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Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

UWG-Novelle:

Anderung des Wettbewerbsrechtes

Am 21. Mai 2008 hat das Bundeskabinett den Entwurf zur
Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) verabschiedet. Dieses Gesetz dient der Umsetzung
europarechtlicher Vorgaben Uber unlautere Geschaftsprakti-
ken. Es soll den Verbraucherschutz erhéhen und fir mehr
Rechtssicherheit sorgen. Die wichtigsten Anderungen sind:

Geschaftliche Handlung statt Wettbewerbshandlung
Der Begriff der ,Wettbewerbshandlung® wird durch den der
sgeschaftlichen Handlung“ ersetzt. Erfasst sind damit Gber
die reine Publikumswerbung hinaus auch die Phasen der
Vertragsanbahnung und -durchfiihrung. Der Anwendungs-
bereich des UWG vergroBert sich dadurch betrachtlich.

»Black List*

Das reformierte UWG wird eine ,Schwarze Liste* von
geschaftlichen Handlungen enthalten, die unter allen Um-
sténden verboten sind. Eine tatsachliche Irrefihrung des
Verbrauchers oder eine Eignung zur Marktbeeinflussung ist
danach nicht mehr erforderlich. Zu den insgesamt 30 aus-
drtcklich aufgelisteten Verboten gehodren u. a.:

® die unwahre Behauptung, zu den Unterzeichnern eines
Verhaltenskodexes zu gehdren (Nr. 1 des Anhangs zu § 3
Abs. 3 UWG-E);

m die Verwendung von Gltezeichen und Qualitatskennzei-
chen ohne die erforderliche Genehmigung (Nr. 2 des An-
hangs zu § 3 Abs. 3 UWG-E);

® die Vermittlung des Eindruckes, gesetzlich ohnehin beste-
hende Rechte wie Widerrufs- oder Rucktrittsrechte stellten
eine Besonderheit des Angebots dar (Nr. 10 des Anhangs
zu § 3 Abs. 3 UWG-E);

®m die unwahre Angabe, der Unternehmer werde demnéchst
sein Geschaft aufgeben (Nr. 15 des Anhangs zu § 3 Abs. 3
UWG-E);

m die Ubermittlung von Werbematerial unter Beifligung einer
Zahlungsaufforderung, wenn damit der unzutreffende Ein-
druck vermittelt wird, die beworbene Ware sei bereits
bestellt (Nr. 21 des Anhangs zu § 3 Abs. 3 UWG-E).

Aufwertung von Selbstverpflichtungen

Nach dem Gesetz soll es kiinftig auch verboten sein,
wahrheitswidrig die Einhaltung von Selbstverpflichtungen im
Rahmen von Verhaltenskodizes zu behaupten (§ 5 Abs. 1
S. 2 Nr. 6 UWG-E). Hierunter féllt z.B. die unwahre Be-
hauptung, den Verhaltenskodex des Deutschen Presserates
einzuhalten.

Informationspflichten

Neben der irrefuhrenden Handlung regelt der Regierungs-
entwurf auch die irreflhrende Unterlassung. Unternehmen
durfen Verbrauchern nach dem Gesetzentwurf keine Informa-
tionen vorenthalten, die diese fur ihre wirtschaftlichen Ent-
scheidung bendtigen (§ 5 a Abs. 2 UWG-E). Eine nicht ab-
schlieBende Aufzéhlung solcher Informationen enthélt § 5 a
Abs. 3 UWG-E. Dies sind u.a. die wesentlichen Merkmale
der Ware, die Identitat und Anschrift des Unternehmers, der
Endpreis sowie Zahlungs-, Liefer- und Leistungsbedingungen
und das Bestehen von Rucktritts- und Widerrufsrechten.

In-Kraft-Treten der Anderungen

Das Gesetz bedarf noch der Zustimmung durch den Bun-
desrat. Die Vorgaben der EU-Richtlinie sind allerdings ohne-
hin bereits seit Dezember 2007 bei Anwendung des derzeit
geltenden Rechts zu bertcksichtigen, da die Umsetzungsifrist
bereits abgelaufen ist.
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Teilnahmebedingungen

bei Gewinnspielen

(OLG KoIn, Urteil vom 12. September 2007 — Az. 6 U 63/07)

Der Fall

Das OLG Koln (Az. 6 U 63/07) hatte darliber zu entschei-
den, ob die Koppelung der Teilnahme an einem Gewinnspiel
an die Uberlassung von persénlichen Daten zu Werbezwecken
rechtmaBig ist. Gegenstand der Entscheidung war ein von der
Beklagten im Internet durchgefiihrtes Gewinnspiel, bei dem
Eintrittskarten flr die FuBball-Weltmeisterschaft im Jahre 2006
verlost wurden. Nach Beantwortung einer recht einfachen
Gewinnspielfrage sollten die Teilnehmer auch Angaben zu
ihrer Person machen. Auf dieser Webseite befanden sich
zwei Kontrollk&stchen. Sie betrafen zum einen das Einver-
sténdnis mit der Weiterleitung von Vertragsdaten und der
Zusendung von Werbung, zum anderen die Annahme der
Teilnahmebedingungen des Gewinnspiels. Wer versuchte,
ohne Einverstandniserklérung teilzunehmen, wurde von der
Webseite automatisiert darauf hingewiesen, dass die Anga-
ben noch nicht vollstandig seien. Letztlich war eine Teilnahme
nur moglich, wenn das Einverstandnis zur Datenverwertung
erteilt wurde. Hierin sah der Klager einen Versto3 gegen Wett-
bewerbsrecht und klagte auf Unterlassung.

Die Entscheidung

Das Gericht sah in der Koppelung des Gewinnspiels an die
Datenfreigabe ein wettbewerbswidriges Verhalten und gab
daher dem Unterlassungsantrag statt.

Die konkrete Gestaltung des Gewinnspiels war nach Ansicht
des Gerichtes geeignet, die Entscheidungsfreiheit der ange-
sprochenen Verbraucher in unangemessener, unsachlicher
Weise zu beeintrachtigen. Denn die Tatsache, dass eine
Teilnahme nur unter Erteilung des Einverstandnisses zur
Datenverwertung maéglich war, wurde erst erkennbar, wenn
sich der Nutzer bereits zur Teilnahme entschlossen hatte.
Der angestrebte Schutz der eigenen Privatsphare war da-
nach nur durch Rucknahme dieser Entscheidung maoglich,
sodass der Nutzer in eine Zwangslage geriet.

Unser Kommentar

Die Entscheidung erldutert das Zusammenspiel von Da-
tenschutzregelungen und Wettbewerbsrecht. Wird ein Ver-
braucher nicht ausreichend darauf hingewiesen, dass er
nur unter Preisgabe eines Teils seiner Privatsphare an einem
Gewinnspiel teiinehmen kann, ist dies wettbewerbswidrig.

Zukunftig wird also bei der Veranstaltung von Gewinnspie-
len (neben den allgemeinguliltigen wettbewerbsrechtlichen
Beschrankungen) auch auf die Information der mdglichen
Teilnehmer Uber datenschutzrechtlich relevante Bedingun-
gen zu achten sein. Allerdings wurden im konkreten Fall
WM-Tickets verlost. Ob das Versprechen weniger begehr-
ter Gewinne die Beurteilung der vom Gericht unterstellten
Zwangslage fur den Teilnehmer andern kann, hat das Gericht
dagegen nicht entschieden.
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Datenschutz beim Rabatt-System

»,HappyDigits*

(OLG Kéln, Urteil vom 14. Dezember 2007 — Az. 6 U 121/07)

Teilnahme am Rabatt-System

Das OLG KdlIn hatte Uber die Zuléssigkeit einiger Regelun-
gen in den Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) des Be-
treibers des bekannten Rabatt-Systems ,HappyDigits” zu
entscheiden. Allgemeine Geschaftsbedingungen sind nach
dem Burgerlichen Gesetzbuch (BGB) unzuléssig, wenn sie
den Verbraucher, hier also den Teilnehmer an dem Rabatt-
programm, gegenlber den gesetzlichen Vorgaben unange-
messen benachteiligen. Der Klager sah in den angegriffenen
Vertragsbedingungen VerstéBe gegen Regelungen des Bun-
desdatenschutzgesetzes (BDSG), welche unangemessene
Benachteiligungen nach sich ziehen wuirden. Bis auf eine
Ausnahme entsprachen die Bedingungen nach Ansicht der
Richter allerdings den gesetzlichen Vorgaben.

Angabe des Geburtsdatums

Die von dem Betreiber des Rabattsystems geforderte
Angabe des Geburtsdatums ist nach Ansicht der Richter fiir
die Durchflihrung des Vertrages erforderlich und damit auch
datenschutzrechtlich zulassig. Der Betreiber habe ein berech-
tigtes Interesse daran festzustellen, ob der Teilnehmer voll-
jahrig ist. Gegenuber der bloBen Méglichkeit zum Ankreuzen
(,lch bin volljghrig ja/nein”) biete die Angabe des Geburts-
datums eine hdhere Gewahr fUr die Richtigkeit der Angaben.

Speicherung und Weitergabe der Daten liber die von dem
Teilnehmer gekauften Waren

Ebenfalls rechtmaBig ist nach Ansicht des Gerichtes eine
Klausel, durch die sich der Betreiber das Recht einrAumen
|&sst, die Daten Uber die ,Warengruppe® der von dem Teil-
nehmer gekauften Waren an die an dem System beteiligten
Unternehmen weiterzuleiten. Die Speicherung und Weiterga-
be ist erforderlich und damit zulassig, weil der Kunde nur so
nachvollziehen kdnne, ob ihm die ihm zustehenden Punkte
auch gutgeschrieben wurden. Dabei wird zwar auch gezielte
Werbung ermdglicht, dies sei aber hinzunehmen.

Weitergabe von persoénlichen Daten zu Werbezwecken

Demgegenuber ist eine Klausel, die das Einverstandnis des
Teilnehmers zur Verarbeitung von Daten und der Ubersen-
dung von Werbung durch den Betreiber und seine Partner-
unternehmen vorsieht, unwirksam. Wirksam ware ein solches
Einverstandnis nur durch eine ausdrickliche Erklarung des

Teiinehmers (,Opt-In-Regelung*). Nach den AGB des ,Happy
Digits“-Programms hatte der Teilnehmer aber nur das Recht,
durch Streichen der Klausel sein Einverstandnis zu verweigern
(,Opt-Out-Regelung®). Zur Begriindung ihrer Entscheidung
verwiesen die Richter darauf, dass der Teilnehmer wegen der
Attraktivitdt des sonstigen Angebotes verleitet werde, sich
zu einem Einverstandnis bereit zu erklaren. Nur eine ,Opt-In-
Regelung“ mit der Notwendigkeit, eine ausdriickliche Erkla-
rung abzugeben, kénne ihn davon abhalten, eine Erklarung
letztlich gegen seinen Willen abzugeben.

Besser Opt-In

Das Urteil bestéatigt und konkretisiert nochmals die Vor-
gaben des BDSG. Danach kann die Erhebung von Daten
auch dann erforderlich sein, wenn zwar eine weniger be-
lastende Regelung méglich, aber nicht gleich effektiv ware.
Der Verbraucher muss davor geschutzt werden, leichtfertig
und unUberlegt sein Einverstandnis zur Verwertung von
personlichen Daten zu erteilen bzw. nicht zu verweigern, nur
weil er von dem sonstigen Angebot des Unternehmens Uber-
zeugt ist. Unternehmen sind daher weiterhin gut beraten,
das Einverstandnis des Nutzers ausdricklich einzuholen und
diesen Vorgang zu dokumentieren.
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Bundesgerichtshof legt Kriterien fur
die rechtserhaltende Benutzung einer
Dienstleistungsmarke fest

(Urteil vom 18. Oktober 2007 — | ZR 162/04)

Der Fall

Die Beklagte ist Inhaberin der Wortmarke ,AKZENTA®, die
seit 1990 fur verschiedene Dienstleistungen im Versicherungs-
wesen einschlieBlich der Vermittlung von Versicherungen beim
Deutschen Marken- und Patentamt eingetragen ist. Seit 1991
verwendet eine Lizenznehmerin das Zeichen auf Geschéfts-
korrespondenz, Briefodgen und Umschlégen, Visitenkarten
und Rechnungen, und zwar jeweils in Verbindung mit der
konkreten Dienstleistung und dem Rechtsformzusatz der Li-
zenznehmerin. Die Klagerin sah darin keine Benutzung der
Marke und verlangte deshalb Léschung derselben.

Die Entscheidung

Eingetragene Waren- oder Dienstleistungsmarken genieBen
nur dann Schutz vor der Nutzung durch Dritte, wenn sie
—nach Ablauf einer sogenannten ,Schonfrist* von fUnf Jahren —
auch tatsachlich als Marken genutzt werden. Der BGH hat
nun Kriterien aufgestellt, die fir die Benutzung von Dienst-
leistungsmarken gelten. Danach fehlt es an einer rechtser-
haltenden Benutzung, wenn das Zeichen ausschlieBlich als
Unternehmenskennzeichen und nicht zugleich zumindest
auch als Marke fur das konkret vertriebene Produkt benutzt
worden ist. Dies bedeutet, dass der angesprochene Verkehr
die Benutzung zumindest auch als Unterscheidung fur die
Ware oder Dienstleistung im Sinne eines Herkunftshinwei-
ses ansehen muss. Somit lag im vorliegenden Fall zumindest
fur die Dienstleistung ,Vermittlung von Versicherungen® eine
Benutzung vor. Bezuglich der weiteren eingetragenen Dienst-
leistungen hat der BGH den Fall an das OLG KdéIn zurlick-
verwiesen.

Die Kriterien im Einzelnen
Dem Urteil lassen sich allgemein folgende Kriterien fUr die
rechtserhaltende Benutzung von Dienstleistungen entnehmen:

® Benutzungshandlung. Bei Benutzung einer Dienstleis-
tungsmarke ist eine korperliche Verbindung zwischen Mar-
ke und dem Produkt nicht moglich. Deswegen kommen
als Benutzungshandlungen grundséatzlich nur die Anbrin-
gung der Marke am Geschaftslokal sowie die Benutzung
auf Gegenstéanden in Betracht, die bei der Erbringung der

Dienstleistung zum Einsatz gelangen, so z.B. auf Berufs-
kleidung, Geschéftsbriefen, Preislisten etc. Die zusatzliche
Nennung der Rechtsform des Benutzers o. 4. ist unschadlich.

Herkunftshinweis. Der Verkehr muss die Benutzung des
Zeichens zumindest auch als Herkunftshinweis verstehen
und nicht nur als Benennung des Geschéftsbetriebes. Al-
lerdings stimmen bei Dienstleistungsmarken die Marke
und die Firma in vielen Féllen Uberein. Der Verkehr ist daran
gewohnt. Daher wird der Verkehr regelmaBig die Verwen-
dung des (identischen) Unternehmensnamens, wenn sie
in Zusammenhang mit einer konkret bezeichneten Dienst-
leistung steht, als Hinweis auf die von dem Unternehmen
erbrachte Dienstleistung verstehen.
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IT-Compliance:

E-Discovery, Internal Investigation
und Post-Merger Integration

E-Discovery in Deutschland

Jedes international ausgerichtete Unternehmen mit Ge-
schéftstatigkeit in den USA muss spatestens bei gericht-
lichen Auseinandersetzungen damit rechnen, seine elektro-
nischen Daten als Beweismittel offenlegen zu mtssen. Denn
aufgrund von ,Electronic Discovery“-Regelungen kénnen
Unternehmen verpflichtet werden, elektronisch gespeicherte
Informationen zu reproduzieren, wenn diese als Beweismittel
in einem Gerichtsverfahren in Betracht kommen. Die Rechts-
und [T-Abteilungen vieler Firmen werden aber nicht nur
durch diese in einigen Rechtsordnungen verankerten eDisco-
very-Bestimmungen vor groBe Herausforderungen gestellt.
Vielmehr ist eine Reproduktion digitaler Informationen oft
auch im Rahmen einer ,Post Merger®-Untersuchung oder
etwa bei der Aufklarung von UnregelmaBigkeiten im Unter-
nehmen (Stichworte Wirtschaftskriminalitdt und Kartellrecht)
und somit anlasslich einer internen Revision (,Internal Inves-
tigation“) notwendig.

USA-Import: Nach SOX nun auch eDiscovery

Wie viele andere Vorgaben im Bereich [T-Compliance stam-
men auch die prozessualen Anforderungen von eDiscovery
aus Ubersee. eDiscovery (in GroBbritannien ,eDisclosure*
genannt) ist die in den Prozessordnungen mancher Lander
vorgesehene Beweissammlung von elektronisch gespeicher-
ten Informationen. Dieses Verfahren ist damit vor allem fir
Parteien relevant, die beispielsweise in den USA ans&ssig
sind, denn dort erlaubt Abschnitt V der ,Federal Rules of
Civil Procedure (FRCP)" in Zivil-, Verwaltungs- und Strafver-
fahren den Zugriff auf elektronisch gespeicherte Daten des
Unternenmens. Auch deutsche Gesellschaften, die entweder
direkt oder mittelbar Uber ein Konzernunternehmen in den
USA tatig sind, mussen aber damit rechnen, neben den
allgemein geltenden Anforderungen von [TCompliance mit
den Auswirkungen von eDiscovery konfrontiert zu werden.

Die Anforderungen von eDiscovery an die Herausgabe
digitaler Informationen

Nach US-amerikanischem Recht sind neben E-Mails auch
beweisrelevante Zeichnungen, Grafiken, Tabellen, Fotos,
Sprachnachrichten, Tonbandaufzeichnungen und andere Da-
tensammlungen einschlieBlich elektronisch gespeicherter
Informationen (,Electronically Stored Information®) grundsétz-

lich herausgabepflichtig. Auch Entwtrfe, Anmerkungen und
Notizen zu diesen Dokumenten sowie gegebenenfalls un-
terschiedliche Bearbeiterversionen dieser Dokumente sind
vom Umfang der eDiscovery umfasst. Zu den elektronisch
gespeicherten Informationen gehdéren schlieBlich auch die
Metadaten, also alle Zusatzinformationen zu den Dokumen-
ten wie Name des Bearbeiters, Datum der Erstellung und
der letzten Anderung, etc.

Konzernweite Herausgabepflicht fiir elektronische Daten

Die prozessuale Pflicht zur Offenlegung relevanter Do-
kumente und elektronischer Daten betrifft zunachst allein
diejenigen Informationen, die sich im Besitz der in den USA
verklagten Parteien befinden. Dennoch kann sich diese Of-
fenlegungspflicht auch auf solche Dokumente erstrecken,
die sich im Besitz einer Konzerngesellschaft befinden, selbst
wenn diese gar nicht Partei des Verfahrens ist. Denn die US-
amerikanischen Gerichte haben nicht nur ein weitreichendes
Verstandnis bei der Annahme der US-amerikanischen ,Juris-
diction” und dem Begriff ,Dokumente”, sondern sind auch
bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,Control” groB3-
zligig. Uber diese ,Kontrollméglichkeit* wird von den US-
Gerichten oftmals eine Herausgabepflicht auch nicht am
Prozess beteiligter auslandischer Gesellschaften hergeleitet,
sofern eine rein tatséchliche Kontrollmdéglichkeit beziglich
dieser Daten besteht. Dies gilt auch dann, wenn dieser fak-
tischen Kontrollméglichkeit geltendes (Datenschutz-) Recht
entgegen steht.

Gefahr von Sanktionen der US-Gerichte

Diese Haltung der Gerichte in den USA ist auch deshalb
bemerkenswert, da es das Rechtsinstitut der eDiscovery in
Deutschland gar nicht gibt und auch prozessual zundchst
nicht durchgesetzt werden kann. Rein rechtlich betrachtet
kénnte sich daher eine nicht an dem Prozess in den USA
beteiligte deutsche Gesellschaft weigern, die angeforderten
Unterlagen herauszugeben. Die Nichteinhaltung einer ,Dis-
covery Order” kann jedoch nach der ,Doctrine of Spoliation”
zu erheblichen Sanktionen fUr die am Prozess beteiligte Kon-
zerngesellschaft fUhren. Der Prozesspartei in den USA (und
zwar auch bei der Weigerung einer europaischen Konzern-
gesellschaft, bei dem Auskunftsverlangen mitzuwirken) kén-
nen neben dem Ausschluss eigener Beweismittel und einer
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Art Beweislastumkehr bei absichtlicher Vorenthaltung von
Beweisen ein Unterliegen im Rechtsstreit in den USA oder
finanzielle Sanktionen wegen ,Contempt of Court* drohen.
Zumindest mittelbar kdnnen sich daher die Vorschriften rund
um eDiscovery auch auf in Deutschland ansassige Unter-
nehmen auswirken.

Handlungsbedarf fiir Unternehmen auch in Deutschland

Um solche Sanktionen der eDiscovery zu vermeiden, aber
auch um auf eine interne ,Post Merger“-Untersuchung oder
eine [T-gestutzte ,Internal Investigation® vorbereitet zu sein,
muUssen die in den USA tétigen Unternehmen einschlieBlich ihrer
im Ausland ansassigen Konzerngesellschaften entsprechende
Prozesse einflihren, um eine vollstandige Aufbewahrung rele-
vanter Dokumente (einschlieBlich deren Entwlrfe und Meta-
daten) sicherzustellen. Zudem muss gewahrleistet sein, dass
die Vernichtung von relevanten Unterlagen und die Loschung
elektronischer Daten konzernweit geregelt ist und spéatestens

dann ausgesetzt wird, sobald ein Rechtsstreit vorhersehbar
wird oder diese Daten anderweitig bendtigt werden. Ein
solcher ,Evidence and Disclosure Management“-Prozess
kann aber vor allem auch bei einer rein unternehmensinternen
Aufklarung von Sachverhalten oder einer EDV-gestiitzten Uber-
prufung nach einer Unternehmensfusion Uberaus hilfreich sein.

Unternehmen sind daher nicht zuletzt auch unter dem Blick-
winkel von [T-Compliance gut beraten, die bei der digitalen
Archivierung und fristgebundenen Vernichtung von Ge-
schéftsunterlagen geltenden Verfahren in enger Abstimmung
zwischen Rechts- und [T-Abteilung auch im Hinblick auf die
Anforderungen von eDiscovery und eine etwaige unterneh-
mensinterne Revision zu Uberpriifen. AnschlieBend mussen
diese Prozesse — unter Einschaltung des Datenschutzbe-
auftragten und des Betriebsrates — in einer Unternehmens-
Richtlinie (,Document Retention Policy”) verbindlich festgelegt
und im Konzern einheitlich umgesetzt werden.
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