Luther.

IP/IT

(Intellectual Property/Information
Technology)

Die neue EU-Datenschutzgrundverordnung

Folgen des Safe Harbor-Urteils des EuGH — Position der
deutschen Datenschutzbehorden und der EU-Kommission

Das neue ,Elektro- und Elektroaltgerategesetz® (ElektroG)
Werbung flr Erwerb eines Werkes greift in Urheberrecht ein

Kein ,Bankgeheimnis® bei offensichtlicher Markenverletzung
des Kontoinhabers

Werbung mit ,Testsieger” bei mehreren Gleichplatzierten

Newsletter 6. Ausgabe 2015

Rechtsberatung. Steuerberatung. Luther.




Newsletter 6. Ausgabe 2015 IP/IT

Die neue EU-Daten-
schutzgrundverordnung

Auf den Punkt.

Am 15. Dezember 2015 haben sich das
Européische Parlament, der Rat der
Européischen Union und die EU-Kommis-
sion im Rahmen der sog. Trilogverhand-
lungen nach zéhem Ringen auf die end-
glltige Version einer kiinftigen EU-Daten-
schutz-Grundverordnung (,DS-GVO¥)
geeinigt. Hiernach wird ab Anfang 2018
in Europa ein einheitliches Datenschutz-
niveau gelten, mit dem sich Unternehmen
friihzeitig vertraut machen sollten.

Hintergrund

Das geltende Datenschutzrecht innerhalb der europdischen
Union basiert auf der EU-Datenschutzrichtlinie aus dem
Jahre 1995 (RL 95/46/EG), die in den verschiedenen Mit-
gliedsstaaten jeweils in nationales Recht umgesetzt wurde.
Die Datenschutzrichtlinie gewahrte den EU-Mitgliedstaaten
einen gewissen Umsetzungsspielraum, der dazu flhrte,
dass zurzeit in den 28 Mitgliedstaaten der EU zum Teil
erhebliche Unterschiede im Hinblick auf die Zulassigkeits-
anforderungen an den Umgang mit Daten und den Schutz
personenbezogener Daten bestehen. Dies flhrte nicht selten
zum ,Forum Shopping®, d. h. Unternehmen suchten sich fir
ihren Hauptsitz das EU-Land aus, das am besten zu ihren
Bedurfnissen passte. Zudem fuhrte die fortschreitende Digi-
talisierung zur immer gréReren Verunsicherung der Bevdlke-
rung und Vertrauensverlusten in den Umgang mit ihren Daten
durch Unternehmen bzw. Behdrden: Eine im Juni 2015 verof-
fentlichte Umfrage von Eurobarometer ergab z. B., dass etwa
Zwei-Drittel der Europaer besorgt dartiber seien, keine voll-
standige Kontrolle tber online eingegebene Informationen zu
haben, sowie darliber, dass ihre Daten zu anderen Zwecken
verarbeitet werden kdnnten, als zu den Zwecken, fir die sie
urspringlich erhoben wurden.

Der Europaische Gesetzgeber hatte sich daher zum Ziel
gesetzt, die langst veralteten Bestimmungen der Datenschutz-
richtlinie an das digitale Zeitalter anzupassen. Dies sollte im
Wege einer Rechtsverordnung erfolgen, die anders als eine
Européaische Richtlinie, keines nationalen Umsetzungsaktes

in den einzelnen EU-Mitgliedsstaaten bedarf, sondern tber-
all mit ihrem Inkrafttreten unmittelbar geltendes Recht wird.
Durch die hierdurch bewirkte Vereinheitlichung des Daten-
schutzniveaus innerhalb der EU sollte das Vertrauen der
Bevolkerung in den Umgang mit ihren personenbezogenen
Daten zurickgewonnen und Wettbewerbsnachteile besei-
tigt werden.

Das Gesetzgebungsverfahren

Das Gesetzgebungsverfahren zum Erlass der DS-GVO
gestaltete sich aulRerst langwierig. Bereits im Januar 2012
hatte die EU-Kommission einen ersten Entwurf zum Erlass
einer Datenschutzgrundverordnung vorgestellt. Eine Eini-
gung liel jedoch lange Zeit auf sich warten und drohte mit-
unter sogar zu scheitern. Kontrovers diskutiert wurden u.a.
die kunftigen Anforderungen an die Legitimation von Daten-
verarbeitungen, insbesondere, ob eine Datenverarbeitung
ausschlieRlich aufgrund einer expliziten Einwilligung des
Betroffenen oder auch aufgrund berechtigter Interessen der
datenverarbeitenden Stelle stattfinden kénnen soll sowie der
Grundsatz der Zweckbindung. Im Juni dieses Jahres hatte
der Ministerrat Anderungsvorschlége in einem gemeinsamen
Standpunkt beschlossen; hierliber wurde bis zuletzt in den
Trilogverhandlungen beraten. Nach deren positiven Abschluss
am 15. Dezember 2015 missen nun noch das Europaische
Parlament und der Rat formell iber den Gesetzesentwurf
Anfang 2016 Beschluss fassen. Die DS-GVO soll direkt im
Anschluss Anfang 2016 in Kraft treten und zwei Jahre spater,
also ab Anfang 2018, in allen europaischen Mitgliedsstaa-
ten gelten.

Die endglltigen Textfassungen sollen Anfang 2016 vom EU-
Parlament und vom EU-Rat formal verabschiedet werden. Wir
werden Sie nach deren Verabschiedung ausfuhrlich in einem
Sondernewsletter Uber die fur |hr Unternehmen relevanten
Inhalte der DS-GVO, die Auswirkungen und Ihren praktischen
Handlungsbedarf informieren und beschranken uns nachfol-
gend auf einen kurzen Uberblick.



Uberblick: Inhalte der DS-GVO

Die vorlaufige Fassung der DS-GVO sieht u.a. die folgenden
Regelungen vor:

1. Grundsatz der Datensparsamkeit, Transpa-
renz und Zweckbindung

Die DS-GVO statuiert als wesentliche Grundprinzipien die
zukinftig europaweit bei Datenverarbeitungen zu beachten
sind, die Grundsatze der Datensparsamkeit, Transparenz
und Zweckbindung. Hierdurch werden dem exzessiven und
intransparenten Umgang mit Daten erhebliche Grenzen
gesetzt. Der Zweckbindungsgrundsatz verbietet z. B. den
Umgang mit Daten zu Zwecken, die nicht mit den Zwecken
in Einklang stehen, zu denen die Daten urspriinglich erhoben
wurden; damit sind auch kinftig Zweckanderungen im Bereich
von Big Data nicht ohne weiteres zuldssig. Zudem sind umfas-
sende Informationspflichten vorgesehen, die Unternehmen
kiinftig erfullen missen.

2. Einwilligung v. Interessenabwagung

Nicht durchgesetzt hat sich die Forderung, die Einwilligung als
zentrales Element zur Legitimation des Umgangs mit Daten zu
etablieren. Die Einwilligung ist vielmehr nur eine von mehreren
Maoglichkeiten zur Legitimation. So ist der Umgang mit Daten
kiinftig u.a. zuladssig, wenn er zu vertraglichen oder gesetzli-
chen Zwecken notwendig ist oder wenn tiberwiegende Interes-
sen der fur die Datenverarbeitung verantwortlichen Stelle oder
eines Dritten vorliegen, die den Umgang erlauben.

Auch die viel diskutierten besonderen Anforderungen an die
Form, die bei der Einholung einer Einwilligung einzuhalten
sind, wurden gestrichen; diese muss nach dem vorliegenden
Entwurf lediglich auf irgendeine Art und Weise ,nachweisbar*
sein. Damit wird kinftig ein ,,Opt-Out* ausreichen, d. h. die
Méglichkeit des Widerspruchs gegen den geplanten Umgang
mit den Daten. Die Einwilligung in die Verarbeitung beson-
derer Arten personenbezogener Daten muss hingegen aus-
dricklich erfolgen (,Opt-In®).

3. Der Datenschutzbeauftragte

Kunftig missen europaweit alle Behdrden und in bestimmten
Fallen risikobehafteter Datenverarbeitung (z. B. wenn Pati-
entendaten verarbeitet werden) auch Unternehmen einen
eigenen Datenschutzbeauftragten bestellen. Zudem kénnen

die Mitgliedstaaten in noch von ihnen zu definierenden zusatz-
lichen Fallen eine verpflichtende Bestellung von betrieblichen
Datenschutzbeauftragten vorsehen.

4. Recht auf Auskunft

Betroffene haben das Recht grds. jederzeit kostenfrei Aus-
kunft Gber den Umgang mit ihren personenbezogenen Daten
zu verlangen. Die Auskunft muss in der Regel spatestens
innerhalb eines Monats erfolgen und klar und verstandlich
sein. Indes sind die fir die Verarbeitung der Daten verantwort-
lichen Unternehmen berechtigt, die Auskunft zu verweigern
oder von der Zahlung einer Gebuhr abhangig zu machen,
wenn die Forderungen nach dem Zugang zu den Daten ent-
weder greifbar unbegriindet oder exzessiv sind.

5. Recht auf Vergessenwerden

Betroffene kdnnen von der fur die Datenverarbeitung verant-
wortlichen Stelle verlangen, dass ihre personenbezogenen
Daten unverziglich geléscht werden, wenn u.a. keine legiti-
men Grinde fur deren weitere Speicherung ersichtlich sind.
Hat die verantwortliche Stelle die personenbezogenen Daten
veroffentlicht, ist sie zudem verpflichtet, im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeit, auch andere Stellen Uber das Léschver-
langen zu informieren.

6. Recht auf Daten-Portabilitat

Die fur die Datenverarbeitung verantwortlichen Stellen
sind verpflichtet, Betroffene auf Verlangen bei der Uber-
tragung ihrer Daten auf einen anderen Service Provider
zu unterstitzen.

7. Privacy by Default and Privacy by Design

Die verantwortlichen Stellen sind verpflichtet, im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeit, technische und organisatorische Maf3-
nahmen wie Pseudonymisierung umzusetzen, um die Privat-
sphare der Betroffenen zu schiitzen.

8. Datentransfer in Drittstaaten
Auch nach dem Safe Harbor Urteil des EuGH (vgl. auch

nachfolgenden Newsletter-Beitrag) hat der Europaische
Gesetzgeber an der Moglichkeit zur Legitimation von Daten-
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Ubermittlungen in Drittstaaten auf z. B. der Grundlage von
Zertifizierungen im Sinne von Safe-Harbor oder des Abschlus-
ses von Standardvertragsklauseln festgehalten. Die DS-GVO
stellt jedoch unter Bertcksichtigung der EuGH-Rechtspre-
chung ausdrtcklich klar, dass dies nur dann gilt, wenn sich
die jeweilige verantwortliche Stelle bzw. der Auftragsdaten-
verarbeiter bindend zur Befolgung der europaischen Anforde-
rungen verpflichtet und diese Verpflichtung auch tatsachlich
durchsetzbar ist. Zudem wird klargestellt, dass die Prifrechte
der Datenschutzaufsichtsbehdrden hierdurch in keiner Weise
beruhrt werden.

9. BulRgelder

Datenschutzverstdfe kdnnen hart sanktioniert werden. Die
DS-GVO sieht je nach Art des VerstolRes BuRgelder in Hohe
von bis zu 20.000.000 EUR bzw. bis zu 4 % des weltweiten
Jahresumsatzes vor.

10.Nationale Sonderregeln

Trotz der erklarten Ziels zur Vereinheitlichung des
Datenschutzrechts besteht nach der DS-GVO auch weiterhin
in gewissem Malde die Mdglichkeit der Mitgliedstaaten in ein-
zelnen Bereichen nationale Sonderregelungen vorzusehen.
Dies betrifft z. B. die 0.g. Regelung zu dem betrieblichen
Datenschutzbeauftragten, aber auch etwa die Mdglichkeit
zur gesetzlichen Konkretisierung der Anforderungen an den
Umgang mit Daten sofern dies z. B. zur Verfolgung 6ffentli-
cher oder staatlicher Interessen erforderlich ist.

11. Evaluierung

Die DS-GVO und ihre Umsetzung in der Praxis sollen regel-
maRig uberprift werden. Die erste Evaluierung soll spatestens
4 Jahre nach ihrem Inkrafttreten stattfinden und die Ergeb-
nisse veroffentlicht werden. Hierauf aufbauend soll ggf. eine
erneute Uberarbeitung der DS-GVO stattfinden.

Folgen des Safe Har-
bor-Urteils des EuUGH —
Position der deutschen
Datenschutzbehorden
und der EU-Kommission

Auf den Punkt.

Unternehmen sind aufgerufen, ihre Ver-
fahren zur Ubermittlung personenbezoge-
ner Daten in die USA und andere Drittstaa-
ten zu (berpriifen und datenschutzgerecht
zu gestalten. Ubermittlungen auf Basis der
EU-Standardvertragsklauseln bleiben bis
auf weiteres zulassig. Soweit deutsche
Datenexporteure Anhaltspunkte dafir
haben, dass im Rahmen von EU-Stan-
dardvertragsklauseln ein US-Datenimpor-
teur seinen vertraglichen Verpflichtungen
aufgrund bestehender gesetzlicher Ver-
pflichtungen nicht nachkommen kann, sind
weitere SchutzmalBnahmen umzusetzen.

Inhalt und Hintergrund des DSK-Positionspa-
piers und der EU-Kommissions-Leitlinien

Nach dem Safe-Harbor-Urteil des EuGH vom 6. Oktober 2015
ist eine Datentbermittlung auf der Grundlage der Safe-
Harbor-Entscheidung der Kommission vom 26. Juli 2000
(2000/520/EG) nicht mehr zuléssig. Die Art. 29 Arbeitsgruppe
hat die EU-Kommission aufgefordert, bis zum 31. Januar 2016
eine Nachfolgeregelung fir die Safe Harbor Entscheidung mit
den zustandigen US-Behorden zu verhandeln. Nach Ablauf
dieser Frist wirden die zustandigen Datenschutzbehdrden der
EU-Mitgliedsstaaten notwendige und angemessene MaRnah-
men zur Durchsetzung des Urteils des EuGH einleiten.

Die unabhangigen Datenschutzbehdrden des Bundes und der
Lander (Datenschutzkonferenz — DSK) haben am 26. Okto-
ber 2015 in einem Positionspapier konkretisiert, wie sie das
Urteil bis auf weiteres in der Praxis umsetzen werden. Die
EU-Kommission hat am 6. November 2015 eigene Leitli-
nien zum Umgang mit dem Urteil veréffentlich und teilt mit,
dass sie anstrebt, die Verhandlungen mit den USA (ber den



Abschluss eines Safe Harbor Nachfolgeabkommens binnen
3 Monaten abzuschlie3en.

Gemal dem DSK-Positionspapier und den EU-Kommissions-
Leitlinien sind die deutschen Datenschutzbehoérden nicht
gehindert, die Angemessenheit des Datenschutzniveaus in
Drittstaaten im Einzelfall in vélliger Unabhéangigkeit zu beur-
teilen. Soweit deutsche Datenschutzbehdérden Kenntnis tber
ausschlieRlich auf Safe-Harbor gestiitzte Datentubermitt-
lungen in die USA erlangen, werden sie diese untersagen.
Zudem werden sie derzeit keine neuen Genehmigungen fir
Datentibermittlungen in die USA auf Grundlage von verbind-
lichen Unternehmensregelungen (BCR) oder Datenexportver-
tragen erteilen. Die EU-Kommission stellt klar, dass die EU-
Standardvertragsklauseln sowie BCR bis auf weiteres wirk-
same Mittel zur Legitimierung von Ubermittlungen in die USA
sind, und dass EU-Standardvertragsklauseln in den meisten
Mitgliedsstaaten bei unverénderter Ubernahme nicht geneh-
migungspflichtig sind. Datenexporteure sind aber aufgerufen,
ggf. angemessene erganzende SchutzmalRnahmen umzuset-
zen, wenn Anhaltspunkte bestehen, dass der Datenimpor-
teur seinen vertraglichen Verpflichtungen nicht nachkommen
kann. Diese reichen von technischen SchutzmaRnahmen uber
Geschaftsmodellbezogene oder rechtliche Malinahmen bis
hin zur Aussetzung der Ubermittlungen im Einzelfall.

Datenexporteure sollen sich gemal dem DSK-Positionspa-
pier u.a. an der EntschlieBung der DSK vom 27. Méarz 2014
.Gewahrleistung der Menschenrechte bei der elektronischen
Kommunikation“ und an der Orientierungshilfe ,Cloud Compu-
ting“ vom 9. Oktober 2014 orientieren. Eine Einwilligung zum
Transfer personenbezogener Daten kann gemafl dem DSK-
Positionspapier unter engen Bedingungen eine tragfahige
Grundlage sein. Grundséatzlich durfe der Datentransfer jedoch
nicht wiederholt, massenhaft oder routinemafiig erfolgen.
Beim Export von Beschaftigtendaten oder wenn gleichzeitig
auch Daten Dritter betroffen sind, soll die Einwilligung nur in
Ausnahmefallen eine zulassige Grundlage fir eine Datenuber-
mittlung in die USA sein kdnnen. Das DSK-Positionspapier
enthalt zudem die Aufforderung an die EU-Kommission, in
ihren Verhandlungen mit den USA auf die Schaffung ausrei-
chend weitreichender Garantien zum Schutz der Privatsphare
zu drangen. Dies betrifft insbesondere das Recht auf gericht-
lichen Rechtsschutz, die materiellen Datenschutzrechte und
den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Die Kommissionsent-
scheidungen zu den Standardvertragsklauseln sollen zeitnah
an die Vorgaben des EuGH Urteils angepasst werden.

Unser Kommentar

Sowohl das DSK-Positionspapier wie auch die EU Kommissi-
ons-Leitlinien enthalten Vorgaben zur Umsetzung des EuGH
Urteils. Die Vorgaben des DSK-Positionspapiers sind teil-
weise weiterreichend als die der EU-Kommissions-Leitlinien,
insbesondere in Bezug auf die Tragfahigkeit von Einwilligun-
gen als alternative Grundlage zur Legitimierung von Ubermitt-
lungen. Die Kommissions-Leitlinien stellen klar, dass die EU-
Standardvertragsklauseln weiterhin eine wirksame Grundlage
fiir die Ubermittlung darstellen, und dass bei unveranderter
Ubernahme derselben in den meisten Mitgliedsstaaten keine
Genehmigungspflicht besteht. Dies entspricht der Anwen-
dungspraxis der Mehrheit der deutschen Datenschutzbe-
hérden, so dass die angeklndigte Nicht-Erteilung weiterer
Genehmigungen im DSK-Positionspapier in ihren praktischen
Auswirkungen begrenzt ist. Unmissverstandlich haben jedoch
sowohl die Kommission wie die deutschen Datenschutzbe-
hérden zum Ausdruck gebracht, dass auch bei Abschluss
der EU-Standardvertragsklauseln eine Prifungsbefugnis der
Datenschutzbehdrden besteht und bei Anhaltspunkten fir die
Nichteinhaltung der vertraglichen Zusagen weitere Maf3nah-
men erforderlich sind.

Vor dem Hintergrund der seitens der Datenschutzbehérden
angekundigten Maflnahmen zur Durchsetzung des EuGH
Urteils empfiehlt es sich, bis auf weiteres die Standardver-
tragsklauseln einzusetzen, wo derzeit eine andere rechtliche
Grundlage fur die Datenubermittlung in die USA nicht mehr
besteht. Davon unabhangig sollten Unternehmen sich einen
Uberblick iber die Datenaustauschbeziehungen mit US-
Dienstleistern und US-Vertragspartnern und deren Safe-
Harbor Registrierung als Grundlage fur die Datenubermittiung
verschaffen und die RechtmaRigkeit der Ubermittlungen auf
andere Weise sicherstellen. Dies gilt auch fur die Einschaltung
von Subunternehmern durch deutsche Dienstleister oder Ver-
tragspartner. Dienstleister sollten sich darauf einstellen, dass
ihre Auftraggeber verstarkt entsprechende Bestatigungen
einfordern werden.
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Das neue ,Elektro- und
Elektroaltgerategesetz”
(ElektroG)

Auf den Punkt.

Am 24. Oktober 2015 ist das neue Gesetz
tiber das Inverkehrbringen, die Riicknahme
und die umweltvertrégliche Entsorgung
von Elektro- und Elektronikgeréten in Kraft
getreten. Hersteller von Elektrogeréten
sind danach als Voraussetzung fiir das
Inverkehrbringen von Elektrogeréten ver-
pflichtet, sich beim Umweltbundesamt als
der zustandigen Behdérde mit der Geréteart
und Marke registrieren zu lassen oder
einen Bevollmé&chtigten zu benennen.
Ferner sind die Hersteller zur Riicknahme
von Altgeréten verpfilichtet.

Inhalt und Hintergrund des Gesetzes

Das neugefasste ElektroG dient der Umsetzung der
Richtlinie 2012/19/EG Uber Elektro- und Elektronik-Altgerate
(sog. ,WEEE-Richtlinie*), welche die Richtlinie 2002/96/EG
abgeldst hat. Ziel des Gesetzes ist es dabei, die schadlichen
Auswirkungen von Elektro- und Elektronik-Altgeraten (,EAG®)
zu vermeiden oder zu verringern.

Das ElektroG begriindet fir deutsche Hersteller insbeson-
dere eine Pflicht zur Registrierung und Riicknahme von
Altgeraten. Hersteller, die nicht in Deutschland niedergelas-
sen sind, missen einen in Deutschland niedergelassenen
Bevollmachtigten benennen, der an ihrer Stelle die Regis-
trierung vornimmt. Verbraucher sind nach dem ElektroG
verpflichtet, ihre EAG einer vom Siedlungsabfall getrennten
Erfassung zuzufiihren. Die Hersteller sind in Austbung ihrer
Produktverantwortung fur die Ricknahme der EAG verant-
wortlich. Dies beinhaltet insbesondere die Organisation der
Abholung der EAG bei kommunalen Sammel- bzw. Ubergabe-
stellen und ihre ordnungsgemalfe Entsorgung. Bei der Regist-
rierung mussen die Hersteller eine Garantie nachweisen, dass
die Finanzierung der Entsorgung ihrer Elektro- und Elektro-
nikgerate gesichert ist, die in Verkehr gebracht werden und
in privaten Haushalten genutzt werden kdnnen. Beim Anbie-

ten und auf Rechnungen ist der Hersteller verpflichtet, seine
Registrierungsnummer anzugeben.

Unter den Begriff des Herstellers fallen neben den eigentli-
chen Produzenten, die ein Elektronikgerat herstellen und in
Deutschland erstmalig in Verkehr bringen auch der Impor-
teur, ein OEM-Hersteller, der seine eigene Marke aufbringt,
ein sog. ,Fernabsatz-Verkaufer® fur den Vertrieb Uber das
Internet an private Endkunden in der EU, ein Handler von
nicht registrierten Produkten wie auch Wiederverkaufer. Zur
Ricknahme verpflichtet sind dabei sowohl stationare als auch
Online-Handler, die Uber eine Verkaufsflache bzw. Versand-
und Lagerflache fir Elektro- und Elektronikgerate von mehr
als 400 m? verflgen.

Das ElektroG sieht vor, dass zur Unterstlitzung des Umwelt-
bundesamtes eine gemeinsame Stelle als beliehenes
Unternehmen beauftragt wird. Die ,Stiftung elektro-altgerate
register” (stiftung ear) ist die ,Gemeinsame Stelle der Herstel-
ler” im Sinne des ElektroG. Vom Umweltbundesamt mit der
Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben betraut, registriert die
stiftung ear die Hersteller von Elektro- und Elektronikgeraten
und koordiniert die Bereitstellung der Sammelbehalter und die
Abholung der Altgerate bei den 6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragern in der gesamten Bundesrepublik Deutschland.
Die Stiftung ear hat hierzu unter www.stiftung-ear.de ein
Internetportal errichtet, in dem weitergehende Informationen
erhaltlich sind.

Unser Kommentar

In Kritik geraten ist das neue ElektroG insbesondere fir den
Bereich des Onlinehandels, da die Registrierungs- und Rick-
nahmepflicht kleinen und mittelstdndischen Unternehmen,
die einen innereuropaischen Onlinehandel betreiben, einen
existenzgefahrdenden wirtschaftlichen Mehraufwand ver-
ursachen soll. Originar richtet sich die Registrierungs- und
Ricknahmepflicht jedoch an den Hersteller, der beim Vertrieb
seiner Produkte innerhalb Europas entweder eine Niederlas-
sung in dem jeweiligen Land errichten, oder gegebenenfalls
einen Bevollmachtigten benennen muss, der die Pflichten im
Auftrag des Herstellers wahrnimmt. Fur die Gestaltung von
Vertriebsvertragen ist insoweit zu berlcksichtigen, dass auch
eine Regelung Uber die Verteilung und Wahrnehmung dieser
Verantwortlichkeit erfolgen sollte. Eine fehlende Registrie-
rung kann neben der Ahndung als Ordnungswidrigkeit auch
wettbewerbsrechtliche Folgen nach sich ziehen und damit ein
weiterer Grund fur wettbewerbsrechtliche Auseinandersetzun-
gen zwischen Herstellern oder Vertriebsunternehmen sein.


http://www.stiftung-ear.de

Werbung fur Erwerb
eines Werkes greift in
Urheberrecht ein

BGH, Urteile vom 5. November 2015,
Az.:1ZR91/11,1 ZR 76/11 und | ZR 88/13

Auf den Punkt

Der BGH hat auf der Grundlage der
Beantwortung entsprechender Vorlage-
fragen durch den EuGH entschieden, dass
bereits die Werbung fiir urheberrechtlich
geschlitzte Werke das urheberrechtliche
Verbreitungsrecht des Rechteinhabers ver-
letzen kann, und zwar unabhéngig davon,
ob es aufgrund dieser Werbung zu einem
Erwerb der rechtswidrig beworbenen
Werke kommt.

Der Fall

Den Entscheidungen des BGH liegen drei Verfahren zu
Grunde. In den Verfahren | ZR 91/11 und | ZR 76/11 sind die
Klagerinnen Inhaber der ausschliellichen urheberrechtlichen
Nutzungsrechte an Mdbeln nach Entwirfen von Marcel Breuer
bzw. an Leuchten nach Entwirfen von Wilhelm Wagenfeld.
Die Beklagte brachte Nachbildungen der von Marcel Breuer
entworfenen Mobel bzw. der von Wilhelm Wagenfeld entwor-
fenen Leuchte auf den Markt und warb deutschsprachig im
Internet und in Printmedien unter wortlicher oder bildlicher
Bezugnahme auf die Breuer-Mobel bzw. Wagenfeld-Leuchte
mit der Mdglichkeit des Bezugs dieser Produkte in Italien.
Die Klagerinnen waren der Ansicht, die Beklagte verletze mit
ihrer Werbung das Recht der Urheber nach § 17 Abs. 1 Fall 1
UrhG, Vervielfaltigungsstiicke des Werkes der Offentlichkeit
anzubieten. Sie nahmen die Beklagte auf Unterlassung und
Schadensersatz in Anspruch. Das Landgericht Hamburg gab
den Klagen statt. Die Berufung der Beklagten blieb in beiden
Fallen ohne Erfolg.

Die Beklagte im Verfahren | ZR 88/13 betreibt im Internet
einen Tontragerhandel. Am 30. November 2011 war auf der
Internetverkaufsseite der Beklagten die DVD , Al Di Meola —
In Tokio (Live)“ eingestellt. Die auf der DVD befindliche Auf-

nahme war vom auffuhrenden Kinstler Al Di Meola nicht auto-
risiert worden (sogenannte Schwarzpressung). Die Klagerin
mahnte die Beklagte ab. Sie war der Ansicht, das Anbieten
der DVD verletze das Verbreitungsrecht des austibenden
Kinstlers aus § 77 Abs. 2 Satz 1 Fall 2 UrhG. Die Beklagte
entfernte zwar das Angebot von ihrer Internetseite und gab
eine strafbewehrte Unterlassungserklarung ab; sie weigerte
sich jedoch, die Kosten der Abmahnung zu erstatten. Die Kla-
gerin nahm die Beklagte auf Erstattung der Abmahnkosten in
Anspruch. Das Amtsgericht gab der Klage statt. Die Berufung
hatte keinen Erfolg.

Mit der Revision verfolgten die Beklagten ihre Antrage auf Kla-
geabweisung weiter.

Die Entscheidung

Der BGH wies darauf hin, dass es sich bei dem Verbreitungs-
recht des Urhebers um harmonisiertes Recht handele, wes-
halb die Bestimmung des § 17 Abs. 1 UrhG richtlinienkonform
auszulegen sei. Er setzte daher das Verfahren aus und legte
dem EuGH folgende Fragen zur Vorabentscheidung vor:

1. Umfasst das Verbreitungsrecht nach Art. 4 Abs. Abs. 1
der Richtlinie 2001/29/EG (,Urheberrechtsrichtlinie®) das
Recht, das Original oder Vervielfaltigungsstiicke des
Werkes der Offentlichkeit zum Erwerb anzubieten?

Falls die erste Frage zu bejahen ist:

2. Umfasst das Recht, das Original oder Vervielfalti-
gungsstiicke des Werkes der Offentlichkeit zum Erwerb
anzubieten, nicht nur Vertragsangebote, sondern
auch WerbemalRnahmen?

3. Istdas Verbreitungsrecht auch dann verletzt, wenn es auf-
grund des Angebots nicht zu einem Erwerb des Originals
oder von Vervielfaltigungsstiicken des Werkes kommt?

Der EuGH fuhrte aus, dass Art. 4 Abs. 1 der Urheberrechts-
richtlinie dahingehend auszulegen sei, dass der Inhaber des
ausschlieB3lichen Verbreitungsrechts an einem geschutzten
Werk gezielte Werbung in Bezug auf das Original oder auf
Vervielfaltigungssticke des Werkes auch dann verbieten
kénne, wenn es aufgrund dieser Werbung nicht zu einem
Erwerb des Schutzgegenstands gekommen sei. Voraus-
setzung sei allein, dass die Werbung Verbraucher des
Mitgliedstaats, in dem das Werk urheberrechtlich geschitzt
ist, zu dessen Erwerb anrege. Entsprechendes gelte fiir den
Inhaber des ausschlie8lichen Rechts des austubenden Kiinst-
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lers nach § 77 Abs. 2 Satz 1 UrhG (Art. 9 Abs. 1 Buchst. a
Richtlinie 2006/115/EG), den Bild- oder Tontrager zu verbrei-
ten, auf den die Darbietung des ausiibenden Kunstlers aufge-
nommen worden ist.

Unter Bezugnahme auf die Entscheidung des EuGH wies der
BGH sodann die Revisionen in allen drei Verfahren zurtick.

Unser Kommentar

Der BGH bestatigt mit seinen Entscheidungen seine Recht-
sprechungspraxis, wonach das Anbieten als selbststandige
Verbreitungshandlung zu qualifizieren ist — und zwar unab-
hangig davon, ob es anschlielend zu einem Erwerb des
rechtwidrig beworbenen Werkes kommt (BGH GRUR 2007,
871 — Wagenfeld-Leuchte). Das Urteil des EuGH im Fall
Peek&Cloppenburg hatte Zweifel aufkommen lassen, ob
dieses Verstandnis mit der Regelung des Verbreitungsrechts
in Art. 4 Abs. 1 der Urheberrechtsrichtlinie in Einklang steht.
Denn nach Auffassung des EuGH fallen unter den Begriff
der Verbreitung an die Offentlichkeit nur solche Handlun-
gen, die ,mit einer Eigentumstbertragung verbunden® sind
(EuGH, EuZW 2008, 346 Rn. 33 — Peek&Cloppenburg). Auch
in spateren Entscheidungen beschrankte sich der EuGH
auf die Feststellung, dass die Verbreitung ,eine Reihe von
Handlungen® umfasse, die ,zumindest vom Abschluss eines
Kaufvertrags bis zu dessen Erflllung durch die Lieferung an
ein Mitglied der Offentlichkeit” reichten (EuGH, EuZW 2012,
663 Rn. 26 — Donner; EuGH, EuZW 2014, 346 Rn. 28 — Blom-
qvist). Auf dieser Grundlage hielt der BGH eine Vorlage an
den EuGH firr geboten, um zu klaren, ob das ausschlief3liche
Verbreitungsrecht des Urhebers nach Art. 4 Abs. 1 der Urhe-
berrechtsrichtlinie auch WerbemalRnahmen umfasst und das
Verbreitungsrecht auch dann verletzt wird, wenn es anschlie-
Rend nicht zu einem Erwerb kommt. Der EuGH bejahte die
Vorlagefragen und bestatigte damit die Rechtsprechungspra-
xis des BGH.

Kein ,Bankgeheimnis® bei
offensichtlicher Marken-
verletzung des Konto-
iInhabers

BGH, Urteil vom 21. Oktober 2015,
Az.: | ZR 51/12 (Davidoff Hot Water Il)

Auf den Punkt.

Eine Bank kann ihre Inanspruchnahme
zur Auskunftserteilung tiber Namen und
Anschrift eines Kontoinhabers nicht unter
Berufung auf das Bankgeheimnis abweh-
ren, wenn das Konto fiir Zahlungen im
Zusammenhang mit einer offensichtlichen
Markenverletzung genutzt wurde.

Der Fall

Die Klagerin ist exklusive Lizenznehmerin der flir Parfime-
riewaren eingetragenen Gemeinschaftsmarke ,Davidoff Hot
Water*. Als ein Parfim unter dieser Bezeichnung im Januar
2011 von einem Verkaufer auf der Internetplattform eBay
angeboten wurde, ersteigerte die Klagerin dieses Produkt
und zahlte den Kaufpreis auf das angegebene Konto bei der
beklagten Sparkasse. Bei dem Parfum handelte es sich um
eine offensichtliche Falschung. Nachdem die Klagerin die
Identitat des Verkaufers Uber eBay nicht in Erfahrung brin-
gen konnte, nahm sie die kontofihrende Bank (Beklagte)
gem. § 19 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 MarkenG auf Bekanntgabe des
Kontoinhabers in Anspruch. Diese lehnte das Auskunftser-
suchen jedoch unter Hinweis auf das Bankgeheimnis ab.
Daraufhin erhob die Klagerin Klage auf Erteilung der begehr-
ten Auskunft.

Nachdem der Klage erstinstanzlich vom Landgericht statt-
gegeben wurde, wies das Oberlandesgericht diese in der
Berufung zurtick. Das OLG begriindete seine Entscheidung
damit, dass die Beklagte die Auskunft zu Recht gem. § 383
Abs. 1 Nr. 6 ZPO (,Zeugnisverweigerungsrecht fur Ver-
schwiegenheitsverpflichtete®) verweigert habe. Der mit der
Revision angerufene BGH setzte das Verfahren daraufhin
aus und wandte sich mit einem Vorabentscheidungsersuchen



an den EuGH. Der BGH wollte in Erfahrung zu bringen, ob
§ 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO mit Art. 8 der Richtlinie 2004/48/EG
zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums ver-
einbar sei. Der EuGH entschied daraufhin, dass Art. 8 der
Richtlinie 2004/48/EG einer Regelung entgegenstehe, die es
einem Bankinstitut unbegrenzt und bedingungslos gestatte,
eine Auskunft Uber Namen und Anschrift eines Kontoinha-
bers unter Berufung auf das Bankgeheimnis zu verweigern.
Das nationale Recht misse Rechtsbehelfe oder Rechtsmittel
enthalten, die es den zustandigen Justizbehdrden ermdgliche,
die Erteilung der erforderlichen Auskunft Uber die Identitat der
Verletzer geistiger Schutzrechte nach MalRgabe der spezifi-
schen Merkmale des Einzelfalls anzuordnen.

Die Entscheidung

Vor dem Hintergrund der Entscheidung des EuGH hat der
BGH der Klagerin den Anspruch auf Auskunft GUber Namen
und Anschrift des Kontoinhabers zugesprochen. § 19
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 MarkenG gewahre dem Markeninha-
ber in einem Fall offensichtlicher Rechtsverletzung einen
Auskunftsanspruch gegen einen Dritten, der im gewerblichen
Ausmal fur rechtsverletzende Tatigkeiten genutzte Dienst-
leistungen erbracht habe, es sei denn, der Dritte habe nach
den §§ 383 bis 385 ZPO im Prozess gegen den Verletzer ein
Zeugnisverweigerungsrecht. Die Vorschrift sei jedoch unions-
rechtskonform dahingehend auszulegen, dass ein Bankinstitut
die Auskunft iber Namen und Anschrift eines Kontoinhabers
dann nicht gem. § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO verweigern dirfe,
wenn das Konto fur den Zahlungsverkehr im Zusammen-
hang mit einer offensichtlichen Markenrechtsverletzung
genutzt wurde. Das Grundrecht der Markeninhaberin auf
Schutz ihres geistigen Eigentums und ihr Recht auf effektiven
Rechtsschutz (Art. 17 und Art. 47 der EU Grundrechtecharta)
Uberwiegen in einem solchen Fall das Grundrecht des Kon-
toinhabers auf Schutz seiner persénlichen Daten (Art. 8 EU-
Grundrechtecharta) und das Recht der Bank auf Berufsfreiheit
(Art. 15 EU Grundrechtecharta).

Unser Kommentar

Mit der Entscheidung hat der BGH die Rechte der Marken-
inhaber gestarkt und die Rechtsverfolgung erleichtert. Der
vormals erforderliche Umweg, Uber die Einleitung eines
Strafverfahrens an die Daten des Verletzers zu kommen,
ist vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung zumindest
in Fallen einer offensichtlichen Markenverletzung nicht
mehr notig. Gleichzeitig hat der BGH klargestellt, dass das
sogenannte Bankgeheimnis nicht grundsatzlich vor einer

Inanspruchnahme auf Auskunftserteilung schitzt. Da Dritt-
auskunftsanspriche auch in vielen anderen Bereichen des
Immaterialgtterrechts geregelt sind, hat das Urteil eine weit
Uber das Markenrecht hinausgehende Bedeutung.
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Werbung mit ,Testsieger”
bei mehreren Gleich-
platzierten

OLG Dusseldorf, Urteil vom 17. Septem-
ber 2015, Az.: 1 15 U 24/15

Auf den Punkt.

Bei der Bezeichnung eines Produkts mit
,lestsieger” geht der angesprochene
Verkehr davon aus, dass es bei dem
durchgefiihrten Test kein Produkt gab,
das ein besseres Ergebnis erzielt hat. Der
angesprochene Verkehr hélt es aufgrund
seiner Erfahrung mit Warentests durchaus
fir méglich, dass neben dem beworbenen
Produkt auch andere das gleiche Test-
ergebnis erzielt haben kénnten. Daher wird
er nicht dadurch in die Irre gefiihrt, dass
das werbende Unternehmen nicht auf die
gleichplatzierten Produkte hinweist.

Der Fall

Die Beklagte ist eine Betreiberin von Lebensmittel Discoun-
tern, in deren Ladengeschéafte sie regelmaRig neben Lebens-
mitteln auch andere, branchenfremde Waren vertreibt. So
verkaufte sie eine Ultra-Mini-Energiesparlampe der Bezeich-
nung ,B*“. Dabei bewarb sie diese mit dem Logo der Stiftung
Warentest und der Auszeichnung als ,Testsieger” eines
Tests im Bereich der Energiesparlampen. Im Rahmen dieses
Warentests der Stiftung Warentest wurden auch die Kompakt-
leuchtstofflampen ,D* und ,E*, welche mit der von der Beklag-
ten beworbenen Lampe baugleich sind, bewertet. Alle drei
Lampen wurden dabei mit dem Qualitatsurteil GUT (2,2) aus-
gezeichnet. Tatsachlich erreichte die hier im Streit stehende
Lampe der Beklagten bei mathematisch korrekter Zusam-
menfassung der Einzelnoten in den einzelnen Kategorien des
Tests mit 2,19 eine bessere Gesamtnote als die Konkurrenz-
produkte. Der Klager, ein in die Liste qualifizierter Einrichtun-
gen gemal § 4 des Unterlassungsklagegesetzes eingetrage-
ner Verein, sah in der Bewerbung der Lampe ,B* als ,Test-
sieger” eine Irrefihrung der angesprochenen Verbraucher,
wenn tatsachlich ein oder mehrere Konkurrenzprodukte im
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vergleichenden Warentest dasselbe Qualitatsurteil erreicht
hatten und das werbende Unternehmen bei der Verwendung
der Bezeichnung als ,Testsieger” hierauf nicht hinweise. Ein
nicht unerheblicher Teil der Verbraucher verstehe den Begriff
so, dass das beworbene Produkt das Beste im vergleichenden
Warentest gewesen sei. Mit Urteil vom 28. Januar 2015 wies
das Landgericht Duisburg (Az.: 25 O 47/14) die Klage ab und
verneinte eine Irrefiihrung der angesprochenen Verbraucher.
Nach Auffassung des Landgerichts dirfe ein Produkt, dass
den Spitzenplatz oder die beste im Test vergebene Note mit
einem oder mehreren Produkten teile, in der Werbung als
Testsieger bezeichnet werden. Hierdurch werde der ange-
sprochene Verkehr nicht Uber das Ergebnis des Warentests
im Sinne einer Tauschung in die Irre gefihrt. Gegen diese
Entscheidung legte der Klager Berufung ein.

Die Entscheidung

Das OLG Dusseldorf wies die Berufung zurtick und bestatigte
das landgerichtliche Urteil. Die beanstandete Bewerbung der
Ultra-Mini-Energiesparlampe ,B“ als ,Testsieger” sei nicht
irrefihrend. Nach § 5 Abs. 1 S. 1 UWG sei eine geschaftli-
che Handlung dann irrefiihrend und damit unlauter, wenn sie
unwahre oder sonstige zur Tauschung geeignete Angaben
enthalte. Dies richte sich aber nach dem Verstandnis des situ-
ationsadaquat aufmerksamen, durchschnittlich informierten
und verstandigen Mitglieds des angesprochenen Verkehrs-
kreises (BGH, GRUR 2004, 244, ,Marktfuhrerschaft®). Dabei
musse sich die Irrefihrungsgefahr zwar nicht bei der Gesamt-
heit des Verkehrs realisieren. Ausreichende, aber zugleich
notwendige Voraussetzung sei vielmehr die Gefahr der Irre-
fuhrung eines erheblichen Teils des von der Werbeaussage
angesprochenen Verkehrskreis. Der Werbende sei aber nicht
dazu verpflichtet, bei der Angabe eines auf einen Spitzenplatz
hinweisenden Titels wie ,Testsieger® den angesprochenen
Verbraucher dariiber zu informieren, ob er sich das Pradikat
mit einem oder mehreren Mitbewerbern teilen misse (BGH,
GRUR 2003, 800, ,Schachcomputeranlage®). Nach der Auf-
fassung des OLG halte es der angesprochene Verkehr nam-
lich fir moglich, dass sich der Werbende den beworbenen
Spitzenplatz mit einem anderen getesteten Produkt teile, da
ihm aus laufenden Verdéffentlichungen produktvergleichen-
der Warentests bekannt sei, dass die Stiftung Warentest
Qualitatsurteile im ,Schulnotensystem® vergibt und mehrere
getestete Waren dieselbe (Best-) Note erringen kdnnen. Vor
diesem Hintergrund verstehe der angesprochene Verkehr die
Bewerbung eines Produkts mit der Bezeichnung ,Testsieger*
lediglich dahingehend, dass kein anderes getestetes Produkt
besser abgeschnitten hat.



Unser Kommentar

Das OLG Disseldorf entbindet das werbende Unternehmen
bei der Bewerbung seines pramierten Produktes von der
Pflicht, explizit darauf hinzuweisen, dass auch Produkte
anderer Unternehmen die gleiche Platzierung in dem Test
erreicht haben. Dies hatte das OLG Hamburg in seiner Ent-
scheidung vom 27. Juni 2013 (Az.: 3 U 142/12) noch anders
gesehen und festgestellt, dass die Werbung mit der Angabe
.1estsieger” eine unzulassige Alleinstellungsbehauptung sei,
wenn in der Werbung nicht darauf hingewiesen werde, dass
das beworbene Produkt sich den behaupteten ,ersten Platz*
im Testergebnis mit weiteren, gleich gut bewerteten Produkten
teile. Wesentlicher Unterschied kénnte gewesen sein, dass
das im vorliegenden Falle beworbene Produkt, mathematisch
korrekt, tatsachlich das beste Ergebnis erzielt hat, auch wenn
dies bei der Darstellung der Gesamtergebnisse durch die
Stiftung Warentest nicht erkennbar war, sodass die Aussage
Llestsieger” bereits aus diesem Grund nicht unwahr und daher
auch nicht unlauter war. Es bleibt daher abzuwarten, welchen
Weg die Obergerichte bei der Frage, ob samtliche ,Testsieger*”
ausdricklich benannt werden mussen, letztlich insgesamt ein-
schlagen werden.

1



Newsletter 6. Ausgabe 2015 IP/IT

Veranstaltungen

Termin

Thema/Referent

Veranstalter/Ort

16. + 17. Februar 2016
16. + 17. Marz 2016
12. + 13. April 2016

IT-Compliance

Management Circle-Konferenz

(Dr. Michael Rath, Christian Kul3, LL.M., Simone Bach,
LL.M.)

Management Circle AG
Frankfurt

Minchen

Koln

25. + 26. Februar 2016
8.+ 9. Marz 2016
13. + 14. April 2016

Der erfolgreiche Digital Manager

Management Circle- Intensiv-Seminar

(Dr. Michael Rath, Christian Kul3, LL.M., Simone Bach,
LL.M., Christoph Maiworm)

Management Circle AG
Minchen

Hamburg

Koln

Management Circle-Seminar
(Dr. Michael Rath, Christian Kul3, LL.M., Simone Bach,
LL.M.)

IT-Sicherheit Management Circle AG
01. + 02. Marz 2016 Management Circle-Konferenz Frankfurt
18. + 19. April 2016 (Dr. Michael Rath, Christian Kul3, LL.M., Minchen
11. + 12. Mai 2016 Christoph Maiworm) Koln
11. Méarz 2016 7. DIIR Anti-Fraud-Management-Tagung Disseldorf
IT-Compliance fur kritische Infrastrukturen
(Dr. Michael Rath)
06. April 2016 DATAKONTEXT Seminar Koln
Moderne Unternehmenskommunikation - Rechtlich
und technisch auf der sicheren Seite!
(Silvia C. Bauer, Heidi Schuster,
Datenschutzbeauftragte der Max-Planck-Gesellschaft
zur Férderung der Wissenschaften e.V., Miinchen)
21. April 2016 Cybersecurity Warth & Klein
(Dr. Michael Rath) Disseldorf
27. April 2016 Microsoft & Telekom: Deutsche Cloud Management Circle AG

Koln/Disseldorf

02. - 04. Mai 2016

World of Cloud

Management Circle-Konferenz

(Dr. Michael Rath, Christian Kul3, LL.M., Simone Bach,
LL.M., Christoph Maiworm)

Management Circle AG
Frankfurt

Weitere Informationen zu den Veranstaltungen der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH finden Sie auf unserer Homepage unter dem Stichwort

»Veranstaltungen®.
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