreten MaRnahmen er dazu ergreift. Die
Anordnung misse zudem verhaltnismaRig sein, weshalb sie
nicht so weit gehen dirfe, dem Anschlussinhaber eine Stillle-
gung des Internetanschlusses, einen Passwortschutz oder die
Uberwachung der Kommunikation aufzugeben. Ob der EuGH
(wie haufig) diesen Empfehlungen des Generalanwalts folgen
wird, bleibt bis zu dem bald zu erwartenden Urteil abzuwarten.

Anderungen des TMG

Um kiinftig eine moglichst weitgehende Verbreitung von
WLAN-Internetzugangen zu ermdglichen, sollen in Zukunft
auch Privatpersonen das Haftungsprivileg des § 8 TMG
geniellen. Diensteanbieter nach § 8 TMG sind demnach
alle WLAN-Betreiber unabhangig davon, ob sie ihr WLAN
zu ,kommerziellen Zwecken, im privaten Umfeld oder als
offentliche Einrichtung zur Verfugung stellen® (Drucksache
18/6745, S.10). Die E-Commerce-Richtlinie, Gber deren Aus-
legung der EuGH zu entscheiden hat, setzt dagegen voraus,
dass ein Anbieter im Sinne der Richtlinie eine Dienstleistung
erbringt, die ,in der Regel gegen Entgelt erbracht wird. Die
einheitliche deutsche Regelung, die auch private Anbieter
erfasst, geht damit sogar Uber die europaischen Vorgaben
hinaus. Um Rechtssicherheit zu schaffen, stellt der neu
gefasste § 8 Abs. 3 TMG nun klar, dass Anbieter von WLAN-
Zugangen ohne jede Einschrankung Diensteanbieter im Sinne
des § 8 TMG sind und somit dem Haftungsprivileg unterfallen.
Die urspringliche Entwurfsfassung des Bundeswirtschafts-
ministeriums hatte in Anlehnung an die Rechtsprechung
des BGH noch die Einschrankung vorgesehen, dass das
Haftungsprivileg nur gelte, wenn der Internetzugang durch
Passwort gesichert sei und der Nutzer erklare, keine Rechts-
verletzungen zu begehen. Dartber hinaus macht die Geset-



zesbegrindung durch einen Verweis auf die Schlussantrage
des Generalanwalts Szpunar deutlich, dass zukinftig kein
Anbieter eines WLAN-Zugangs flr RechtsverstoRe Dritter auf
Zahlung von Schadensersatz, Gerichts- oder Abmahnkosten
in Anspruch genommen werden kann.

Aktuelles BGH-Urteil zur Stérerhaftung

Taucht ein urheberrechtlich geschiutztes Werk in einer
Tauschbdrse auf, kann der Rechteinhaber, unter Zuhilfenahme
von Abmahnkanzleien, die IP-Adresse des Anschlussinhabers
ermitteln und diesen zur Abgabe einer Unterlassungserkla-
rung sowie zur Zahlung von Schadensersatz und Abmahn-
kosten auffordern. Ist der Anschlussinhaber nicht der Tater
der Rechtsverletzung, so haftet dieser dennoch aufgrund des
Rechtsinstituts der Stérerhaftung auf Unterlassung und Zah-
lung der Abmahnkosten, wenn der Anschlussinhaber seine
sog. ,Sicherungs- oder Belehrungspflichten“ missachtet hat.
Mit Urteil vom 12. Mai 2016 (Az.: | ZR 86/15) hat auch der
BGH nun die Stérerhaftung von Anschlussinhabern einge-
schrankt, indem es die anlasslose Belehrungs- und Uberwa-
chungspflicht gegenuber samtlichen Mitnutzern des Interne-
tanschlusses als "nicht sozialadaquat" bezeichnete. Demge-
maf mussen volljahrige Gaste, Besucher und Mitbewohner
ohne besonderen Grund nicht Uber die rechtlichen Konse-
quenzen illegaler Downloads belehrt werden. Auch haftet der
Anschlussinhaber nicht ersatzweise, wenn nicht festgestellt
werden kann, wer die Urheberrechtsverletzung begangen hat.

Unser Kommentar

Die Abschaffung der Stérerhaftung ist eine erfreuliche Nach-
richt fur alle Betreiber 6ffentlicher WLAN-Netze, einschliel3lich
Privatpersonen, die ihren Internetzugang Familienmitgliedern
und Bekannten zur Nutzung zur Verflgung stellen. Es ist
zu erwarten, dass die Gesetzesanderung und das noch zu
erwartende Urteil des EuGH die flachendeckende Verbreitung
von offenen WLAN-Netzen endlich vorantreiben wird.

Know-how-Richtlinie:
Compliance auf dem
Prufstand

Auf den Punkt.

Bislang wurden in Deutschland Geschéfts-
geheimnisse im Wesentlichen (iber das
Wettbewerbsrecht (§§ 17, 18 UWG) und/
oder geschlossene Vertraulichkeitsverein-
barungen geschiitzt. Das geltende Recht
zum Schutz von Geschéaftsgeheimnissen
wird sich aber im Hinblick auf die kirzlich
verabschiedete Know-how-Richtlinie
dndern. Unternehmen sind daher aufge-
rufen, ihre Vertraulichkeitsvereinbarungen
mit Kunden und Mitarbeitern auf deren
Ubereinstimmung mit der neuen EU-
Richtlinie zu Uberpriifen und gegebenen-
falls anzupassen.

Hintergrund und Umsetzungsfrist

Seit langerer Zeit wurde deutlich, dass die Regeln der Mit-
gliedslander der EU zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen
hochst unterschiedlich ausgestaltet waren. Die Kommission
strebte deshalb einen einheitlichen Schutz an. Ein entspre-
chender Richtlinienentwurf ,uber den Schutz vertraulichen
Know-hows und vertraulicher Geschéaftsinformationen
(Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung” 2013/0402 (COD)
wurde erstmals von der Kommission am 28.11.2013 vorgestellt.
Am 14. April 2016 wurde die sog. Know-how Richtlinie vom
Europaischen Parlament verabschiedet. Die einzelnen Mit-
gliedsstaaten missen diese nunmehr bis 2018 in nationales
Recht umsetzen.

Neue Definition des Geschaftsgeheimnisses

Auch flr Deutschland bringt die Umsetzung einige bedeutende
Veranderungen mit sich. Hier ist insbesondere die Einflihrung
einer neuen Definition des Geschaftsgeheimnisses zu nennen,
die sich im Wesentlichen an Art. 39 Abs. 2 des sog. TRIPS-
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Ubereinkommens (,Agreement on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights*) orientiert. Geschaftsgeheimnisse
sind danach kiinftig nur solche Informationen, die (i) geheim
sind, (ii) einen kommerziellen Wert haben und (iii) Gegen-
stand von angemessenen GeheimhaltungsmaRnahmen sind
(vgl. Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie). Von besonderer Bedeutung ist
dabei das dritte Kriterium der angemessenen Geheimhaltungs-
mafRnahmen, da damit die Begriffsbestimmung der Richtlinie
von dem bisher in Deutschland geltenden Begriffsverstand-
nis deutlich abweicht. Bislang reichte fur die Schutzfahigkeit
einer Information nach dem UWG ein erkennbarer subjektiver
Geheimhaltungswille, der sich in objektiven Umstanden mani-
festiert und immer dann vermutet wurde, wenn es sich um
nicht-offenkundige Betriebsinterna handelte. Dies fuhrte letzt-
lich prozessual zu einer Beweislastumkehr. Nunmehr erlangt
jedoch nur derjenige Know-how Schutz, der entsprechende
Geheimhaltungsmalnahmen getroffen hat und diese (in einem
Verletzungsverfahren) durch eine ordnungsgemafe Dokumen-
tation auch nachweisen kann. Dabei |asst die Richtlinie aller-
dings ebenso wie Art. 39 des TRIPS-Abkommens die Frage
offen, in welchen Fallen von ,angemessenen Schutzmalnah-
men“ auszugehen ist.

Reverse Engineering — nun also doch!

Darliber hinaus lasst die Richtlinie zuklnftig das in Deutsch-
land bislang verbotene sogenannte ,Reverse Engineering“ zu.
Reverse Engineering bezeichnet den Nachbau von Produkten
durch die tiefe Analyse der konkreten Vorlage. Dies ergibt
sich aus dem Erwagungsgrund 10 der Know-how Richtlinie,
wodurch Innovation und Wettbewerb geférdert werden sollen.
Zwar lasst die Richtlinie die Vereinbarung vertraglicher
Beschrankungen hinsichtlich der Nutzung von Geschéaftsge-
heimnissen zumindest im Verhaltnis zu Geschéaftspartnern zu.
Jedoch sind Dritte an einer solchen Analyse nicht gehindert.

Mitarbeiter — ein Risikofaktor?

SchlieRlich betreffen die Anderungen im Bereich Geheimnis-
schutz insbesondere auch das Verhaltnis zu den eigenen Mitar-
beitern, denn vornehmlich sind sie es, die mit betriebsinternen
und innovativen Vorgangen befasst sind und damit zwangslau-
fig mit Geschaftsgeheimnissen in Berihrung kommen. Folg-
lich entsteht die gréRte Gefahr der Know-how Nutzung durch
Dritte wohl dann, wenn diese einen ehemaligen Mitarbeiter
des eigenen Unternehmens anstellen und die ehemaligen
Mitarbeiter schutzenswerte Informationen weitergeben. Die
Richtlinie jedenfalls steht der Nutzung von Erfahrungen, die

ein Arbeitnehmer im Verlauf seiner Tatigkeit erworben hat,
nicht entgegen.

Unser Kommentar

Vor dem Hintergrund der nunmehr verabschiedeten Richtlinie
sollte ein geeignetes Schutzkonzept entwickelt und etabliert
werden, das dem neuen Begriffsverstéandnis der Geschaftsin-
formationen gerecht wird. Im Falle eines eingeleiteten Verlet-
zungsverfahrens muss namlich insbesondere nachgewiesen
werden kdnnen, dass die betroffenen geheimen Informationen
auch Gegenstand ,angemessener Geheimhaltungsmafinah-
men® in Form eines Schutzkonzepts waren. Mit der Entwick-
lung und Umsetzung eines entsprechenden Schutzkonzepts
sollte nicht bis zur Umsetzung der Richtlinie in nationales
Recht gewartet werden. Es besteht ndmlich die Mdglichkeit,
dass Gerichte das deutsche Recht bereits zuvor im Lichte der
Richtlinie auslegen und einen Schutz geschéaftlicher Infor-
mationen nur unter verscharften Anforderungen anerkennen
werden. Noch unklar ist, ob die Vorschriften des UWG zum
Geheimnisschutz durch die Umsetzung der Know-how-Richt-
linie entfallen oder aufgrund des strafrechtlichen Charakters
des § 17 UWG weiterhin zur Anwendung kommen werden.



Die klnstlerische Gestal-
tung kann einen Eingriff in
Urheber- und Leistungs-
schutzrechte rechtfertigen

BVerfG, Urt. v. 31. Mai 2016, Az.: 1 BvR 1585/13

Auf den Punkt.

Das Bundesverfassungsgericht
(,BVerfG*) hat entschieden, dass sich
Musikschaffende bei der Ubernahme von
Ausschnitten aus fremden Tontrédgern
(sogenannte Sampler) auf die Kunstfreiheit
berufen und die Verwertungsinteressen
des Tontrdgerherstellers zugunsten der
kiinstlerischen Gestaltung zuriicktreten
kénnen, wenn die Verwertungsmaoglichkeit
nur geringfiigig beschrédnkt wird. Bislang
hatte der Bundesgerichtshof (,BGH") fiir
eine Anwendung des § 24 Abs. 1 UrhG,
wonach ein selbstandiges Werk, das in
freier Benutzung des Werkes eines ande-
ren geschaffen worden ist, ohne Zustim-
mung des Urhebers des benutzten Werkes
verdffentlicht und verwertet werden darf,
das zusétzliche Kriterium der fehlenden
gleichwertigen Nachspielbarkeit des lber-
nommenen Ausschnitts gefordert.

Hintergrund

Der BGH hatte mit Urteil vom 13. Dezember 2012
(Az.: 1 ZR 182/11) in Fortfuhrung seiner Rechtsprechung vom
20. November 2008 (Az.: | ZR 112/06) entschieden, dass die
Ubernahme einer 2-sekiindigen Sequenz aus der Tonspur des
Musikwerkes ,Metall auf Metall“ der Band Kraftwerk in den
Titel ,Nur mir in Form des sogenannten Samplings einen
Eingriff in das Tontragerrecht darstelle. Dieser Eingriff sei
nicht durch das Recht auf freie Benutzung gemaR § 24 Abs. 1
UrhG gedeckt, da die Ubernahme einer fremden Sequenz,
und sei sie auch noch so kurz, nur tbernommen werden

dirfe, wenn sie nicht gleichwertig nachgespielt werden
kéonne. Gegen dieses Urteil hatten die Beschwerdefuhrer
Verfassungsbeschwerde beim BVerfG eingelegt.

Die Entscheidung

Das BVerfG hat das Urteil des BGH wegen Verletzung der
Beschwerdeflhrer in ihrer gem. Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG
gewahrleisteten Kunstfreiheit aufgehoben und zur erneuten
Entscheidung an den BGH zurlickverwiesen. Zur Begriindung
fuhrte das Gericht aus, dass bei der Auslegung und Anwen-
dung des Urheberrechts eine Interessenabwagung zwischen
dem Verwertungsinteresse des Tontragerherstellers und der
gegenulberstehenden Grundrechtsposition vorzunehmen sei.
Die Entscheidung des BGH, wonach die Ubernahme selbst
kleinster Tonsequenzen einen unzulassigen Eingriff darstelle,
soweit diese gleichwertig nachspielbar seien, trage der Kunst-
freiheit nicht in ausreichendem MalRRe Rechnung und stelle
eine zu enge Auslegung des Begriffes der ,freien Benutzung®
nach § 24 UrhG dar. Der Verweis auf eine bestehende Lizen-
zierungsmaoglichkeit andere nichts daran, da kein Anspruch
auf die Einrdumung einer Lizenz bestehe; der Tontragerher-
steller kdnne eine solche verweigern oder von der Zahlung
einer unverhaltnismaRig hohen Lizenzgeblhr abhangig
machen. Ebenso wenig stelle das eigene Nachspielen von
Klangfolgen einen gleichwertigen Ersatz fir das Sampeln dar.
Es handele sich beim Sampeln nédmlich um eine eigene Stil-
pragung, die als Element dem Hip-Hop immanent sei. Zudem
kénne sich das Nachstellen von Tonsequenzen als sehr auf-
wendig darstellen.

Darlber hinaus stelle die erlaubnisfreie Zulassigkeit des
Samples nur einen geringfligigen Eingriff in das Tontra-
gerrecht dar. Es sei nicht ersichtlich, dass aufgrund der
Sequenziibernahme die Gefahr des Absatzriickgangs drohe.
Dies lage nur dann nahe, wenn das neue Werk eine grof3e
Nahe zu dem Originalwerk aufweise und davon auszugehen
sei, dass dieses bestimmungsgemalf in Konkurrenz zu dem
urspringlichen Werk treten werde. Relevante Kriterien seien
insbesondere die kinstlerische aber auch zeitliche Nahe zum
Ursprungswerk, die Bedeutung und Bekanntheit des Gbernom-
menen Abschnitts sowie die wirtschaftliche Signifikanz eines
drohenden Schadens fur den Urheber des Originalwerks.
Der Grund dafiir, dem Tontragerhersteller ein Schutzrecht zu
gewahren, sei auch nicht, ihm Lizenzeinnahmen zu sichern,
sondern ihn vor der Gefahrdung seines wirtschaftlichen Ein-
satzes zu schiitzen. Infolgedessen sei der Schutz kleiner und
kleinster Teile von Verfassung wegen nicht geboten, wenn
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dadurch die Nutzung des kulturellen Bestands erschwert oder
gar unmoglich gemacht werde.

Unser Kommentar

Durch seine Entscheidung hat sich das BVerfG von der
bisherigen Rechtsprechung des BGH distanziert und
den Stellenwert der Kunstfreiheit deutlich angehoben.
Interessant wird sein, wie der BGH die Bedeutung des
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG in seine erneute Entscheidung ein-
flieBen lassen wird. Denn das BVerfG hat offengelassen, ob
die Berucksichtigung der Kunstfreiheit etwa in Form einer
entsprechenden Anwendung von § 24 Abs. 1 UrhG oder durch
eine begrenzende Auslegung von § 85 Abs. 1 Satz 1 UrhG,
wonach der Hersteller eines Tontragers das ausschlief3liche
Recht hat, den Tontrager zu vervielfaltigen, zu verbreiten und
offentlich zuganglich zu machen, erfolgen sollte. Das BVerfG
wies aber darauf hin, dass der BGH u.U. verpflichtet sein
kénne, den Fall dem EuGH zur Vorabentscheidung tber die
Auslegung der zugrundeliegenden EU-rechtlichen Vorgaben
vorzulegen.

,Internetpranger"

OLG Munchen, Urt. v. 17. Marz 2016,
Az.: 29 U 368/16

Auf den Punkt.

Die Veréffentlichung eines Profilbildes
aus einem sozialen Netzwerk in einer
Berichterstattung tber fremdenfeindliche
AuBerungen im Rahmen der Fliichtlings-
debatte ist rechtswidrig.

Der Fall

Eine Zeitung hatte im Oktober 2015 Kommentare von Face-
book-Nutzern, in denen diese gegen Fluchtlinge hetzten, mit
Profilbild, Namen und dem geposteten Text abgebildet. Die
Zeitung kommentierte den dargestellten Text wie folgt:

»(---) Hass auf Fliichtlinge: (... ) stellt die Hetzer an den
Pranger: Deutschland ist entsetzt: Ganz offen und mit
vollem Namen wird in sozialen Netzwerken zu Gewalt auf-
gerufen und gehetzt — gegen Ausldnder, Politiker, Journa-
listen, Kiinstler ... (...). Ldngst ist die Grenze (berschritten
von freier MeinungsduBerung oder Satire zum Aufruf zu
schwersten Straftaten bis zum Mord. (...). Wir stellen die
Hetzer an den Pranger! Herr Staatsanwalt, (ibernehmen
Sie!”

Eine Betroffene, die mit ihrem Beitrag, Namen und Profilbild
abgebildet war, ging gegen die Abbildung ihres Bildes im
Wege des einstweiligen Verfligungsverfahrens vor. Mit ihrem
Antrag wollte sie die Veroffentlichung ihres Profilbildes ver-
bieten lassen. Mit Urteil vom 10. Dezember 2015 hatte das
Landgericht Minchen | den Verfiigungsantrag der Antrag-
stellerin zurtickgewiesen. Nach Auffassung des Landgerichts
lag keine rechtswidrige Verletzung des Persodnlichkeitsrechts
der Antragstellerin vor. Hiergegen legte die Antragstellerin
Berufung ein.

Die Entscheidung
Die Berufung hat Erfolg. Der Antragstellerin steht

gegenlber der Antragsgegnerin der geltend gemachte
Unterlassungsanspruch nach §§ 823 Abs. 1, 1004 BGB, 22



KUG, Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG wegen der Verwen-
dung ihres Bildes zu. Nach Ansicht des OLG Munchen ist die
streitgegenstandliche Bildveroffentlichung unzuldssig.

Das OLG Miinchen stellte zunachst fest, dass die Antrag-
stellerin auf dem wiedergegebenen Profilbild erkenn-
bar sei und die Abbildung daher ein Bildnis im Sinne der
§ 22, 23 KUG sei. Hinzu komme, dass neben der Abbildung
auch der Name der Antragstellerin mitgeteilt werde. Ange-
sichts der Verbindung von Namensangabe und Bild stehe
die Identifizierbarkeit der Antragstellerin auRer Zweifel. Nach
Auffassung des OLG Munchen habe die Antragstellerin weder,
wie nach § 22 KUG erforderlich, ausdricklich noch konkludent
in die Veroffentlichung des Bildes eingewilligt. Eine Einwilli-
gung ergebe sich insbesondere nicht aus dem Umstand, dass
die Antragstellerin das streitgegenstandliche Foto selbst in
ein soziales Netzwerk eingestellt habe, ohne von mdglichen
Zugriffssperren Gebrauch zu machen. Nach Ansicht des
Gerichtes willige ein Nutzer allein durch das Einstellen einer
Fotografie auf seinen Account bei einem sozialen Netzwerk
weder ausdrucklich noch stillschweigend in die Weiterver-
breitung des Fotos durch Dritte auRerhalb des Kreises der
zugriffsberechtigten Mitglieder des Netzwerkes im Rahmen
eines ganzlich anderen Kontexts ein. Ebenso ergebe sich
auch keine Zulassigkeit aus § 23 Abs. 1 Nr. 1 KUG. Hiernach
diurfen Bildnisse aus dem Bereich der Zeitgeschichte zwar
ohne die nach § 22 KUG erforderliche Einwilligung verbreitet
werden. Dies erfordere jedoch eine Abwagung der widerstrei-
tenden Interessen. Unter Berlcksichtigung dieser Abwagung
verstofie die Abbildung des Profilbildes nach Ansicht des OLG
Minchens gegen das Personlichkeitsrecht der Antragstellerin.

Entgegen der Rechtsansicht der Antragsgegnerin stehe
dieser Einschatzung auch nicht das Informationsinteresse der
Offentlichkeit entgegen. Nach Ansicht des Gerichtes habe
die Zeitung kein berechtigtes Interesse daran, die Antragstel-
lerin im Rahmen der Wiedergabe ihrer AuBerung durch die
Abbildung eines mit ihrem Namen versehenden Fotos kennt-
lich zu machen. Insbesondere sei nicht erkennbar, welche
Bedeutung es flr eine sachbezogene Erdrterung der in der
Flichtlingsdebatte in einem Interneteintrag gedullerten Mei-
nung einer beliebigen Person aus Sicht des angesprochenen
Publikums haben konnte, zu wissen, wie diese Person heilt
und aussieht. Zur Darstellung des Meinungsbilds und dessen
Bewertung bediirfe es lediglich der Mitteilung der AuRerung
der Antragstellerin. Das Bildnis einer Person werde nicht
schon dadurch zu einem Bildnis der Zeitgeschichte, dass sich
die fragliche Person in einem Interneteintrag zum Zeitgesche-
hen geauliert habe. Das Recht des Abgebildeten lberwiege
regelmaflig das Recht der Presse, wenn eine sachbezogene

Berichterstattung auch durch Wiedergabe der AuBerung des
Abgebildeten mdéglich sei.

Unser Kommentar

Das vorliegende Urteil beschaftigt sich mit der Frage, ob eine
Verdffentlichung eines bei Facebook eingestellten Profilbildes
zulassig ist und insbesondere mit der Problematik, ob das
bloRe Einstellen eines Fotos in ein soziales Netzwerk eine
Einwilligung zur Nutzung durch Dritte darstellt. Diese The-
matik wird gerade in jungster Zeit durch die weit verbreitete
Nutzung von sozialen Netzwerken und die damit einherge-
hende Offnung der Privatsphare durch Veréffentlichung von
Bildern relevant. Zu Recht verneint das OLG Minchen im vor-
liegenden Fall jedoch eine Einwilligung, da diese voraussetzt,
dass der Einwilligende Zweck, Art und Umfang der geplanten
Verwendung kennt. Dies war vorliegend nicht der Fall. Auch
rechtfertigt im vorliegenden Fall das Informationsinteresse
nicht die Abbildung von Fotos. Anders als beispielsweise die
Abbildung einer Person, die im Rahmen einer 6ffentlichen
Demonstration ihre Meinung auf einem Plakat darstellt, wird
im vorliegenden Fall eine sachliche Auseinandersetzung mit
der Fluchtlingsdebatte auch ohne Abbildung der Personen
ermdéglicht. Zusammenfassend lasst sich somit festhalten,
dass, je nach Informationsinteresse der Allgemeinheit, die
Vero6ffentlichung von Kommentaren aus sozialen Netzwerken
durchaus zulassig sein kann, die konkrete Darstellung jedoch
Frage des Einzelfalls sein wird.
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Arbeitgeber darf Browser-
daten von Arbeithehmer-
PC auswerten

LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 14. Januar 2016,
Az.: 5 Sa 657/15

Auf den Punkt.

Die unerlaubte Privatnutzung des Internets
am Arbeitsplatz stellt nach gefestigter
arbeitsgerichtlicher Rechtsprechung
eine Arbeitspflichtverletzung dar. Nach
wie vor besteht zwar Kldrungsbedarf,
wie der Beweis der Privatnutzung vor
dem Hintergrund des Verfassungs- und
Datenschutzrechts gefiihrt werden kann.
Das Urteil des Landesarbeitsgerichts
(,LAG®) Berlin-Brandenburg stellt jedoch
klar, dass unter bestimmten Voraussetzun-
gen der Browserverlauf des Dienstrech-
ners des Arbeitnehmers auch ohne dessen
Einwilligung zu Beweiszwecken verwertet
werden kann. Ein Beweisverwertungsver-
bot besteht nicht, wenn dem Arbeitgeber
keine anderen Mittel zum Beweis des
Missbrauchs des dienstlichen Internetan-
schlusses zur Verfligung steht.

Der Fall

Der Klager ist seit 1998 als ,Gruppenleiter Konstruktion“ bei
der Beklagten beschaftigt, wobei er seine Tatigkeit in einem
Einzelbliro mit Dienstrechner ausfuhrt. Der Arbeitsvertrag des
Klagers sieht stichprobenartige Kontrollen der Internetnutzung
durch die Beklagte vor. Aufgrund des sehr hohen Datenvo-
lumens des Unternehmens wurde kontrolliert, wer dieses
Datenvolumen verursacht. Bei der Kontrolle wurde festge-
stellt, dass der Dienstrechner des Klagers ein Datenvolumen
in einem Umfang aufweist, wie dies sonst nur bei Servern der
Beklagten vorkomme. Die Beklagte befragte den Klager, ob
er den Dienstrechner auch privat nutze, welches der Klager
bejahte. Zudem raumte der Klager ein, jederzeit mit einer
Abmahnung gerechnet zu haben. Die Beklagte hérte anschlie-
fend den Betriebsrat an und kiindigte das Arbeitsverhaltnis
daraufhin auRRerordentlich fristlos. Der IT-Leiter Uberprifte den
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Dienstrechner des Beklagten im Beisein zweier Betriebsrats-
mitglieder und nahm Einsicht in die Browserdaten. Es wurde
festgestellt, dass in einem Zeitraum von 30 Arbeitstagen bei
einer taglichen Arbeitszeit von 8 Stunden 16.369 private Sei-
tenaufrufe stattfanden. Bei den Seitenaufrufen handelt es sich
groRtenteils um online Marktplatze, Internetseiten mit porno-
graphischem Inhalt sowie Seiten, die den illegalen Download
von Musik- und Filmwerken ermdglichen. Der Klager behaup-
tet, dass die private Internetnutzung auf den Dienstrechnern
des Arbeitgebers nicht verboten sei und auch seine Kollegen
den Internetanschluss des Arbeitgebers fir private Zwecke
verwenden. Die Beklagte berief sich dagegen auf die IT-
Nutzerrichtlinie, die die Privatnutzung des Internets ohne Aus-
nahme untersage.

Die Entscheidung

Der Klager begehrte im Wege der Kindigungsschutzklage
die Feststellung der Unwirksamkeit der auferordentli-
chen Kindigung und zusatzlich eine Annahmeverzugs-
vergutung, die Weiterbeschaftigung, Schadensersatz und
Schmerzensgeld.

Die Klage hatte keinen Erfolg. Zur Begriindung fihrte das
LAG aus, in der exzessiven privaten Nutzung des dienstlichen
Internetanschlusses durch den Klager liege ein wichtiger
Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB, der zur aul3erordent-
lichen Kiindigung berechtige. Die festgestellten Seitenauf-
rufe entsprachen unter Annahme, dass jeder Seitenaufruf
nur wenige Sekunden in Anspruch nahm, mindestens 39,86
Stunden in einem Zeitraum von 30 Arbeitstagen. Bei einer
wochentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden und unter Berlck-
sichtigung der Ruhepausen entspreche diese Zeit etwa drei
Arbeitstagen, an denen der Klager seiner Arbeitspflicht nicht
nachgekommen sei. Eine derartige Vernachlassigung der
Arbeitspflicht stelle eine schwere Pflichtverletzung und im Ein-
zelfall einen wichtigen Grund dar. Aufgrund der Schwere der
Pflichtverletzung sei die Beklagte auch unter Berucksichtigung
der bereits 16-jahrigen Betriebszugehorigkeit des Klagers
nicht verpflichtet gewesen, den Klager zunachst abzumahnen.

Das Gericht verneinte auch das Vorliegen eines Beweis-
verwertungsverbots. Die Zivilprozessordnung kenne fur
rechtswidrig erlangte Informationen kein allgemeines Ver-
wertungsverbot. Vielmehr ergebe sich aus § 286 ZPO i.V.m.
Art. 103 Abs. 1 GG die Verpflichtung der Gerichte, angebo-
tene Beweise auch zu berucksichtigen. Der Richter sei aber
zugleich an die Grundrechte gebunden und zu einer rechts-
staatlichen Verfahrensfuhrung verpflichtet, weshalb jeweils zu
prufen sei, ob die Beweiserhebung und -verarbeitung auf eine



gesetzliche Grundlage gestutzt werden kénne und das Vorge-
hen im Ubrigen mit dem allgemeinen Persoénlichkeitsrecht des
Betroffenen zu vereinbaren sei. Das Gericht ging davon aus,
dass es sich bei den Browserdaten um personenbezogene
Daten im Sinne des Bundesdatenschutzgesetztes
(,BDSG*) handle und dass die Erhebung und Verarbeitung
dieser Daten auch ohne Einwilligung des Klagers gem.
§ 32 Abs. 1 S. 1 BDSG erlaubt sei. Danach kénnen personen-
bezogene Daten zu Zwecken des Beschaftigungsverhaltnis-
ses erhoben, verarbeitet und genutzt werden, wenn dies fir
die Entscheidung Uber dessen Begriindung, oder dessen
Durchfiihrung oder Beendigung erforderlich ist. Dies sei vor-
liegend der Fall; die Beklagte habe ein legitimes Interesse,
Einsicht in den Browserverlauf zu nehmen, um eine miss-
brauchliche Nutzung des Internetzugangs festzustellen. Die
Auswertung sei auch erforderlich gewesen, da die konkrete
Art des Missbrauchs ausschlief3lich durch die Auswertung der
Browserverlaufsdaten erfolgen konnte. Auch sei die Anwesen-
heit des Klagers bei der Einsichtnahme kein milderes Mittel
gewesen, da sich weder die Art des Abrufs noch die letztendli-
che Feststellung des VerstolRes dadurch geandert hatten.

Unser Kommentar

Das Urteil des LAG Berlin-Brandenburg hilft Arbeitgebern
(vorlaufig) in der Beurteilung, unter welchen Voraussetzun-
gen die Auswertung des Browserverlaufs des Dienstrechners
eines Arbeitnehmers bei dem Verdacht auf eine unzulassige
private Internetnutzung, vorgenommen werden dirfen. Dies
ist begriRenswert, da in diesem Bereich noch sehr viel
Rechtsunsicherheit herrscht. Grundsatzlich ist es empfeh-
lenswert, im Arbeitsvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder
IT-Richtlinie eindeutige Regelungen zur (Un-) Zulassigkeit
der privaten Nutzung der Unternehmens-IT zu treffen und die
Einhaltung der Regelungen regelmafig zu kontrollieren. Klare
Regeln erhéhen die Méglichkeiten des Arbeitgebers im Einzel-
fall auch belastbare Beweise zu erlangen.

Das Urteil des LAG Berlin-Brandenburg ist noch nicht rechts-
kraftig; die Revision ist anhangig unter dem Aktenzeichen:
2 AZR 198/16.

Unzulassigkeit von
Werbung in Bestatigungs-
E-Mails

BGH, Urt. v. 15. Dezember 2015,
Az.: VI ZR 134/15

Auf den Punkt.

Automatisch generierte Antwort-Emails
diirfen keine Werbung enthalten, wenn
der adressierte Verbraucher dem wider-
sprochen hat. Im Falle eines (auch
geringfligigen) Verstol3es kann dies einen
Unterlassungsanspruch begriinden.
Zudem drohen Bul3gelder in Héhe von bis
zu 250.000 Euro.

Der Fall

Gegenstand der vorliegenden Entscheidung war die Klage
eines Verbrauchers gegen eine Versicherung. Der Klager
wandte sich mit der Bitte um Bestatigung einer von ihm aus-
gesprochenen Kindigung per E-Mail an die Beklagte. Die
Beklagte bestatigte unter dem Betreff “Automatische Antwort
auf lhre Mail (...)” den Eingang der klagerischen E-Mail. Diese
Eingangsbestatigung enthielt am Ende folgende zwei Hin-
weise auf einen SMS-Service und eine App fur Unwetterwar-
nungen der Beklagten:

,Ubrigens: Unwetterwarnungen per SMS kostenlos auf
Ihr Handy. Ein exklusiver Service nur fiir S. Kunden. Infos
und Anmeldung unter (...)

Neu fiir iPhone Nutzer: Die App S. Haus & Wetter, inkl.
Push Benachrichtigungen fiir Unwetter und vielen wei-
teren niitzlichen Features rund um Wetter und Wohnen:

()"

Daraufhin wandte sich der Klager erneut per E-Mail an die
Beklagte und rigte, dass die automatisierte Antwort-E-Mail
Werbung enthalte, mit der er nicht einverstanden sei. Auch auf
diese zweite E-Mail sowie eine weitere mit einer Sachstands-
anfrage erhielt der Klager automatisierte Empfangsbestati-
gungen mit denselben Hinweisen. Mit der Klage begehrte der

1
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Klager von der Beklagten, es zu unterlassen, ihn ohne sein
Einverstandnis zu Werbezwecken per E-Mail zu kontaktieren.

Das Amtsgericht hatte zunachst der Klage stattgegeben. Auf
die Berufung der Beklagten anderte das Landgericht das
Urteil des Amtsgerichts ab und wies die Klage ab. Mit der vom
Landgericht zugelassenen Revision begehrte der Klager Wie-
derherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Die Entscheidung

Die Revision des Klagers hatte Erfolg. Der BGH entschied,
dem Klager stehe ein Anspruch auf Unterlassung aus
§§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB gegen die Beklagte
wegen eines rechtswidrigen Eingriffs in sein allgemeines Per-
sonlichkeitsrecht zu. Auch Autoreply-E-Mails mit werblichem
Inhalt seien nédmlich unzuléssig, wenn der Verbraucher dem
Erhalt von E-Mail-Werbung widersprochen hat. Der Begriff der
Werbung sei weit zu verstehen; Werbung erfasse jede AuRe-
rung bei der Auslibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks
oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder
die Erbringung von Dienstleistungen zu férdern. Mit den Hin-
weisen auf die kostenlosen Unwetterwarnungen per SMS oder
App bewerbe die Beklagte ihre Produkte. Dass die Werbung
in eine automatisch generierte Eingangsbestatigung einge-
bunden gewesen sei, rechtfertige keine andere Beurteilung.

Differenziert werden misse aber grundsatzlich, ab wann ein
Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht vorliegt. Das
allgemeine Personlichkeitsrecht schiitze den Bereich privater
Lebensgestaltung und gebe dem Betroffenen das Recht, im
privaten Bereich in Ruhe gelassen zu werden. Daher kdnne
das allgemeine Persénlichkeitsrecht vor Belastigungen schiit-
zen, die von einer unerwiinschten Kontaktaufnahme ausge-
hen. In der bloBen Kontaktaufnahme kénne aber regelmaRig
nur dann eine Belastigung liegen, wenn sie gegen den ein-
deutig erklarten Willen des Betroffenen erfolgt. Entscheidend
sei vorliegend, dass der Empfanger diese Art der Werbung
ausdrucklich abgelehnt habe, sich praktisch aber nicht gegen
das unerwilinschte Eindringen der Werbung zur Wehr setzen
konnte. Insbesondere weil die Werbung an den erwarteten
Inhalt einer Antwort der Beklagten angehangt gewesen sei,
die zudem zu Beweiszwecken relevant sein kdénnte, habe
der Adressat keine Chance gehabt, sich der Werbung bei-
spielsweise Uber einen Spam-Filter zu entziehen. Aus dem
Umstand, dass der Klager die Kommunikation begonnen
hatte, folgte kein Einverstandnis in den Erhalt von Werbung.

In dem vorliegenden Fall konnte sich der BGH allerdings
darauf beschranken festzustellen, dass jedenfalls die dritte

Bestatigungs-E-Mail mit werblichem Inhalt gegen den eindeu-
tig erklarten Willen des Klagers erfolgte. Ob jedoch bereits
die zweite oder sogar die erste automatische Antwort-E-Mail
unzulassig waren, lie3 der BGH offen.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BGH Ulberrascht nicht, wenn man
bedenkt, dass fiur reine E-Mail-Werbung in der Regel die
ausdruckliche Einwilligung des Betroffenen eingeholt werden
muss, beweissicher Uiber das sog. Double-Opt-In-Verfahren.
Daher sollte auch der Versand von Bestatigungs-E-Mails mit
Werbeinhalten (bereits beim erstmaligen Versand) nur dann
erfolgen, wenn eine vorherige Einwilligung des Empféngers
nachweisbar eingeholt worden ist. Zudem erscheint frag-
lich, ob sich in der Praxis ein Mechanismus umsetzen I&sst,
wonach sichergestellt ist, dass zumindest nach Eingang eines
Widerspruchs automatisch generierte E-Mails nur noch ohne
werbende Inhalte versandt werden. Unternehmen ist daher zu
raten, in Autoreply-E-Mails auf Werbung zu verzichten.
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ner an den einzelnen Standorten zur Verfligung.



Die Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH berat in allen Bereichen des Wirtschaftsrechts. Zu den Mandanten zahlen mittelstan-
dische und groRe Unternehmen sowie die 6ffentliche Hand.

Berlin, Brissel, Disseldorf, Essen, Frankfurt a. M., Hamburg, Hannover, Kdéln, Leipzig,
London, Luxemburg, Minchen, Shanghai, Singapur, Stuttgart, Yangon

Luther Corporate Services: Delhi-Gurgaon, Kuala Lumpur, Shanghai, Singapur, Yangon

Ihren Ansprechpartner finden Sie auf www.luther-lawfirm.com

Auf den Punkt. Luther.
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