THOMAS HOEREN

Aktuelle Rechtsentwicklungen im Onlinemarketing

Das Ende der Legislaturperiode des Bundes-
tages brachte wichtige Anderungen fiir die
Marketingbranche. Auch die Rechtsprechung
hat neue Eckpfeiler gesetzt, sei es im Direkt-
marketing oder bei Google Ad. Schliefilich
hat auch die EU-Kommission angekiindigt,
den Direktvertrieb iiber das Web neu regeln
zu wollen. Anlass genug fiir eine Zusammen-
fassung der wichtigsten rechtlichen Trends.

Google Ad

Streitig ist die Frage, ob die Verwendung von
Google Ad marken- und wettbewerbsrecht-
lich untersagt werden kann. Google macht
es moglich, kostenpflichtig frei wahlbare Key-
words, so genannte AdWords anzumelden,
nach deren Eingabe durch den Nutzer Wer-
bung am Rande der Trefferliste platziert wird.
Bei den Keywords hat man als Anzeigen-

kunde verschiedene Auswahlmdglichkeiten.

Man kann genau passende Keywords wéh-
len (»exact match«). Denkbar ist aber auch
passende Wortgruppen (»phrase match«)
oder weitgehend passende Keywords (»broad
match«) zu buchen. Das Oberlandesgericht
Braunschweig geht davon aus, dass bei
der Auswahl »broad match« der Nutzer ver-
pflichtet sei, durch ausschlieBende Keywords

Markenrechtsverletzungen generell zu ver- .

hindern. Insofern miisste der Werbetreibende
durch Hinzufiigen der Keywords (gekenn-
zeichnet durch ein »Minus«) jedwede Mar-
kenrechtsverletzung durch zufallige Kombi-
nationsmoglichkeiten bei der Sucheingabe
ausschlieBen. Der Bundesgerichtshof hatte
iiber drei Fille von Google Ad zu entschei-
den. Revision war gegen die Entscheidung
Bananabay des OLG K&In? eingelegt worden.
in dieser Entscheidung hatte das Oberlandes-
gericht bereits eine markenmédfige Verwen-
dung abgelehnt. Ein Nutzer gehe allenfalls
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davon aus, dass die Ergebnisse im Anzeigen-
teil mit dem eingegebenen Suchbegriff the-
matisch in Verbindung stehen, aber nicht her-
kunftsmafig. Darliber hinaus ist auch gegen
die Entscheidung Beta Layout des OLG DUs-
seldorf? Revision eingelegt worden. Hierbei
ging es um Unternehmenskennzeichen und
die Frage der kennzeichenmafiigen Verwen-
dung durch Google Ad. In diesem Fall hatte
das Oberlandesgericht das Vorliegen einer
markenméaBigen Verwendung offen gelassen
und das Vorliegen einer Verwechselungsge-
fahr abgelehnt. Begriindet wurde dies einer-
seits mit der optisch deutlichen Trennung
der Suchergebnisse von den Anzeigen, ande-
rerseits damit, dass anhand der URL in der
Anzeige zu erkennen war, dass es sich um
die Werbung eines Konkurrenten handelt.
SchlieRlich liegt als dritte Revision der Fall
PCB-Pool des OLG Stuttgart® vor, in dem es
um eine bizarre Konstellation, in der jemand

‘das Keyword PCB gebucht hatte, ging. PCB

ist ein Allgemeinbegriff aus der Leiterplatten-
technik. Gab nun jemand bei Google PCB und
Pool ein, kam er zu Anzeigen, die angeblich
die Wortmarke PCB-Pool tangieren. Das Ober-
landesgericht hatte hier eine Markenverlet-
zung bejaht und darauf hingewiesen, dass
eine Verwechselungsgefahr nicht durch die
Kennzeichnung als Anzeige ausgeschlossen
werde.

Der BGH hat jetzt die Frage der Verwen-
dung fremder Marken als Keyword flir Google
AdWords zum Teil gekldrt.4 Grundsatzlich
sieht der BGH in Google Ad kein kennzeichen-
rechtliches Problem, lediglich ein marken-
rechtliches Verfahren. So sah der BGH in der
Verwendung des Keywords PCB bei Google
nur eine beschreibende Angabe, selbst wenn
bei zu weiter Gestaltung der Recherche auch
die Marke PCB-Pool angezeigt werde.> Auch
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sei ein Google Ad keine Verletzung von Unter-
nehmenskennzeichen, wie etwa bei der Ver-
wendung des Keywords Beta Layout im Ver-
hiltnis zu einer gleichnamigen Firma.b Es
fehle insofern an der Verwechselungsgefahr,
da der Internetnutzer nicht annehme, dass die
im Anzeigenblock neben der Trefferliste auf-
gefiihrten Anzeigen von dem Inhaber des Un-
ternehmenskennzeichens stammen. Im mar-
kenrechtlichen Fall »Bananabay« leitete der
BGH den Fall dem Europdischen Gerichtshof
zur Entscheidung weiter. Hier war das Schliis-
selwort identisch mit einer fremden Marke
und wurde auch fiir identische Waren und
Dienstleistungen genutzt. Da das Marken-
gesetz auf europdischen Vorgaben beruht,
soll nun der Europdische Gerichtshof dariiber
befinden, ob die Verwendung einer fremden
Marke als Keyword als Markenrechtsverlet-
zung, inshesondere als markenméaBige Benut-
zung, anzusehen ist,

Der Franzbsische Cour de Cassation hat
dem Europdischen Gerichtshof bereits die
Frage vorgelegt, ob es eine markenmiRige
Verwendung im Sinne von Art. 5 (1) (a) der
Markenrechtsrichtlinie sei, wenn markenrecht-
liche Begriffe als Keyword verwendet wer-
den.” Ahnlich hat der Osterreichische Oberste
Gerichtshof einen Vorlagebeschluss gefasst.8
Hierbei hatte der Osterreichische Oberste
Gerichtshof ohnehin die Auffassung vertre-
ten, dass es eine Verwechselungsgefahr bei
Google Ad schon deshalb gebe, weil die Uber-
schrift Uber den entsprechenden Trefferlisten
nicht hinreichend durch Anzeigen gekenn-
zeichnet sei. Mit einer Entscheidung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs zu den franzgsischen
und Osterreichischen Vorlagebeschliissen
wird nicht vor Anfang 2010 gerechnet.

E-Mail-Marketing

Dass Werbung mittels E-Mail nur bei vorheri-
ger Zustimmung des Adressaten verschickt
werden darf, dirfte sich herumgesprochen
haben. Dieses sog. Opt-In-Prinzip hat aber
auch erhebliche Auswirkungen auf andere
Werbeformen im Web. Verboten sind nach
den vorgenannten Grundsdtzen auch Pro-
duktempfehlungen mit Zusatzwerbung.? Als
Beispiel dient der Fall von Quelle. Hier war
Reklame in die Produktempfehlungs-E-Mails
integriert worden, die jedoch vom Absender
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beim Abschicken der Mail nicht gesehen wer-
den konnte, sondern erst beim Empfanger
sichtbar wurde. Die Spamverbote gelten je-
doch nicht, wenn der Absender um Dienstleis-
tungen des Empfangers wirbt, fiir die er ein
Entgelt zu entrichten bereit ist.}? Flir Gewerk-
schaften hingegen gilt das Spamverbot. Da
Arbeitnehmer bei nicht erlaubter Privatnut-
zung des dienstlichen E-Mail-Account einge-
hende Mails auf deren Relevanz fiir ihren Job
priifen und somit Arbeitszeit aufwenden miis-
sen, stellt die Zusendung von E-Mails durch
eine Gewerkschaft ohne Einverstdndnis des
Arbeitgebers unerlaubtes Spamming dar und
begriindet einen Unterlassungsanspruch.!?

Das Erfordernis des Opt-In gilt grundsatz-
lich auch fiir die Versendung elektronischer
Newsletter. Hier bedarf es regelmafig auch
eines Double-Opt-In in Form einer Bestati-
gungs-E-Mail.12 Nur durch die Riicksendung/
Aktivierung der Bestdtigungs-E-Mail kann der
Versender des Newsletter den ihm obliegen-
den Beweis der datenschutzrechtlichen Ein-
willigung erbringen. Allerdings wird immer
noch dariiber gestritten, ob nicht schon die
Bestdtigungs-E-Mail unzuldssige Werbung
darstellt,3

Der Absender muss beweisen, dass ein fiir
die Zuldssigkeit der Zusendung erforderliches
Einverstindnis vorliegt.}4 Die Tatsache, dass
ein Nutzer seine E-Mail-Adresse freiwillig in
ein fiir jedermann zugéngliches E-Mail-Ver-
zeichnis hat eintragen lassen, fiihrt auf keinen
Fall zu der Vermutung, er sei mit der Zusen-
dung von Werbung per E-Mail einverstanden.
Schwierig wird es, wenn die E-Mail-Werbung
mit unbedenklichen Diensten verquickt wird.

~ So gibt es bereits Konstellationen, in denen

eine Privatperson beim Versenden einer pri-
vaten E-Mail Werbung als Attachment oder
am Ende der Mail mitverschickt.> Dies erfolgt
meist, um einen kostenlosen E-Mail-Dienst zu
nutzen oder Webmiles zu bekommen. In einem
solchen Fall besteht gegen den Versender
wohl kaum eine Handhabe. Das Werbeunter-
nehmen kann aber weiterhin aus §§ 3, 7 Abs.
2 Nr. 3 UWG in Anspruch genommen werden.

Direktmarketing und Datenschutz

Neben der werberechtlichen Einwilligung
setzt die Verwendung von personenbezo-
genen Daten fiir Marketingzwecke auch eine
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datenschutzrechtliche Einwilligung des Be-
troffenen voraus. Eine Ausnahme galt lange
Zeit flir das sog. Listenprivileg in § 28 Abs. 2
BDSG. Hiernach durften bestimmte Daten
auch ohne Zustimmung fiir Werbezwecke ver-
wendet werden, Diese Vorschrift ist in Verruf
geraten, auch wegen des damit verbundenen
extensiven Adresshandels. Im Rahmen der
Planung fiir eine so genannte BDSG 1l-Reform
kam es zu einer heftigen Diskussion tiber die
Moglichkeiten und Grenzen des Direktmarke-
ting. Das Listenprivileg wurde im Juni 2009 im
BDSG gestrichen. An die Stelle tritt nun der
§ 28 Abs. 3 BDSG. Hiernach ist die Verarbei-
tung oder Nutzung personenbezogener Daten
flir Zwecke des Adresshandels oder der Wer-
bung zuldssig, soweit der Betroffene ein-
gewilligt hat (§ 28 Abs. 3 Satz 1). Ohne Ein-
willigung ist eine Verarbeitung oder Nutzung
personenbezogener Daten im Bereich des
fritheren Listenprivilegs zuldssig, sofern die
Verarbeitung fiir Zwecke der Werbung fiir
eigene Angehote der verantwortlichen Stelle
aus eigenen Bestdnden notwendig ist. Daten
aus allgemein zugadnglichen Adress-, Rufnum-
mern- oder Branchenverzeichnissen diirfen
ebenfalls flir Werbung fiir eigene Angebote
verwendet werden. Die Werbung zwischen
Unternehmen ist kein datenschutzrechtliches
Problem, so dass z. B. auch die Namen der An-
sprechpartner verwendet werden kénnen, um
diese direkt anzuschreiben. Erlaubt wird fer-
rier die Nutzung dieser Listenprivilegsdaten
flir die berufliche Tétigkeit des Betroffenen
und seine berufliche Anschrift (§ 28 Abs. 3
Satz 2 Nr. 2). SchlieBlich haben auch die ge-
meinn{itzigen Einrichtungen einen Sonder-
passus bekommen, der die Nutzung der Lis-
tenprivilegsdaten fiir Zwecke der Werbung fiir
Spenden im steuerbegiinstigten Gemeinniit-
zigkeitsbereich zulssst (§ 28 Abs. 3 Satz 2
Nr. 3). Geht es um Werbung flir fremde Ange-
bote, findet sich ein Sonderpassus (§ 28 Abs.
3 Satz 4), wonach personenbezogene Daten
fur solche Werbezwecke genutzt werden kén-
nen, wenn fir den Betroffenen bei der An-
sprache zum Zwecke der Werbung die fiir die
Nutzung der Daten verantwortliche Stelle ein-
deutig erkennbar ist. Neu ist auch die Ein-
fligung des Kopplungsverbotes in § 28 Abs.
3 b, wonach die verantwortliche Stelle den Ab-
schluss eines Vertrages nicht von einer Ein-
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willigung des Betroffenen nach Abs. 3 Satz 1
abhdngig machen darf, wenn dem Betroffe-
nenein anderer Zugang zu gleichwertigen ver-
traglichen Leistungen ohne die Einwilligung
nicht oder nicht in zumutbarer Weise ermég-
lichtist.

Die Datenschutznovelle ist am 1. Sep-
tember 2009 in Kraft getreten. Fiir die bis da-
hin erhobenen Daten gilt aber noch bis zum
31. August 2012 das »alte« Recht.

Die geplante Richtlinie tiber Konsumenten-
rechte

Am 8. Oktober 2008 hat die Kommission einen
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europai-
schen Parlaments und des Rates (iber Rechte
der Verbraucher veréffentlicht.’6 n dem Richt-
linienvorschlag werden alle Vertrége iber den
Kauf beweglicher Sachen und Uber Dienst-
leistungen, die zwischen Gewerbetreibenden
und Verbrauchern geschlossen werden, an-
gesprochen (Art. 3 Abs. 1). Geregelt werden
soll ein umfassendes Rechtsregime zur Stir-
kung des Verbrauchervertrauens und zur
Gewdhrleistung eines hohen Verbraucher-
schutzniveaus. Der Richtlinienvorschlag fasst
insbesondere die bisherigen Richtlinien tiber
Fernabsatzvertrdge und den Verbrauchsgii-
terkauf zusammen. Fir massive Probleme
wird die Tatsache sorgen, dass das Schutz-
niveau der Richtlinie diesmal als eine Voll-
harmonisierung verstanden wird, so dass
die Mitgliedstaaten keine Rechtsvorschrif-
ten mit Abweichungen in den entsprechen-
den Bereich aufrechterhalten oder einfithren
dirfen.

Art. 5 Abs. 1 sieht vor, dass der Gewer-
betreibende vor dem Abschluss eines Kauf-
oder Dienstleistungsvertrages den Verbrau-
cher (iber die wesentlichen Produktmerkmale,
den Preis einschlieBlich Steuern und Abgaben
sowie Fracht-, Liefer- und Zustellungskosten
informieren muss. Ferner bestehen Informati-
onspflichten fiir die Leistungsbedingungen
und das Bestehen eines Widerrufsrechts. Der
Verbraucher muss die entsprechende Ware
binnen 30 Tagen nach Vertragsabschluss er-
halten (Art. 22 Abs. 1). Kommt der Gewerbe-
treibende dem nicht nach, sind alle geleis-
teten Zahlungen binnen weiterer sieben Tage
zurlickzuerstatten (Art. 22 Abs. 2). Sobald der
Verbraucher die Ware besitzt, tragt er das
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Risiko ihres Verlusts oder ihrer Beschddi-
gung (Art, 23 Abs. 1). Neu vollharmonisiert
werden soll auch das Gewdhrleistungsrecht.
So haftet der Gewerbetreibende hiernach fiir
jede Vertragswidrigkeit der gelieferten Ware,
die zum Zeitpunkt des Risikolibergangs auf
den Verbraucher besteht (Art. 25). Allerdings
miissen dazu noch folgende Bedingungen er-
flllt sein:

Die Vertragswidrigkeit muss binnen zwei
Jahren nach Risikolibergang offenbar gewor-
den sein (Art. 28 Abs. 1).

Der Verbraucher muss den Gewerbetrei-
benden binnen zwei Monaten davon unter-
richten, nachdem er eine entsprechende Ver-
tragswidrigkeit festgestellt hat (Art. 28 Abs. 4).

In einem solchen Fall hat der Verbraucher
Anspruch auf Nacherfiillung, wobei im Gegen-
satz zum bisherigen deutschen Recht der
Gewerbetreibende das Wahlrecht zwischen
Nachbesserung und Ersatzlieferung hat (Art.
26 Abs. 3). Wird die Ware nicht innerhalb einer
angemessenen Frist in einen vertragsgema-
Ren Zustand versetzt und hat der Gewerbe-
treibende dies zu vertreten, kann der Verbrau-
cher seinerseits zwischen Nachbesserung,
Ersatzlieferung, Minderung und Ricktritt
wihlen (Art. 26 Abs. 4). Neu geregelt wird
auch die Missbrauchskontrolle bei Vertrags-
klauseln. Insbesondere wird eine neue
Schwarze Liste erstellt, in der Klauseln ge-
sammelt werden, die unter allen Umstdnden
als misshrduchlich gelten (Anhang 2), zu un-
terscheiden von Klauseln, deren Missbrduch-
lichkeit angenommen wird, sofern der Gewet-
betreibende nicht das Gegenteil beweisen
kann (Graue Liste, Anhang 11l). Im Bereich des
Fernabsatzgeschiftes wird es Anderungen
geben, was die Formvorschriften angeht, Dem
Verbraucher sind Informationen insbeson-
dere iiber sein Widerrufsrecht in einer den
benutzten Fernkommunikationsmitteln ange-
passten Weise verflighar zu machen (Art. 11
Abs. 1). Fernabsatzvertrdge und aufBerhalb
von Geschéftsrdumen geschlossene Vertriage
kénnen ohne Angabe von Griinden innerhalb
von 14 Tagen widerrufen werden (Art. 12
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Abs. 1). Bei fehlender Aufkldrung Gber das
Widerrufsrecht lduft die Frist erst drei Monate
nach dem Tag ab, an dem der Gewerbetrei-
bende seine anderen Vertragspflichten in vol-
lem Umfang erfiillt hat (Art. 13).

eBay wird bei den geplanten neuen Rege-
lungen fir Versteigerungen aufatmen. Der
Richtlinienentwurf spricht jedwede Versteige-
rung vom Widerrufsrecht frei (Art. 19 Abs. 1).
Im Falle eines wirksamen Widerrufs muss der
Verbraucher die erhaltenen Waren binnen 14
Tagen zuriickgeben (Art. 17 Abs. 1). Der Ver-
braucher haftet nicht fiir den Wertverlust der
Ware, wenn er nicht tiber sein Widerrufsrecht
aufgeklart wurde (Art. 17 Abs. 2). Er hat ferner
nicht fuir Dienstleistungen aufzukommen, die
wihrend der Widerrufsfrist ganz oder teil-
weise erbracht wurden (Art. 17 Abs. 2 Satz 3).
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