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/' EU-Generalanwalt zu Gebrauchtsoft-
warehandel

In dem Rechtsstreit zwischen UsedSoft und Oracle, in
dem der BGH beim EuGH um eine Entscheidung ersucht
hat (BGH, Beschl. v. 3.2.2011 — I ZR 129/08, CR 2011,
223 = ITRB 2011, 75), hat der EU-Generalanwalt am
2442012 seine Schlussantrige vorgelegt (http://cu-
ria.europa.eu). Kernpunkt der Streitigkeit ist die An-
wendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes. Oracle hatte
mehrfach gegen UsedSoft geklagt, weil das Unterneh-
men von Oracle-Kunden erworbene Lizenzen weiter ver-
kauft hatte. In seinen Schlussantrdgen geht der General-
anwalt davon aus, dass auch im Weg des Onlinevertriebs
verkaufte Software weiter verduBert werden kann. Die
Antrage sind fiir die Richter des EuGH nicht bindend, je-
doch folgen sie ihnen recht hiufig. Voraussichtlich in der
zweiten Jahreshélfte soll die Entscheidung des EuGH fal-
len (Rs. C-128/11).

RAin Silke Minnerup, Hannover

/' OLG Braunschweig: Eingeschrankter
Schadensersatz fiir urheberrechtswid-
rige Fotonutzung bei eBay

Sofern Privatpersonen urheberrechtlich geschiitzte Fotos
bei eBay ohne Lizenz verwenden, sind fiir die Berech-
nung der Lizenzgebiihren nach einer Abmahnung nicht
automatisch die Honorarempfehlungen der MFM (Mit-
telstandsgemeinschaft Foto-Marketing) anzuwenden. So
entschied das OLG Braunschweig und lehnte zudem ei-
nen Anspruch auf Erstattung der Anwaltskosten fiir die
Abmahnung wegen der Urheberrechtsverletzung voll-
stindig ab (OLG Braunschweig, Urt. v. 8.2.2012 -2 U 7/
11, www.cr-online.de).

Eine Privatperson hatte das Angebot eines gebrauchten
Bildschirms bei eBay durch vier Produktfotos eines Ver-
sandhindlers erginzt, ohne liber eine Lizenz zu verfiigen.
Der Rechteinhaber verlangte wegen des Verstoes 150 €
pro Foto sowie einen Verletzerzuschlag von 100 % we-
gen fehlender Bildquellenangabe. Der Privatnutzer gab
eine Unterlassungsverpflichtungserkldrung ab, zahlte
aber insgesamt nur 400 € Schadensersatz und lehnte die
Ubernahme der Rechtsanwaltskosten fiir die Abmahnung
ab.

Laut Gericht besteht vorliegend keine Erstattungspflicht
fiir die Anwaltskosten, da es in derart einfach gelagerten
Féllen nicht erforderlich ist, einen Rechtsanwalt ein-
zuschalten. Der Rechteinhaber hitte die Abmahnung

ohne Weiteres auch ohne anwaltliche Hilfe vornehmen
konnen. Er sei zwar ein juristischer Laie, habe aber mit-
geteilt, dass er in den Jahren zuvor gleichgelagerte Fille
mittels Abmahnschreiben verfolgt habe, zundchst ohne
Anwalt, dann mit Anwalt. Die Tatsache, dass seine friihe-
ren Abmahnschreiben ohne Anwalt nicht erfolgreich ge-
wesen seien, fiihre zu keiner anderen Beurteilung, denn
er hitte auch in einem spéteren Stadium einen Anwalt
hinzuziehen kénnen.
Als Schadensersatz konne der Rechteinhaber nach
Lizenzanalogie nicht mehr als 20 € pro Foto verlangen,
also insgesamt bei vier Bildern 80 €. Es sei nicht nach-
gewiesen, dass die Tarife aus der MFM-Tabelle dem iib-
lichen Tarif fiir eine Bildnutzung bei einem privaten
eBay Verkauf entsprichen. Im Mittelpunkt der Empfeh-
lungen stehe die gewerbliche Nutzung, zudem habe eine
Zeugenaussage ergeben, dass diese Empfehlungen die
private Nutzung bei eBay gerade nicht berticksichtigten.
Der tibliche Aufschlag wegen der Verletzung von § 13
UrhG sei abzulehnen, denn die fehlende Nennung des
Namens habe vorliegend keine wirtschaftlich nachtei-
ligen Auswirkungen fiir den Rechteinhaber. Auch eine
Entschiadigung fiir eine Verletzung des Urheberperson-
lichkeitsrechts sei nur aus Billigkeitsgriinden zu gewah-
ren. Dabei seien aber insb. die Bedeutung und Tragweite
des Eingriffs, der Anlass und Beweggrund des Handelns
sowie der Grad des Verschuldens zu beriicksichtigen,
was in dem vorliegend zu beurteilenden, einfach gelager-
ten, unerheblichen Rechtsverstof zu einer Ablehnung der
Entschidigung fiihre. Das Gericht lief die Revision nicht
Zu.

RAin Vilma Niclas/RA German von Blumenthal, Berlin

/' LG Berlin: Betreiberhaftung fiir
Kommentar

Das LG Berlin hat entschieden, dass ein Internetdienst
fir Rechtsverletzungen durch anonyme Erfahrungs-
berichte haftbar gemacht werden kann (LG Berlin, Urt. v.
5.4.2012 -27 O 455/11).

Ein anonymer Nutzer hatte mittels der Kommentarfunk-
tion bei Google Maps vor einem bestimmten Arzt ge-
warnt. Der Beitrag war tiber die Suche nach dem Begriff
»plastische Chirurgie“ zu finden und lautete: ,,Vorsicht!
Fuscher! Schlimmer kann man einen Menschen nicht
verunstalten: seit dieser ,Behandlung® kann ich nicht
mehr anziehen, was ich will (...) Seid vorsichtig! Seid ge-
warnt! Er ist furchtbar!“. Der Arzt verlangte die Entfer-
nung durch den Seitenbetreiber und klagte, nachdem die-
ser nicht reagierte.

Das Gericht sah in der beanstandeten AuBerung keine
meinungsiduflernde Kritik, sondern wertete den Eintrag
letztendlich als Tatsachenbehauptung. Daher wendete es
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die vom BGH entwickelten MaBstibe (BGH, Urt. v.
25.10.2011 — VI ZR 93/10, CR 2012, 103 = ITRB 2012,
28) fiir die Inanspruchnahme eines Hostproviders unter
dem Gesichtspunkt der Stérerhaftung fiir das Personlich-
keitsrecht verletzende, lediglich technisch zur Verfligung
gestellte Internetseiten an. Danach treffe den Betreiber
des Internetdiensts zwar keine vorsorgliche Priifungs-
pflicht, er sei aber gehalten gewesen, nach Eingang der
Beschwerde den Sachverhalt zu priifen und eine Stel-
lungnahme des fiir den Eintrag verantwortlichen Nutzers
einzuholen. Da dies vorliegend unterlassen worden sei,
hafte Google nach den Grundsitzen der Storerhaftung.
RA German von Blumenthal/RAin Vilma Niclas, Berlin

P USA: Oracle vs. Google

Im Rechtsstreit Oracle vs. Google ist in den USA Anfang
Mai eine Entscheidung gefallen (The United States Dis-
trict Court for the Northern District of California v.
11.5.2012 — C 10-03561 WHA, www.groklaw.net/pdf3/
OraGoogle-1123.pdf). Google soll fiir das mobile Be-
triebssystem Android Programmierschnittstellen (API)
aus dem Java-Programm von Oracle ibernommen haben.
Die Geschworenen entschieden in den meisten Punkten
zugunsten von Oracle, wobei keine Einigkeit dariiber be-
stand, ob das Verhalten von Google iiber die Fair Use-
Klausel des § 107 des Copyright Act (17 U.S.C.) gedeckt
ist. Die Entscheidung dartiber, ob die APIs genauso ko-
piert werden diirften wie Java selbst, oder gar nicht
schiitzbar sind, behielt sich der Richter in dem Verfahren
VOor.
Nach aktuellen Meldungen hat dieser inzwischen einen
Teil der Entscheidung der Jury aufgehoben. Die Jury
habe bei acht Dateien keine Rechtsverstdfle gesehen. Der
Richter vertrete hingegen die Ansicht, dass Google nach-
weisbar Java-Dateien dekompiliert und vollstdndig ko-
piert habe und dies nicht von der ,,de minimis“-Klausel
gedeckt sei. Hingegen lehnte der Richter den Antrag, die
Entscheidung der Jury zugunsten der Fair Use-Argumen-
te von Google zu iiberstimmen, ab. Die jetzige Entschei-
dung basiere auf einem ,,Judgement as a Matter of Law®.
RAin Silke Minnerup, Hannover

J Freedom online: Aus fiir ACTA?

EU-Kommissarin Neelie Kroes beruhigte auf der Inter-
net-Konferenz re:publica am 4.5.2012 in Berlin im Rah-
men ihres Vortrags mit dem Titel ,,Freedom online“ die
zumeist kritischen Teilnehmer mit der Aussage ,,Macht
euch keine Sorgen mehr wegen ACTA“. Sie lobte die
Aktivisten, die fiir ein freieres Internet kdmpften. Das
Netz sei im weltweiten Kampf um Freiheit das neue
Grenzgebiet. Die Proteste gegen ACTA nannte sie eine
,Abstimmung mit den Filen®, die ein Weckruf fiir die
Politik gewesen seien. Die Kommissarin forderte, dass

weiterhin iiber die Themen von ACTA diskutiert werden
miisse. Die anstehenden Probleme miissten geldst wer-
den. So sei das Urheberrecht mit Blick auf die neuen
Technologien anzupassen. Kreativen stehe eine angemes-
sene Vergiitung fiir ihre Leistung zu. Das Netz miisse of-
fen und frei sein, aber das sei laut Kroes ,nicht dasselbe
wie ein gesetzloser Wilder Westen. “
Schon kurz nach der Rede relativierte ein Sprecher in
Briissel und wies darauf hin, dass Kroes ebenso wie die
gesamte Kommission weiterhin von der Richtigkeit des
internationalen Handelsabkommens ACTA iiberzeugt ist.
Allerdings habe sie offenbar auch die politische Realitit
gesehen. Auch andere Stellen der EU beschéftigen sich
weiterhin mit ACTA: Die Kommission hat das ACTA-
Abkommen an den EuGH verwiesen. Auch dem Europa-
parlament liegt es vor. In der gegenwirtigen Form soll es
das Parlament allerdings nicht passieren, so dass von
dort mit Anderungen zu rechnen ist.
Der vollstandige Text der Rede findet sich unter Attp.//
tinyurl.com/Kroes120504.

RA German von Blumenthal/RAin Vilma Niclas, Berlin

7 EP-Berichterstatter im Dialog: EU-
Datenschutzverordnung

Die Europdische Kommission hat im Januar 2012 den
Entwurf einer EU-Datenschutzverordnung vorgelegt
(www.cr-online.de). Jan Philipp Albrecht, Abgeordneter
im Europdischen Parlament (EP) und Berichterstatter fiir
die Datenschutz-Grundverordnung im Ausschuss fiir biir-
gerliche Freiheiten, Justiz und Inneres (LIBE), erlduterte
den Entwurf am 4.5.2012 in der Veranstaltungsreihe des
Netzwerks EBD und des EP-Informationsbiiros ,,EP-Be-
richterstatter im Dialog® in Berlin. Vor Vertretern aus
Verwaltung und Interessensgruppen duferte er sich zum
derzeitigen Stand der Verhandlungen, schilderte die Be-
weggriinde fiir den Entwurf, den wesentlichen Inhalt und
informierte tiber den Fahrplan des Verordnungsentwurfs.
Das EU-Parlament stehe hinter der Initiative der Kom-
mission. Die bisherige EU-Datenschutzrichtlinie von
1995 sei veraltet und tlberholungsbediirftig. Das Par-
lament strebe keine ,,Revolution des Datenschutzrechts
an, sondern Ziel sei es, die Vorschriften an das digitale
Zeitalter anzupassen und eine bessere Durchsetzung des
Datenschutzes auf nationaler und internationaler Ebene
zu gewihrleisten. Es sei eine stirkere Harmonisierung
im Inland, im Ausland und bei Behdrden erforderlich.
Immer mehr Daten wiirden im Zuge des Cloud Compu-
ting im Ausland verarbeitet. Es miisse zwingend ein in-
ternationaler allgemein verbindlicher Standard geschaf-
fen werden; es werde aber zu keiner Vollharmonisierung
im Datenschutz kommen. Einige Bereiche seien aus dem
Verordnungsvorschlag ausgenommen, etwa die polizei-
liche und justizielle Zusammenarbeit und der Daten-
schutz bei den EU-Institutionen. In Deutschland bestehe
ein relativ hoher Datenschutzstandard, der durch die Ver-
ordnung nicht verwissert werden solle. Aufgrund des
mit der Verordnung geplanten ,,Rechts, vergessen zu wer-
den* hidtten Nutzer die Moglichkeit, im Kindes- oder Ju-
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gendalter eingestellte Meldungen spiter wieder aus dem
Netz zu 16schen.
In der anschlieBenden Fragerunde wurden verschiedene
Aspekte angesprochen: Regle man das Gebiet weiterhin
mit einer Richtlinie, miisse man sich bei Datenschutz-
beschwerden an den nationalen Datenschutzbeauftragten
wenden und eine internationale europdische Durchset-
zung konne so nicht gewihrleistet werden. Das EU-Par-
lament habe beschlossen, dass kein Absenken des Daten-
schutzstandards unter den der aktuellen EU-Richtlinie
gewiinscht sei. Eine Trennung des Datenschutzes fiir den
offentlichen und den privaten Bereich sei nicht mehr
zeitgemil, denn diese Bereiche vermischen sich oft,
wenn z.B. die Polizei bei Facebook ermittle. Der betrieb-
liche Datenschutzbeauftragte, der laut Verordnungsent-
wurf nur noch bei einer Mitarbeiterzahl ab 250 vorgese-
hen sei, miisse gestirkt werden; es komme nicht nur auf
die Mitarbeiteranzahl an, sondern auch auf die Art und
Weise der Datenverarbeitung. Die deutschen Grundrech-
te seien weiterhin anwendbar, richtig sei jedoch auch,
dass mit einer EU-Datenschutzverordnung der Biirger
das BVerfG nicht mehr anrufen kénne, nationale Gerich-
te aber dem EuGH vorlegen konnten. Auch IP-Adressen
konnten personenbezogene Daten sein.
Klarstellungsbedarf bestehe bei drei Fragen: Wie weit
soll in der Breite harmonisiert werden? Wie kann ein
sachgerechter Ausgleich zwischen Informations- und
Meinungsfreiheit auf der einen und Datenschutz auf der
anderen Seite erfolgen? Wie soll eine Einwilligung des
Nutzers im Detail je nach Kategorie der abgefragten Da-
ten aussehen?
Informationen zur Veranstaltungsreihe ,EP-Bericht-
erstatter im Dialog“ finden sich unter www.europae-
ische-bewegung.del/aktuelles/unsere-terminel.

RAin Vilma Niclas/RA German von Blumenthal, Berlin
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/' Nutzungsrechte eines Online-Archivs

Die Anwendung von § 50 UrhG dahingehend, ei-

nem Online-Archiv grundsiitzlich nur ein zeitlich
beschrinktes Nutzungsrecht an urheberrechtlich
geschiitzten Werken zuzubilligen, ist verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden.

BVerfG, Beschl. v. 17.11.2011 — 1 BvR 1145/11
GG Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 2, 14 Abs. 1; UrhG §§ 19a,
50

Das Problem: Ein Zeitungsverlag betreibt u.a. ein On-
line-Archiv, das verschiedene digitalisierte Fassungen
der Printmedien des Verlags bereithdlt. U.a. finden sich
dort auch Berichte iiber Kunstausstellungen inkl. Foto-
grafien der dort ausgestellten urheberrechtlich geschiitz-
ten Werke. Nachdem der Verlag letztinstanzlich vom
BGH zur Zahlung von Schadensersatz an die Verwer-

tungsgesellschaft Bild-Kunst verurteilt wurde (BGH,
Urt. v. 5.10.2010 — I ZR 127/09, CR 2011, 283 = ITRB
2011, 153 [Wolff]), legte er Urteilsverfassungsbeschwer-
de ein.

Die Entscheidung des Gerichts: Die Verfassungs-
beschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenom-
men.

Fehlende Annahmevoraussetzungen: Die grundsétzli-
chen Verfassungsfragen zur Abwigung des Verhiltnisses
von Pressefreiheit und Urheberrecht bei der Verwendung
von Online-Archiven seien ausreichend geklért. Die Ver-
fassungsbeschwerde habe keine Aussicht auf Erfolg.
Grundrechtspositionen: Der Betrieb eines Online-Ar-
chivs unterfalle zwar der durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und
2 GG geschiitzten Pressefreiheit. Die Berufung des Ver-
lags auf die Urheberrechte, namentlich das Recht der 6f-
fentlichen Zugénglichmachung nach § 19a UrhG, stehe
jedoch ebenfalls unter dem Schutz der Verfassung
(Art. 14 Abs. 1 GG). Der Ausschluss eines Vergiitungs-
anspruchs — wie dies bei § 50 UrhG der Fall sei — konne
somit nur durch ein gesteigertes Offentliches Interesse
gerechtfertigt werden. Die Zivilgerichte hitten hierbei
im Weg der praktischen Konkordanz die konkurrieren-
den Grundrechtspositionen in Einklang zu bringen.
Abwigung: Der BGH habe aus Sicht des BVerfG das
Spannungsverhiltnis zwischen Pressefreiheit und Eigen-
tumsrecht nicht fehlerhaft beurteilt. Vielmehr regle § 50
UrhG verfassungskonform das Verhéltnis zwischen den
besagten Grundrechten. Diese Auslegung sei vom Ge-
setzgeber vorgegeben. Somit habe sich die Abwigung
des BGH nur auf Auslegung und Anwendung von § 50
UrhG zu beschrinken. Die Auslegung und Anwendung
von § 50 UrhG als ,allgemeines Gesetz“ i.S.v. Art. 5
Abs. 2 GG auf der einen und als Ausdruck von Art. 14
Abs. 1 GG auf der anderen Seite seien verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden.

Konsequenzen fiir die Praxis: Nachdem bereits letzt-
instanzlich die Anwendung von § 50 UrhG geklért wur-
de, stellt das BVerfG kurz und knapp klar, dass diese Re-
gelung und die durch die Gerichte getroffene Auslegung
auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sind.

Betreiber von Online-Archiven sind
somit weiterhin gezwungen, technische Mafinahmen zu
ergreifen, um Schadensersatzanspriichen von Urhebern
zu entgehen, deren im Archiv abgebildete Werke im Lau-
fe der Zeit an Tagesaktualitit eingebiifit haben (zu alle-
dem s. auch BGH, Urt. v. 5.10.2010 — I ZR 127/09, CR
2011, 283 =ITRB 2011, 153 /Wolff]).<

RA Dr. Niclas Kunczik, Ziirich

/' Storerhaftung der DENIC — regie-
rung-oberfranken.de

Eine die DENIC zur Domainléschung verpflich-
tende Namensrechtsverletzung liegt vor, wenn es
sich bei dem als verletzt geltend gemachten Na-
men um die offizielle Bezeichnung der fiir die
Verwaltung eines Regierungsbezirks zustindigen



124 IT-Report

ITRB 6/2012

Rechtsprechung

Behorde handelt und der beanstandete Domain-
name von einem in Panama anséssigen Unterneh-
men registriert worden ist.

BGH, Urt. v. 27.10.2011 - 1ZR 131/10

(OLG Frankfurt, Urt. v. 17.6.2010 — 16 U 239/09, ITRB
2010, 225; LG Frankfurt/M., Urt. v. 16.11.2009 —

2-21 0 139/09, ITRB 2012, 30)

BGB § 12

Das Problem: Nachdem der Freistaat Bayern festgestellt
hatte, dass bei der DENIC zugunsten von mehreren in
Panama ansdssigen Unternehmen sieben aus den Be-
zeichnungen seiner Regierungsbezirke gebildete Do-
mainnamen nach dem Muster ,regierung-oberfran-
ken.de“ registriert worden waren, nahm er gerichtlich er-
folgreich den fiir die Domains eingetragenen, in Ham-
burg wohnhaften Admin-C auf Unterlassung und Freiga-
be in Anspruch. Dieser gab daraufhin seine Funktion auf,
so dass neue Personen als Admin-C eingetragen wurden.
Der Freistaat erwirkte schlielich Versdumnisurteile ge-
gen die Inhaber der bis dahin noch nicht freigegebenen
Domainnamen, die allerdings unter der angegebenen An-
schrift des jeweiligen Admin-C nicht zugestellt werden
konnten.

Die Entscheidung des Gerichts: Der danach vom Frei-
staat gerichtlich gegen die DENIC geltend gemachte
Freigabeanspruch aus § 12 BGB wurde bestitigt.
Namensrechtsverletzung: Aus § 12 Satz 1 Alt. 2 BGB
konne sich ein Anspruch auf Loschung eines Domain-
namens unter dem Gesichtspunkt der Zuordnungsverwir-
rung ergeben, weil die den Berechtigten ausschlieBende
Wirkung bei der unbefugten Verwendung des Namens
als Domainadresse nicht erst mit der Benutzung des Do-
mainnamens, sondern bereits mit der Registrierung ein-
trete (zuletzt BGH, Urt. v. 24.4.2008 — 1 ZR 159/05 — afi-
lias.de — Rz. 19, 25, GRUR 2008, 1099).

Storerhaftung der DENIC: Der DENIC seien fiir die
Phase der automatisierten urspriinglichen Registrierung
keinerlei Priifungspflichten zuzumuten. Aber auch dann,
wenn die DENIC von einem Dritten auf eine angebliche
Verletzung seiner Rechte hingewiesen werde, sei sie le-
diglich gehalten, eine Registrierung zu 16schen, wenn die
Rechtsverletzung fiir sie ohne weiteres feststellbar sei.
Dies sei bei Kennzeichenrechtsverletzungen der Fall,
wenn ein rechtskréftiger gerichtlicher Titel vorliege oder
wenn die Rechtsverletzung derart eindeutig sei, dass sie
sich ihr aufdringen miisse (BGH v. 17.5.2001 — I ZR
251/99 — ambiente.de, CR 2001, 850 = ITRB 2001, 280).
Offizielle Behordenbezeichnung: Bei den als verletzt
geltend gemachten Namen handle es sich um offizielle
Bezeichnungen der Regierungsbezirke des Freistaats.
Die Verwendung der Bezeichnung ,Regierung® in Ver-
bindung mit dem Zusatz allgemein bekannter geogra-
fischer Regionen weise auch fiir einen Sachbearbeiter
der DENIC, der tiber keine namensrechtlichen Kenntnis-
se verflige, eindeutig darauf hin, dass der Name allein ei-
ner staatlichen Stelle zugeordnet sein konne. Zugleich
werde fiir einen Sachbearbeiter der DENIC deutlich,
dass aufgrund der Verwendung des Namens durch ein —
noch dazu in Panama ansidssiges — privates Unterneh-
men eine Zuordnungsverwirrung ausgeldst werde.

Kein Erfordernis identischer Markenverwendung:
Eine Verpflichtung der DENIC, aufgrund der Anzeige ei-
nes Pritendenten titig zu werden, sei grundsitzlich auf
Félle der identischen Verwendung beriihmter Marken be-
schriankt, weil die Beurteilung einer Markenverletzung
besondere Kenntnisse im Markenrecht voraussetze, die
bei den Sachbearbeitern der DENIC nicht vorausgesetzt
werden diirften. Im vorliegenden Fall sei fiir den Sach-
bearbeiter die Rechtsverletzung aber eindeutig ersicht-
lich. Durch das Weglassen der Priposition ,,von“ in den
Domainnamen werde — fiir DENIC-Mitarbeiter erkenn-
bar — weder ein neuer Begriff oder Name geschaffen
noch verlore der Name derart seine Priagung, dass eine
fehlende Identitdt angenommen werden miisse.

Konsequenzen fiir die Praxis: Vorliegende Sachver-
haltskonstellation bildet den noch selteneren Einzelfall
einer ohnehin duflerst seltenen substantiellen Priifungs-
pflicht der DENIC (vgl. auch zur eingeschrinkten Storer-
haftung des Admin-C BGH, Urt. v. 9.11.2011 — I ZR
150/09, CR 2012, 179 = ITRB 2012, 51 — Basler Haar-
Kosmetik). Deshalb bleibt es dabei, dass eine eigenver-
antwortliche Domainfreigabe grundsitzlich nur bei der
identischen Verwendung beriihmter Bezeichnungen in-
frage kommt (OLG Frankfurt, Urt. v. 13.2.2003 — 6 U
132/01 — viagratip.de, CR 2003, 607; LG Frankfurt/M.,
Urt. v. 15.1.2009 — 2/3 O 411/08 — huk-coburg24.de,
ITRB 2009, 224; LG Frankfurt/M., Urt. v. 15.4.2009 — 2-
06 O 706/08 — Lufthansa-Domains, MMR 2009, 704).
Erkennbarkeit: Da allerdings auf die leichte Erkennbar-
keit fir die Sachbearbeiter abzustellen ist, sind andere
Sachverhalte, die zu einer eigenverantwortlichen Freiga-
be durch die DENIC fithren konnen, nicht von vorn-
herein ausgeschlossen. Mit der Entscheidung ist daher
keine Sonderbehandlung der 6ffentlichen Hand verbun-
den. Denkbar sind auch Ausnahmekonstellationen zu-
gunsten von Personen des Privatrechts.
Zustellungsprobleme: Da die mittelbare Storerhaftung
grundsitzlich kein vorrangiges Vorgehen gegen den un-
mittelbaren Storer voraussetzt, ist auch im vorliegenden
Ausnahmefall nicht davon auszugehen, dass Vorausset-
zung fiir eine Priifung durch die DENIC ein erfolgloser
Zustellungsversuch beim Domaininhaber oder Admin-C
ist. Gleichwohl hitte sich hier die Gelegenheit geboten,
in grundsitzlicher Weise auf die viel haufiger auftreten-
de Problematik einer mangelnden Zustellungsfahigkeit
beim eingetragenen Admin-C unter Vereitelung der Zu-
stellungsbevollmichtigung 1.S.v. § 184 ZPO nach
Ziff. VIII Satz 5 Halbs. 1 der DENIC-Domainrichtlinien
einzugehen.

Hier bietet sich insb. bei Domaininha-
bern mit Sitz im Ausland eine Kiindigung wegen Zustel-
lungsvereitelung aufgrund unzureichender ladungsféhi-
ger Anschrift des Admin-C an, zumal ein Dispute-Ein-
trag gegen ecinen Wechsel des Admin-C oder Zustel-
lungshindernisse beim Domaininhaber keinen Schutz
bietet (vgl. aber zum mdglichen Rechtsschein aufgrund
der Whois-Datenbank OLG Hamburg, Beschl. w.
6.9.2005 — 5 W 71/05, MMR 2006, 409). Zwar ergibt
sich aus den die Zustellungsvollmacht und Adressmingel
regelnden AGB der DENIC keine vertragliche Wirkung
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unmittelbar zugunsten Dritter i.S.d. §§ 328 ff. BGB (vgl.
LG Frankfurt/M., Urt. v. 16.11.2009 — 2-21 O 139/09,
ITRB 2010, 30; LG Hamburg, Urt. v. 26.3.2009 — 315 O
115/08, MMR 2009, 708). Die AGB berechtigen die DE-
NIC jedoch insb. bei zweimal aufeinander folgendem
Scheitern einer Zustellung zur Freigabe der Domain (vgl.
§ 7 Abs. 2 lit. g und i der DENIC-Domainbedingungen),
so dass im Rahmen der Mitstérerhaftung der DENIC
eine Kiindigung als zumutbare MafBinahme gegen die
Verhinderung einer gerichtlichen Klirung der gegen-
iiber der DENIC plausibel zu machenden Rechtsbeein-
trichtigung dem Rechteinhaber zugute kommen muss. <l
RA Markus Rossel, LL.M. (Informationsrecht),
Kaldenbach & Taeter, Briihl

J7 Read-only bei Intranetklausel

Nach § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG darf Unterrichts-
literatur nicht in der Weise zuginglich gemacht
werden, dass Studenten sie ausdrucken konnen.

OLG Stuttgart, Urt. v. 4.4.2012 -4 U 171/11, nrkr.

(LG Stuttgart, Urt. v. 27.9.2011 — 17 O 671/10, CR 2012,
276 =1TRB 2011, 279)

UrhG §§ 15, 16, 19a, 52a, 97 Abs. 1

Das Problem: Eine Fernuniversitdt macht ein Nach-
schlagewerk auszugsweise auf der elektronischen Lern-
plattform den rd. 4.000 Teilnehmern eines Studienkur-
ses zuginglich. Einen von der Verlegerin angebotenen
Lizenzvertrag hat die Fernuniversitit abgelehnt.

Die Entscheidung des Gerichts: Die Fernuniversitit
habe das Zugdnglichmachen der Werkteile unabhingig
von deren Speicher- oder Ausdruckbarkeit mangels Zu-
lassigkeit nach § 52a UrhG zu unterlassen.
Intranetklausel: § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG erlaube die 6f-
fentliche Zugénglichmachung von kleinen Teilen eines
Werks, Werken geringen Umfangs sowie einzelnen Bei-
trigen aus Zeitungen oder Zeitschriften zur Veranschau-
lichung im Unterricht u.a. an Hochschulen fiir den be-
stimmt abgegrenzten Kreis von Unterrichtsteilnehmern,
soweit dies zu dem jeweiligen Zweck geboten und zur
Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt
sei.

Keine kleinen Teile eines Werks: Bei der Bewertung
des kleinen Teils sei der jeweilige Gesamtumfang eines
Werks zugrunde zu legen, weil Inhaltsverzeichnis, Stich-
wortregister und Literaturverzeichnis Urheberrechts-
schutz genielen konnten und eine stoffliche Vertiefung
und weitere Recherchen ermédglichten. Durch die Uber-
nahme von inhaltlich eigenstidndigen Kapiteln werde vor-
liegend kein kleiner Werkteil verdffentlicht, sondern je-
weils 100 % des konkreten Ausschnitts. Bei aufeinander
bezogenen und einem schopferischen Gesamtkonzept
folgenden Kapiteln wiirden die berechtigten Interessen
des Rechtsinhabers unzumutbar beeintriachtigt, wenn die
einzelnen Kapitel als Werke geringen Umfangs qualifi-
ziert wiirden.

Keine Veranschaulichung im Hochschulunterricht:
Zur Veranschaulichung diene die 6ffentliche Zugénglich-
machung von Werken, wenn dadurch der Lehrstoff ver-
stindlicher dargestellt und leichter erfassbar werde, was
bspw. nicht der Fall sei, wenn die Zugédnglichmachung
nur fiir verwaltungsmiBige Aufgaben oder gar nur zur
Unterhaltung diene. Nach den Studienbriefen und dies-
beziiglichen Erlduterungen diente die Lektiire der fragli-
chen Werkteile vorliegend nicht der Verdeutlichung, son-
dern die Wiedergabe sei in unterrichtsersetzender Weise
als blofie Ergianzung um einen anderen Blickwinkel ge-
dacht.

Abgegrenzter Teil von Unterrichtsteilnehmern: Dass
sich nicht kontrollieren lasse, welche und wie viele Stu-
dierende an der Lerneinheit tatsdchlich teilndhmen, sei
der hinzunehmenden besonderen Organisation der Fern-
universitit geschuldet. Der Nutzerkreis werde auch nicht
unbestimmt, weil die Fernuniversitit ihr Studienangebot
iiber die Grenzen der Bundesrepublik hinaus zur Ver-
fligung stellte.

Eigenstandiger Drei-Stufen-Test: Eine gesonderte Prii-
fung nach Art. 5 Abs. 5 RL 2001/29/EG sei im Rahmen
einer richtlinienkonformen Auslegung erforderlich, da
dessen Vorgaben nicht durch § 52a UrhG, der sich auf
die Umsetzung von Art. 5 Abs.3 RL 2001/29/EG be-
schranke, umgesetzt seien (vgl. BT-Drucks. 16/1828,
21). Fur den Studierenden komme es im Rahmen des
Pflichtstoffs lediglich noch darauf an, sich nédher mit den
zuganglich gemachten Werkteilen zu beschiftigen, und
es entfalle der Ausnahmecharakter eines Sonderfalls
(Stufe 1). Das den Priifungsgegenstand umfassend abde-
ckende Zuginglichmachen seitens der Fernuniversitit
beeintrachtige die normale Verwertung des Werks
durch die Verlegerin (Stufe 2), denn dadurch sei ein Er-
werb des Buchs fiir die Studierenden zum Bestehen der
Klausur nicht mehr erforderlich. Hiermit sei eine unge-
biihrliche Verletzung der Interessen der Verlegerin ver-
bunden (Stufe 3).

Keine Gebotenheit bei Lizenzvertragsangebot: Der
Vorrang der Regelung in § 52a Abs. 4 UrhG koénne —
ebenso wie nach § 52b UrhG und § 53a Abs. 1 Satz 3
UrhG — nicht erst durch den vorliegend bislang nicht
rechtswirksamen Verwertungsvertrag mit der VG Wort
beseitigt werden, sondern bereits durch ein angemesse-
nes Lizenzvertragsangebot des Urhebers bzw. Verwer-
tungsberechtigten, dem die Ubertragung von Verwer-
tungsrechten unbenommen bleibe (Erwgrd. 30, 51 RL
2001/29/EG; OLG Miinchen, Urt. v. 24.3.2011 — 6 WG
12/09 — Gesamtvertrag fiir Hochschulen, ZUM-RD 2011,
603; a.A. zu §52b UrhG LG Frankfurt/M., Urt. w.
16.3.2011 — 2-06 O 378/10 — elektronische Leseplitze,
GRUR 2011, 614).

Read-only: Die von der Fernuniversitit eingerdumte
Speicher- und Ausdruckméglichkeit sei nicht vom engen
Wortlaut und der Zwecksetzung des § 52a Abs. 3 UrhG
gedeckt (vgl. Erwgrd. 24 RL 2001/29/EG), der nur die
fiir die digitale Zugianglichmachung erforderliche Ver-
vielfaltigung erfasse, zumal § 53 Abs. 2 und 3 UrhG eine
eigenstindige Regelung enthalte (BT-Drucks. 15/837,
34).
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Konsequenzen fiir die Praxis: Die 2003 eingefiihrte
und wiederholt — derzeit bis Ende 2012 — befristete Re-
gelung der sog. Intranetklausel beruht auf Art. 5 Abs. 3a
RL 2001/29/EG. Im Rahmen des ,,Dritten Korbs“ sollte
endgiiltig entschieden werden, ob sich die Regelung be-
wihrt oder ohnehin zugunsten von Lizenzmodellen mit
den Verwertungsberechtigten, denen das OLG Stuttgart
vorliegend bereits Vorrang einrdumt, aufgegeben wird
(vgl. zu laufenden Konsultationen BReg. v. 26.7.2011,
BT-Drucks. 17/6678, 4 f.). Wegen der mit der drohenden
gerichtlichen Priifung des Lizenzangebots verbundenen
Rechtsunsicherheit ist zu befiirchten, dass bis zur Revisi-
onsentscheidung zum Urteil des OLG Miinchen (BGH —
I ZR 84/11) von der im offentlichen Interesse liegenden
Klausel kein Gebrauch gemacht wird (OLG Frankfurt,
Urt. v. 24.11.2009 — 11 U 40/09, ITRB 2010, 100).

Das OLG Stuttgart beschneidet den
Wert der Intranetklausel auch dadurch empfindlich, dass
es abweichend vom LG Stuttgart eine Ausdruckmoglich-
keit als analoge Nutzung, die mit dem zulédssigen Fotoko-
pieren nach Ubersendung vergleichbar ist, ausschlieBt
(vgl. BT-Drucks. 15/38, 20). Auch die Differenzierung
zwischen von der Intranetklausel gedeckter Unterrichts-
ergidnzung einerseits und nicht erfasster Unterrichtserset-
zung andererseits erscheint nicht praktikabel. Gleichfalls
problematisch ist die Klassifizierung einzelner Kapitel
als eigenstindige Werke zur Verschiebung des Mal3stabs
fur die Grofle eines Werkteils, welche sich nicht mit der
gesetzgeberischen Wertung einer u.U. zulissigen Uber-
nahme ganzer Monographien in Ubereinstimmung brin-
gen ldsst (so BT-Drucks. 15/837, 34). Ferner diirfte auf
der Grundlage der Auffassung des OLG Stuttgart kaum
ein Fall denkbar sein, in dem die Primdrmarktbeeintrach-

tigung nicht als unangemessen erscheint. <l
RA Markus Rossel, LL.M. (Informationsrecht),
Kaldenbach & Taeter, Briihl

W' Zulissigkeit eines Webradiorekorders

Ein Onlinedienst, der es ermoglicht, automatisiert
Webradioprogramme nach vom Nutzer vorgege-
benen Titeln zu durchsuchen, und ihm diese Titel
dann als mp3-Dateien zur Verfiigung stellt, ver-
letzt nicht die Leistungsschutzrechte der davon
betroffenen Tontrigerhersteller und Kiinstler.

KG, Urt. v. 28.3.2012 — 24 U 20/11, kr.
(LG Berlin, Urt. v. 11.1.2011 — 16 O 494/09, ITRB 2011,
105)

UrhG §§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 16, 53, 77 Abs. 2, 85 Abs. 1

Das Problem: Ein Diensteanbieter hilt einen Onlineser-
vice bereit, mit dem Nutzer nach ihrer Wahl mp3-Datei-
en von Musiktiteln erhalten, die im Internet von Web-
radiosendern gespielt wurden. Der Dienst durchsucht die
Streams der Webradiosender und fertigt bei Treffern ent-
sprechende mp3-Dateien von den Titeln. Die Dateien
werden dann unmittelbar auf der Festplatte des beauftra-
genden Nutzers abgespeichert. Ein Tontrdgerhersteller

nimmt den Diensteanbieter wegen Verstofles gegen sein
Leistungsschutzrecht auf Unterlassung in Anspruch.

Die Entscheidung des Gerichts: Das KG bestitigte die
Vorinstanz und wies die Klage mangels einer Vervielfil-
tigung durch den Diensteanbieter ab.

Technische Betrachtung: Nicht der Diensteanbieter,
sondern der Nutzer sei Hersteller der Vervielfaltigungs-
stiicke, d.h. der mp3-Dateien. Der Diensteanbieter liefere
lediglich das technische Hilfsmittel zur Herstellung der
Endnutzerkopie. Nach dem BGH sei eine technische Be-
trachtung vorzunehmen, wonach Hersteller derjenige sei,
der die korperliche Festlegung bewerkstellige (BGH v.
22.4.2009 — I ZR 216/06 — Internet-Videorecorder, CR
2009, 598 = ITRB 2009, 245). Es komme darauf an, wer
die Sachherrschaft und Organisationshoheit {iber die
Vervielféltigungen habe. Dies liege im zu entscheiden-
den Fall beim Nutzer, der durch seine Vorgaben allein
iiber die Vervielfdltigungen entscheide. Die vielfdltigen
Einstell- und Vorauswahlmoglichkeiten der Software sei-
en lediglich ein Leistungsmerkmal, vermittelten aber
nicht dem Hersteller die Herrschaft liber den Kopiervor-
gang.

Kein ausufernder Privatgebrauch: Der Diensteanbieter
stelle nur die Software zur Verfiigung, deren Einsatz die
Anfertigung zuldssiger Privatkopien gem. § 53 Abs. 1
UrhG ermogliche. Soweit die Arbeitsweise der Software,
die lediglich technisch nicht geschiitzte Deep-Links auf
die Webradiostreams erdffne, schon nicht das Recht der
offentlichen Wiedergabe beriihre (unter Verweis auf u.a.
BGH, Urt. v. 17.7.2003 — I ZR 259/00 — Paperboy, CR
2003, 920 = ITRB 2004, 26; Urt. v. 22.4.2009 — 1 ZR
216/06 — Internet-Videorecorder, CR 2009, 598 = ITRB
2009, 245), verbiete sich auch eine abweichende Be-
trachtung im Hinblick auf eine Vervielféltigungshand-
lung des Diensteanbieters.

Keine untragbare Schutzliicke: Der Gesetzgeber habe
schlieBlich bewusst die digitale Vervielfaltigung von Mu-
sik fiir den Privatgebrauch im Hinblick auf die bekannte
Moglichkeit, Webradioprogramme mitzuschneiden, nicht
verboten. Die Software des Diensteanbieters erweitere
zwar Umgehungsmoglichkeiten der Erstverwertungs-
rechte des Tontrdgerherstellers; dies geniige jedoch nicht,
um richterlich eine gesetzgeberische Grundentscheidung
zu revidieren.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung steht
stellvertretend fiir den Kampf der Musikindustrie gegen
Onlinegeschéftsmodelle, die eine mogliche Gefahrdung
der Erstverwertung durch die Tontrdgerhersteller darstel-
len. Sie macht deutlich, dass nach wie vor Unsicherhei-
ten in der Bemessung der Reichweite von urheberrecht-
lichen Schrankenbestimmungen und der Verwertungs-
rechte der Rechteinhaber bestehen.

Bedeutung des Geschéftsmodells: Webradioangebote
(s. zu entsprechenden Rechtsfragen im Umgang mit
Webradioangeboten auch Wolff, ITRB 2009, 177) haben
zwischenzeitlich einen erheblichen Stellenwert einge-
nommen. An der grundsitzlichen urheberrechtlichen
Einordnung dieser Angebote als Sendung i.S.v. § 20
UrhG bestehen mittlerweile keine Zweifel mehr. Jedoch
stellt sich auch im Lichte der Entscheidung des KG die
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Frage, ob es die Webradiobetreiber hinnehmen miissen,
dass ihre Sendeleistungen unentgeltlich und ungefragt
fiir Geschéftsmodelle entsprechender Diensteanbieter ge-
nutzt werden. Dem eher beildufigen Hinweis, dass die
Arbeitsweise der Software keine 6ffentliche Wiedergabe
darstellt, 1dsst sich entnehmen, dass das Gericht von der
Zuldssigkeit der Nutzung ausgeht. Hierauf deuten auch
die Verweise auf die Paperboy-Entscheidung des BGH
hin. Dies wiederum diirften Aggregatoren im Internet,
also Plattformanbieter, die Linksammlungen auf Web-
radioangebote vorhalten, mit Interesse zur Kenntnis neh-
men.

Privatkopie als Schutzliicke: Das KG verneint eine
Schutzliicke und starkt damit auch das Recht auf Privat-
kopie. Kann man mit guten Argumenten der Verneinung
des Herstellerstatus des Diensteanbieters noch folgen,
dringt sich jedoch die Frage nach einer Umgehung der
Verletzung von Vervielféltigungsrechten — und damit der
Ausnutzung einer Schutzliicke — auf. Es ist eben doch et-
was grundlegend Unterschiedliches, ob Titel quasi auf
Bestellung auf der heimischen Festplatte abgelegt wer-
den oder ob man personlich unter erheblicher Investition
von Miihe und Zeit sowie ohne Garantie auf einen Erfolg
nach geeigneten Webradioquellen sucht, um dann einzel-
ne Titel mitzuschneiden.

Die Schranken urheberrechtlicher Nut-
zungen stellen nach wie vor eine Herausforderung so-
wohl fiir neue Geschiftsmodelle im Internet als auch fiir
die Musikindustrie dar. Das Urteil des KG sorgt hier vor-
erst und im Sinne innovativer Geschéftsmodelle fiir mehr
Klarheit, macht aber zugleich deutlich, dass der Gesetz-
geber gefragt ist, wenn es um die rechtssichere Definiti-
on und Bestimmung der Reichweite geistiger Eigentums-
rechte in Verbindung mit neuartigen Nutzungsmoglich-
keiten im Internet geht. <
RA, FA IT-Recht, FA Urheber- und Medienrecht
Dr. Christian Wolff, Brock Miiller Ziegenbein, Kiel

/' Unlautere Nachahmung eines Tablet-
Computers

Der Tablet-Computer ,,Galaxy Tab 10.1« fillt
nicht in den Schutzbereich des Verfiigungs-
geschmacksmusters ,,iPad“, weil er beim infor-
mierten Betrachter einen anderen Gesamtein-
druck erweckt. Durch die weithin identische
Ubernahme simtlicher bei gewohnlicher Benut-
zung sichtbarer Gestaltungsmerkmale wird je-
doch die Wertschitzung der Produkte ,.iPad“ und
»iPad2“ unlauter ausgeniitzt.

OLG Diisseldorf, Urt. v. 31.1.2012 — 1-20 U 175/11, rkr.
(LG Disseldorf, Urt. v. 9.9.2011 — 14c O 194/11)

GGV Art 89 Abs. 1 lit. a; UWG §§ 3, 4 Nr. 9b, 8 Abs. 1
CR 2012, 224

Das Problem: Apple wirft Samsung vor, mit dem Tablet-
Computer ,,Galaxy Tab 10.1“ den Geschmacksmuster-
schutz fir seine Gerite ,,iPad“ und ,,iPad 2“ zu verletzen
bzw. jedenfalls deren Ruf durch Nachahmung unlauter

auszunutzen. Per einstweiliger Verfligung hat Apple des-
halb beim OLG Diisseldorf beantragt, der deutschen
Samsung-Tochtergesellschaft und der siidkoreanischen
Samsung-Muttergesellschaft den Vertrieb des ,,Galaxy
Tab 10.1“ zu untersagen. Zu Recht?

Die Entscheidung des Gerichts: Ja, der Vertrieb des
»Galaxy Tab 10.1“ verletze zwar nicht das Verfiigungs-
geschmacksmuster, sei aber als unlautere Nachahmung
wettbewerbswidrig. Es bestehe ein europaweites Ver-
triebsverbot fiir die deutsche Tochtergesellschaft; das
Vertriebsverbot fiir die siidkoreanische Muttergesell-
schaft sei auf Deutschland zu begrenzen.

Internationale Zustindigkeit: Die gemeinschaftsweite
gerichtliche Zustindigkeit fiir die Klage wegen Verlet-
zung des Geschmacksmusters sei auch hinsichtlich der
stidkoreanischen Muttergesellschaft gegeben. Die deut-
sche Tochter sei zumindest dem Anschein nach als , Nie-
derlassung® des siidkoreanischen Unternehmens zu se-
hen.

Keine Geschmacksmusterverletzung: Eine Ge-
schmacksmusterverletzung liege jedoch nicht vor. Das
Verfiigungsgeschmacksmuster sei neu und habe aufgrund
des unterschiedlichen Gesamteindrucks gegeniiber den
vorbekannten Mustern Eigenart. Dem Verfligungs-
geschmackmuster komme trotz der élteren, auf die ,,0zo-
lins-Design® Patentanmeldung zuriickgehende deutsche
Geschmacksmusteranmeldung flir einen rahmenlosen
Flachbildschirm ein normaler Schutzbereich zu, den das
angegriffene ,,Galaxy Tab 10.1“ aber nicht verletze, weil
es, u.a. aufgrund des nicht zwei- sondern dreiteiligen
Aufbaus der Gehduseschale, beim informierten Betrach-
ter einen anderen Gesamteindruck erwecke.
Wettbewerbswidrigkeit: Der Vertrieb des ,,Galaxy Tab
10.1“ sei aber wettbewerbswidrig, weil es Apples ,,iPad®
in unlauterer Weise nachahme. Die ,,iPads“ wiesen eine
aus den ibereinstimmenden Merkmalen beider Gerite
hergeleitete, sich deutlich vom vorbekannten Formen-
schatz abhebende, durch Benutzung und Wertschitzung
gesteigerte, im Ergebnis herausragende wettbewerb-
liche Eigenart. Alle die wettbewerbliche Eigenart des
H1Pads“ ausmachenden Merkmale fanden sich beim ,,Ga-
laxy Tab 10.1“ in nahezu identischer Form wieder. Alle
Gerite zeichneten sich durch ein rechteckige Form mit
vier gleichmaBig gerundeten Ecken und eine flache klare
Oberflache aus, die die gesamte Vorderseite bedecke und
die lediglich vom oberen Rand der die Seiten bildenden
diinnwandigen Metallschale umfasst werde. Durch die
weithin identische Ubernahme simtlicher bei gewdhnli-
cher Benutzung sichtbarer Gestaltungsmerkmale niitze
Samsung die Wertschdtzung der Produkte ,,iPad“ und
»1Pad2“ unlauter aus. Eine Ausniitzung der Wertschat-
zung liege vor, wenn die angesprochenen Verkehrskreise
die Wertschitzung fiir das Original auf die Nachahmung
ibertriigen. Das sei auch der Fall, wenn nicht die Kéaufer,
wohl aber das Publikum, das bei den Nutzern die Nach-
ahmung sehe, zu irrigen Vorstellungen tiber die Echtheit
verleitet werde. Das Fehlen eines relevanten Qualitéts-
und Preisunterschieds stehe dem nicht entgegen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die sich nur auf wett-
bewerbsrechtlichen Nachahmungsschutz stiitzende Ver-
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fiigung ist Teil des weltweit eskalierten Streits rund um
Googles offenes Android-Betriebssystem. Vor dem Hin-
tergrund der verfligungs- und patentfreundlichen Ent-
scheidungspraxis insb. des LG Diisseldorf wird eine wei-
tere Zunahme entsprechender Streitigkeiten in Europa
bzw. Deutschland erwartet. Beide Parteien haben Beru-
fung eingelegt. An das Eilverfahren schliet sich damit
das Hauptsacheverfahren an. Fiir das von Samsung op-
tisch verdnderte ,,Galaxy Tab 10.1 N* hat das LG Diis-
seldorf Apples Antrag auf Erlass einer einstweiligen Ver-
fiigung zuriickgewiesen (LG Diisseldorf, Urt. v. 9.2.2012
—14c¢ 0 292/11, CR 2012, 230).

Fir ein von moglichen Verfiigungs-
anspriichen betroffenes Unternehmen ist — neben der Fra-

ge der Wahrung des notwendigen Abstands zu einem be-
sonders innovativen und trendbegriindenden Produkt —
nicht die Hinterlegung von Schutzschriften bei Gericht,
sondern auch die Gestaltung der Vertriebs- und Logistik-
kette insgesamt zu priifen, um die Auswirkung mdoglicher
Verfligungsanspriiche zu begrenzen. Der im nationalen
Recht begriindete wettbewerbsrechtliche Anspruch be-
steht (anders als der Gemeinschaftsgeschmacksmuster-
anspruch) nur in Deutschland. <

RA Thomas Elteste, LL.M., Frankfurt/M.

/' Storerhaftung einer Videoplattform —
GEMA ./. YouTube

Die Videoplattform YouTube haftet als Storer fiir
Urheberrechtsverletzungen der Nutzer, wenn sie
trotz Kenntnis von einer Rechtsverletzung nicht
ihren Kontroll- und Verhaltenspflichten nach-
kommt. Ab Kenntniserlangung hat der Betreiber
rechtsverletzende Videos unverziiglich zu sperren
und Vorsorge beziiglich kiinftiger Uploads zu tref-
fen. Dafiir muss er das eigene Content-ID-Pro-
gramm sowie eine erginzende Wortfiltersoftware
einsetzen. Eine Kontrollpflicht hinsichtlich des
gesamten vorhandenen Datenbestands besteht
hingegen nicht.

LG Hamburg, Urt. v. 20.4.2012 — 310 O 461/10, nrkr.
UrhG §§ 3, 19a, 97; TMG §§ 7 ff., 13

Das Problem: Der Entscheidung liegt die Frage zugrun-
de, ob und inwieweit YouTube fiir Handlungen der Nut-
zer, die urheberrechtsverletzende Videos hochladen, haf-
tet. YouTube hatte auf Hinweise der GEMA erst mit
zweimonatiger Verspatung mit der Sperrung der inkrimi-
nierten Musikvideos reagiert und wurde daraufhin auf
Unterlassung in Anspruch genommen.

Die Entscheidung des Gerichts: Der auf eine Haftung
als Taterin abzielende Hauptantrag sei nicht begriindet,
ein Unterlassungsanspruch ergebe sich aber aus der
hilfsweise geltend gemachten Storerhaftung der Platt-
formbetreiberin.

Keine Taterhaftung: Im Gegensatz zu einem fritheren
Urteil der 8. Zivilkammer des LG Hamburg (LG Ham-
burg, Urt. v. 3.9.2010 — 308 O 27/09, CR 2010, 818 m.
Anm. Klingebiel = ITRB 2011, 58) geht die 10. Kammer

davon aus, dass YouTube nicht als Téterin hafte, da die
Plattform die Videos weder selbst verdffentliche noch
sich den Inhalt zu eigen mache (&hnlich bereits OLG
Hamburg, Urt. v. 29.9.2010 — 5 U 9/09, ITRB 2011, 103
— Videoplattformbetreiber). Auf der Grundlage der vom
BGH aufgestellten Kriterien (BGH, Urt. v. 12.11.2009 —
I ZR 166/07 — marions-kochbuch.de, CR 2010, 468 =
ITRB 2010, 174) sei ein Zueigenmachen abzulehnen, da
mangels inhaltlicher Priiffung vor der Freischaltung der
Videos keine redaktionelle Kontrolle stattfinde. Auch
fihre die Lizenz, die sich YouTube von den Nutzern ein-
rdumen lasse, nicht zu einer téterschaftlichen Haftung.
Denn die Lizenz sei frei widerruflich und erldsche auto-
matisch, sobald der Nutzer das Video entferne. Es liege
damit trotz der von YouTube erzielten Werbeeinnahmen
keine ,wirtschaftliche Vereinnahmung“ der Videos
Vor.

Storerhaftung: YouTube hafte jedoch als Stérerin, denn
durch das Bereitstellen und den Betrieb der Videoplatt-
form werde ein Beitrag zu den Rechtsverletzungen ge-
leistet, so dass Kontroll- und Verhaltenspflichten bestiin-
den. Diese habe YouTube verletzt, indem sie die Videos
trotz Hinweisen auf konkrete Rechtsverletzungen erst
nach zwei Monaten, also nicht unverziiglich i.S.d. § 10
S. 1 Nr. 2 TMG, geloscht habe.

Priifpflichten: Das Gericht entwickelt sodann in einem
ausfiihrlichen obiter dictum konkrete Prifpflichten fiir
YouTube. Dem Betreiber der Videoplattform diirften
zwar keine Verpflichtungen auferlegt werden, die seine
grundsétzlich zuldssige Tatigkeit unverhéltnisméBig er-
schwerten. Zuzumuten sei YouTube jedoch, nach Erhalt
eines Hinweises auf eine Urheberrechtsverletzung durch
den Einsatz einer Software kiinftige Uploads des glei-
chen geschiitzten Werkes zu verhindern. Eine dazu ge-
eignete Software stehe YouTube in Form des selbst ent-
wickelten Content-ID-Programms zur Verfiigung. You-
Tube miisse dieses Programm selbst anwenden und kon-
ne dies nicht den Rechteinhabern iiberlassen. Es bestehe
hingegen keine Verpflichtung, den gesamten Daten-
bestand praventiv auf Urheberrechtsverletzungen zu
durchsuchen. Die Priifungspflichten eines als Storer in
Anspruch Genommenen begdnnen immer erst ab Kennt-
nis von einer konkreten Rechtsverletzung. Eine Ver-
pflichtung zur Vorsorge gelte nur fiir die Zukunft. Als Er-
ginzung zu dem Content-ID-Programm, das nur identi-
sche Tonaufnahmen entdecken konne, sei ein Wortfilter
zu verwenden. Um schlieBlich der Gefahr zu begegnen,
dass automatisch herausgefilterte Dateien keine rechts-
verletzenden Inhalt hitten und die Informationsfreiheit
eingeschriankt wiirde, sei darliber hinaus ein Verfahren
dhnlich dem vorhandenen Dispute-Verfahren einzuset-
zen, das den Nutzer auf die mogliche Rechtsverletzung
hinweise und die Moglichkeit einer Stellungnahme ein-
raume.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Diskussion um
ACTA, das Strafverfahren gegen die Betreiber des illega-
len Filmportals www.kino.to, Sven Regeners flammendes
Pladoyer flir das Urheberrecht und sein Angriff gegen
das Geschiftsmodell YouTubes, der Aufruf ,,Wir sind die
Kiinstler” in der Wochenzeitung ,Die Zeit“ oder der
Aufstieg der Piratenpartei — um das Urheberrecht im In-
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ternet tobt derzeit ein Kampf, an dessen vorderster Front
die Verwertungsgesellschaften kdmpfen. Das mit Span-
nung erwartete Hamburger Urteil reiht sich hier ein,
ohne Anderungen gegeniiber der bisherigen deutschen
Rechtsprechung zur Storerhaftung von Host-Providern
(z.B. BGH, Urt. v. 17.8.2011 — I ZR 57/09 — Stiftparfiim,
CR 2011, 817 =ITRB 2012, 3) vorzunechmen. Mit seiner
Argumentation setzt sich das LG auch nicht in Wider-
spruch zur Rechtsprechung des EuGH (EuGH, Urt. v.
16.2.2012 — Rs. C-360/10 — Netlog/SABAM, CR 2012,
265 = ITRB 2012, 75). Dieser hatte eine Verpflichtung
von Host-Providern, auf eigene Kosten ein Filtersystem
einzurichten, das die Untersuchung der Daten sdmtlicher
Kunden auf das Vorliegen méglicher Urheberrechtsver-
letzungen ermdglicht, fiir unzuldssig erachtet. Beide Par-
teien haben nach der Verkiindung des Urteils angekiin-
digt, an den Verhandlungstisch zuriickzukehren, den
YouTube anders als die Streaming-Dienste Spotify oder
Simfy verlassen hatte. Wéhrend YouTube eine pauschale
Mindestvergiitung als Werbebeteiligungspauschale be-
fiirwortet, fordert die GEMA zusitzlich eine Vergiitung
von 0,6 Cent pro geklicktem Musikstiick. Parallel dazu
haben sowohl die GEMA als auch YouTube Berufung
gegen das Urteil eingelegt.

Plattform- und Forenbetreiber sind
fiir den von ihren Nutzern eingestellten Inhalt dann un-
mittelbar wie fiir eigenen Inhalt verantwortlich, wenn sie
ihn redaktionell oder wirtschaftlich in ihr eigenes Ange-
bot integrieren und sich damit zu Eigen machen. Thnen
ist zu raten, ein Zueigenmachen i.S.d. BGH-Rechtspre-
chung zu vermeiden.
Um auch eine Storerhaftung auszuschlieBen, muss eine
schnelle Reaktion auf Hinweise auf konkrete Rechtsver-
letzung erfolgen und ggf. eine Filtersoftware zum Ein-
satz kommen.
Fiir Rechteinhaber bringt die Entscheidung die Gewiss-
heit, dass sie keine Pflicht zur aktiven Nutzung der von
den Providern angebotenen Filtersoftware trifft. Bei kon-
kreten Rechtsverletzungen ist zu empfehlen, den Pro-
vider umgehend in Kenntnis zu setzen, um dessen Hand-
lungspflichten auszuldsen. <]
RA Dr. Hauke Hansen, LL.M.,
FPS Rechtsanwidlte & Notare, Frankfurt/M.

' Zulissige Feedbackanfrage

Auch bei ausdriicklichem Widerspruch des Emp-
fingers gegen den Erhalt von Werbung stellt der
Versand einer E-Mail, mit der der Kiufer um
Feedback zur Abwicklung eines Kaufvertrags ge-
beten wird, keine unerwiinschte Werbung i.S.d.

§ 7 UWG dar.

LG Coburg, Urt. v. 17.2.2012 — 33 S 87/11, rkr.
(AG Coburg, Urt. v. 3.11.2011 — 15 C 260/11)
UWG § 7

Das Problem: Ein Rechtsanwalt wurde versehentlich in
den Newsletterverteiler eines Onlinehindlers eingetra-

gen. Er widersprach, meldete sich wieder ab und erklirte
gegeniiber dem Héndler per E-Mail:

Sehr geehrte Damen und Herren, liefern Sie mir einfach die be-
stellten Stiihle und verschonen Sie mich mit weiterer Werbung.

Im Anschluss erhielt er eine Feedbackanfrage des Héand-
lers.

Die Entscheidung des Gerichts: Eine Feedbackanfrage
stelle keine Werbung dar, sondern diene als Zufrieden-
heitsanfrage dem Kundenservice und ziele auf Verbes-
serung der Abldufe beim Verkdufer und Mangelvermei-
dung ab. Vom objektiven Empfangerhorizont aus sei eine
solche Feedbackanfrage im Zusammenhang mit einem
vorangegangenen Geschiftskontakt keineswegs offen-
kundig als Werbung anzusehen. Die Intensitit des Ein-
griffs sei vergleichsweise gering, die Gefahr einer Sum-
mierung nach Abwicklung des Kaufs nicht geben. Es
handelte sich lediglich um eine einmalige Abfrage nach
Vertragsabwicklung, die heute allgemein tiblich sei.

Konsequenzen fiir die Praxis: Im vorliegenden Fall ist
eigentlich die Einordnung richtiger, dass die Feedback-
anfrage nach erfolgtem Kauf primdr der Kundenbin-
dung und damit der Werbung dient. Die eigentliche, zu
verhindernde Gefahr des ,,Zumiillens® des E-Mail-Post-
fachs besteht jedoch in solchen Konstellationen nicht.
Auch wenn hier die E-Mail-Adresse félschlicherweise
zundchst auch zur Versendung des Newsletters genutzt
wurde, erlangte der Hindler sie doch letztlich bei Ab-
wicklung eines Warenverkaufs, was gem. § 7 Abs. 3
UWG die Nutzung rechtfertigt.

Hier hatte es der klagende Rechts-
anwalt versdumt, sich schon erstinstanzlich gegen das
Aufnehmen in den Verteiler des Newsletters zu wehren,
worauthin er in der konkreten Klage auf Erstattung von
Rechtsanwaltskosten unterlag, nachdem der Héndler mit
der Kostenfolge des § 93 ZPO den Unterlassungs-
anspruch anerkannt hatte. Dem vorsichtigen Unterneh-
men muss jedoch geraten werden, in Fillen, bei denen
ein ausdriicklicher, auch auszulegender Wille des Kun-
den ersichtlich ist, keine E-Mails zu erhalten, die nicht
unmittelbar zur Abwicklung des Kaufs gehdren, solche
Anfragen zu vermeiden. Eine Feedbackanfrage mag heu-
te tblich sein, hat aber mit dem origindren Kaufvertrag
nichts mehr zu tun. <|
RA, FA IT-Recht Dr. Carsten Intveen,
HOCKER Rechtsanwiilte, Kéln

/' E-Mail-Veroffentlichung trotz Disclai-
mers

Die Veréffentlichung einer E-Mail im Internet,
die einen vorformulierten Vertraulichkeitsver-
merk enthiilt, ist rechtswidrig und stellt einen
Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Absen-
ders dar.

LG Saarbriicken, Urt. v. 16.12.2011 —4 O 287/11, nrkr.
BGB §§ 823, 1004

Das Problem: Beim Versand einer E-Mail muss damit
gerechnet werden, dass der Empfinger diese weiterleitet
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oder an Dritte verbreitet. Das LG Saarbriicken hatte sich
mit der Frage auseinanderzusetzen, ob in der Verdffent-
lichung einer E-Mail, die mit einem vorformulierten Ver-
traulichkeitsvermerk (sog. Disclaimer) versehen war, im
Internet eine Rechtsverletzung zu sehen ist.

Die Entscheidung des Gerichts: Das LG Saarbriicken
schliefit sich der Beurteilung des LG Koln (LG Kéln,
Urt. v. 2.10.2008 — 28 O 558/06) und des OLG Stuttgart
(OLG Stuttgart, Urt. v. 10.11.2010 — 4 U 96/10) an und
sieht in einer solchen Verdffentlichung von E-Mails ei-
nen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht
des Absenders.

Personlichkeitsrecht: Das Personlichkeitsrecht umfasse
auch das Recht am geschriebenen Wort. Hierzu zédhle
auch die E-Mail, die nur an einen bestimmten abgegrenz-
ten Personenkreis iibersandt werde. Hier habe der Einzel-
ne ein grundsatzliches Recht darauf, nicht den Blicken
der Offentlichkeit ausgesetzt zu sein und selbst zu be-
stimmen, wem bestimmte AuBerungen zuginglich ge-
macht wiirden. Der Schutz kénne nur entfallen oder im
Rahmen einer Interessenabwigung zuriicktreten, wo der
Betroffene selbst seinen Willen erklédrt habe oder an die
Offentlichkeit getreten sei.

Entgegenstehender Wille: Durch die Verwendung eines
Disclaimers in der Mail trete hier aber ohnehin ein er-
kennbarer entgegenstehender Wille des Absenders zuta-
ge. Der Vermerk enthalte zwar nur einen Hinweis auf
eine ,,Urheberrechtsverletzung“, wenn die E-Mail ver-
vielféltigt werde. Dieser Hinweis sei aber der Auslegung
zuginglich. Eine solche Formulierung sei auch nicht als
— moglicherweise unwirksame — AGB zu verstehen und
enthalte auch keinen Haftungsausschluss. Entscheidend

sei hier nur, dass eine pauschale, aber dennoch eindeu-
tige Erklirung zur Vertraulichkeit der AuBerung vorlie-
ge, die vom Adressaten zu beachten sei.
Interessenabwigung: Auch die Interessenabwigung fal-
le zugunsten des Absenders aus. Zwar bestehe aufgrund
des in Rede stehenden Sachverhalts — Verstofe gegen
das BDSG aufgrund eines bestimmten Geschéftsmodells
— ein grofes Interesse der betroffenen Personen. Hier sei
die E-Mail aber nicht nur den auch nur potentiell Betrof-
fenen zuginglich gemacht worden, sondern einer unbe-
grenzten Zahl von Personen auf einer global zugéng-
lichen Internetseite.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die Entscheidung des
LG Saarbriicken stirkt den Schutz der Personlichkeits-
rechte von E-Mail-Absendern. Bemerkenswert ist hier
vor allem die Bedeutung, die das Gericht der vorformu-
lierten Erkldrung am Ende der E-Mail beigemessen hat.
Den oft beldchelten Disclaimern kommt damit eine er-
hebliche Praxisrelevanz zu (vgl. etwa Hoeren/Sieber,
Multimedia-Recht, 30. Erg.-Lfg. 2011, Teil 8, Rz. 29).

Die Entscheidung zeigt, dass neben
Aufforderungen zum Schutz der Umwelt und zum Lo6-
schen bei unbeabsichtigtem Erhalt von E-Mails in der-
artigen Disclaimern auch Erkldrungen enthalten sein
konnen, die eine rechtliche Aulenwirkung haben. Daher
ist anzuraten, derartige Vertraulichkeitsvermerke stan-
dardisiert aufzunehmen, um sie einer ungewiinschten
Ver6ffentlichung von E-Mails entgegenhalten zu kon-

nen. <l
RA Dr. Thomas Engels, LL.M., Terhaag & Partner
Rechtsanwilte, Kéln — www.aufrecht.de
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I'T-Rechtsfragen aus der Praxis

B Grundlagen des Crowdsourcing und Crowdfunding
Rechtsfragen bei der Ressourcenbeschaffung tliber die Internetéffentlichkeit

von Andreas Witte*

In jiingster Zeit gewinnen neuartige, juristisch nur teil-
weise erschlossene Formen der Beschaffung von Res-
sourcen iiber die Internetiffentlichkeit an Bedeutung.
Der folgende Beitrag beschdftigt sich mit deren Grund-
lagen und der Einordnung in das bestehende rechtliche
Gefiige.

1. Definitionen

Die massenhafte Erreichbarkeit von Zielgruppen
(,Crowd“ oder Schwarm genannt, gemeint ist stets die

Allgemeinheit der Internetnutzer) iiber das Internet
macht es prinzipiell moglich, jede ,,zerlegbare® Aufgabe
wie bspw. die Losung eines Problems oder die Finanzie-
rung eines Projekts auf eine Vielzahl von Kdpfen mit ho-
her Spezialisierung bei gleichzeitiger Minimierung der
Risiken fiir den Einzelnen zu verteilen.

* RA, FA IT-Recht Andreas Witte, Miinchen.
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a) Crowdsourcing

In der Praxis liegt im Crowdsourcing eine Erweiterung
bereits bekannter Arbeitsteilungsmodelle um den Faktor
Motivation, die hier hdufig nicht durch klassische Ge-
genleistungen, sondern mit der Gewihrung ,.,emotionaler
und sozialer Rendite“ gefordert wird.!

Beispiele

e  Aufbau von Wissensdatenbanken wie ,,Wikipedia“

e  Bewertungsportale, Frage-Antwort-Portale

e  Entwicklung von Open Source Software

e  Unternchmenswettbewerbe wie die GoldCorp-Challenge?

Der Unterschied zum klassischen Outsourcing besteht
darin, dass dort regelmdfig nur ein einzelner Vertrags-
partner eine vorab definierte Leistung erbringt, wahrend
sich beim Crowdsourcing die Moglichkeit bietet, bspw.
die Aufgabenteilung, Fristenpline und sogar die Fest-
legung des Ziels den Beteiligten, die im Extremfall sogar
anonym titig werden konnen, selbst zu tiberlassen.

Bei Unternehmenswettbewerben 6ffnen Unternehmen
zuweilen ihre Innovationsprozesse der Offentlichkeit, um
diese an der Losung eines Problems zu beteiligen.? Dies
macht die Unternehmen zwar fiir feindliche Ubernahmen
angreifbar, scheint aber bisher hocheffektiv zu sein.*

b) Crowdfunding

Beim Crowdfunding geht es um die Beschaffung von
Geld. Streng genommen fillt hierunter jede Form des
Anbietens von Beteiligungen gegeniiber der Offentlich-
keit, so dass hier gesellschafts-, kapitalmarkt- und ver-
braucherschutzrechtliche Regelungen einschliagig sein
konnen. Auch bloB vorausbezahlte Bestellungen einer
noch zu entwickelnden Ware kénnen hierunter fallen.
Beispiele

e Aufruf zur Bestellung von Ware

e Aufruf zur Vornahme von Schenkungen

e  Aufruf zur Gewidhrung von Darlehen

e Aufruf zur Zeichnung von Anteilen

2. Rechtliche Beziehungen der Beteiligten

Je nach Geschéftsmodell kdnnen dabei Regelungsbediirf-

nisse in folgenden Bereichen entstehen:

e Ubertragung der Rechte an den Arbeitsergebnissen
der Mitglieder der Crowd auf den Anbieter oder
Dritte;

e Definition der Gegenleistung, die als Motivations-
anreiz nicht zwingend eine rechtliche Verpflichtung
darstellen muss;

1 Bei juris fanden sich unter dem Stichwort ,,Crowdsourcing*

am 14.5.2012 nur zwei Eintrége.

2 Ein Bergbauunternehmen ver6ffentlichte Daten tiber Pro-
bebohrungen, um durch die Crowd Goldvorkommen lokalisie-
ren zu lassen und hatte damit grofien Erfolg.

Vgl. auch Sobbing, ITRB 2011, 206 ft.

Vgl. die GoldCorp Challenge.

5 Vgl. BGH, Urt. v. 11.2.2010 — I ZR 178/08 — Half Life 2, CR
2010, 565 =ITRB 2010, 222.

6 Vgl. BGH, Urt. v. 11.2.2010 — I ZR 178/08 — Half Life 2, CR
2010, 565 =ITRB 2010, 222.

AW

e Aufgabenteilung innerhalb des gewissermalien ,,0f-
fen“ definierten Projekts;

e Definition der Pflichten des ,,Veranstalters®, der das
Projekt koordiniert;

e je nach Geschiftsmodell Erreichen einer ,kritischen
Masse®“ innerhalb einer Sunrise-Phase, ohne die die
Verwirklichung des Projekts in einer zweiten Phase
nicht beginnt und ggf. Riickiibertragungs- oder
Riickzahlungsanspriiche entstehen. Dies wére nach
deutschem Recht eine aufschiebende Bedingung.

Die Vertragsautonomie der Parteien kann durch zwin-

gende gesetzliche Rahmenbedingungen limitiert sein.

Hier kommen in Betracht:

§§ 305 ff. BGB,

weitere Vorschriften zum Verbraucherschutz,

gesellschaftsrechtliche Vorschriften,

finanzmarktrechtliche Vorschriften.

3. Vertragsrecht

a) Priifung des Vertragsstatuts

Derartige Vorhaben werden regelmifBig mittels Nut-
zungsbedingungen in Form allgemeiner Vertragsbedin-
gungen geregelt und sind damit nach §§ 305 ff. BGB
iberpriifbar. Soweit die Bestimmungen in ein fremdes
Recht verweisen, ist zuvor zu priifen, welche Klauseln
aufgrund zwingender Bestimmungen noch nach deut-
schem Recht zu beurteilen sind. Bei Vertragen ohne Ver-
braucherbeteiligung ist hierfiir aulerhalb des ordre pu-
blic wegen des Grundsatzes freier Rechtswahl nach
Art. 3 ROM I-VO in deren Anwendungsbereich kaum
Raum.

Da der Verbraucherbegriff in Art. 6 ROM [-VO sehr
eng ist, diirften bspw. Nutzer sozialer Netzwerke, die auf
einen beruflichen Austausch zugeschnitten sind, bereits
nicht mehr hiervon erfasst sein.

Im Ubrigen ergibt sich die Anwendung deutschen Rechts
auch im Hinblick auf die spétere Frage der Wirksamkeit
der beanstandeten Klausel bei Beteiligung eines Verbrau-
chers nach §§ 305 ff. BGB aus Art. 29 Abs. 2, Art. 29a
EGBGB a.F. (fiir bis zum 17.12.2009 geschlossene Ver-
trage, vgl. Art. 28 Rom I-VO) oder aus Art. 6 Abs. 1 und
2 Rom I-VO, Art. 46b EGBGB (fiir nach dem 17.12.2009
geschlossene Vertrdge).> Art. 6 ROM I-VO verweist
schon dann in das Recht des Verbraucherstaats, wenn die
Tatigkeit des Anbieters ,,auf irgendeine Weise“ von au-
Ben in dieses Land hineinwirkt. Das ist unabhingig vom
Standort des Servers vor allem bei einem aufgrund der
Sprache und des konkreten Inhalts auf den inldndischen
Verbraucher zugeschnittenen Angebot wie bspw. dem
Reiseinformations- und -bewertungsportal tripadvisor.de
der Fall.

Der fiir die Anwendung deutschen Rechts notwendige In-
landsbezug ist nach Auffassung des BGH bereits dann
gegeben, wenn der auslidndische Anbieter seine Ge-
schiftsbedingungen in Deutschland verwendet, indem er
sie auf Internetseite gestellt hat.6

Nach deutschem Recht stellt die Verwendung unwirk-
samer AGB stets einen Verstofl gegen § 4 Nr. 11 UWG
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dar.” Der Ankniipfungspunkt fiir Klagen von Verbrau-
cherschutzvereinen nach § 1 UKlaG ergibt sich dabei
nicht aus dem Vertragsrecht, sondern aus Delikt (vgl.
Art. 40 Abs. 1 EGBGB, Art. 4 Abs. 1 Rom I1-VO).8

b) Pflichtenprogramm

Nach dem anwendbaren Recht ist anschieend zu beur-
teilen, ob die wechselseitigen Pflichtenprogramme wirk-
sam vereinbart wurden. Der Anbieter wird hédufig eine
kostenlose Recherche anbieten, fiir deren Inhalt aber kei-
nerlei Haftung iibernehmen wollen, da er lediglich die
Plattform zur Verfiigung stellt.

Vertragsrechtlich stellt sich die Frage, ob der Anbieter
dem Nutzer fiir fehlerhafte, vor allem gefilschte Bewer-
tungen haftet. Bei einer kostenlosen Dienstleistung wird
dies nach deutschem Recht nur bei grober Fahrldssigkeit
gem. § 521 BGB der Fall sein. Sobald die Recherche-
moglichkeit aber mit einer Gegenleistung verbunden ist,
etwa der Preisgabe personlicher Daten im Gegenzug zu
einer Registrierung und Einwilligung in deren Nutzung
(§ 4a BDSG), haftet der Anbieter entweder nach Dienst-
oder Werkvertragsrecht und natiirlich fiir den rechtstreu-
en Umgang mit den so erworbenen Daten.

Die Haftung des Nutzers flir die Richtigkeit der von ihm
eingestellten Daten ist regelméBig ebenfalls tiber die all-
gemeinen Vertragsbestimmungen geregelt, ldsst sich
aber auch iiber das Deliktsrecht herleiten. Nicht ehrver-
letzende Meinungsduf3erungen oder die Mitteilung wah-
rer Tatsachen sind danach regelméBig zuldssig, so dass
weder der Nutzer selbst als Téter noch der Betreiber als
mittelbarer Storer auf deren Unterlassung haftet.® Ein
Schlechthinverbot hinsichtlich der Bewertung kann
schon wegen Art. 5 GG nicht gefordert werden.!?

¢) Geistige und gewerbliche Schutzrechte

Bei Projekten oder Portalen, die die Mitwirkung bei der
Zurverfiigungstellung oder Schaffung immaterieller
Wirtschaftsgiiter zum Gegenstand haben, miissen die
Rechte an den Arbeitsergebnissen wirksam auf den Be-
treiber iibertragen werden. Auch dies geschieht regel-
méiBig mittels allgemeiner Vertragsbedingungen. Ein pla-
katives Beispiel fiir derartige Bestimmungen ist die Ge-
neral Public License (GPL) in ihren verschiedenen Ver-
sionen.

Hier konnen intransparente und iiberraschende Klauseln
auftreten.!!

Stellt ein Plattformbetreiber der Offentlichkeit rechtsver-
letzenden Inhalt zur Verfiigung, gelten die allgemeinen
Grundsdtze der unmittelbaren oder mittelbaren Stdrer-
haftung, wobei nach derzeitiger Rechtsprechung keine
vorbeugenden Priifpflichten bestehen,!? jedoch eine Ga-
rantenstellung mit der Kenntniserlangung entstehen
kann.!3

4. Gesellschaftsrecht

Die Anwendung deutschen Rechts kann fiir gesell-
schaftsrechtliche Fragen nicht iiber die ROM I-VO her-
geleitet werden, weil Art. 1 Abs. 2 lit. f das Gesell-
schaftsrecht hiervon ausnimmt, weshalb das nicht verein-
heitlichte Recht fortgilt.!4 Im Ubrigen setzt eine Gesell-

schaft biirgerlichen Rechts nach den §§705 ff. BGB kei-
nen schriftlichen Vertrag voraus. Es reicht die Verein-
barung eines fremdniitzigen Zwecks, bspw. die For-
derung des Vorhabens des Veranstalters. Allerdings muss
der Zweck ein gemeinsamer sein, bei dem jeder Gesell-
schafter die Mitwirkung des anderen verlangen kann.!3
Verfolgt hingegen jeder Beteiligte einen eigenen Zweck,
auch wenn die Beitrdge eine abgestimmte Leistung vo-
raussetzen, liegt allenfalls ein partiarisches Rechtsver-
hiltnis vor.'® Das wird bei einer Vielzahl der ,,Projekte*
der Fall sein. In einem solchen Rechtsverhiltnis bestehen
vertragliche Anspriiche nur zwischen dem Nutzer und
dem Betreiber, wihrend alle anderen Anspriiche — etwa
bei Miturheberschaft — allenfalls eine Rechtsgemein-
schaft (§ 741 BGB) begriinden konnen.

5. Kapitalmarktrecht

Beim Crowdfunding kommen praktisch alle zuldssigen
Finanzierungsvarianten in Betracht.

Die einfachste Moglichkeit ist ein Angebot zum Erwerb
der noch herzustellenden Ware!” zu giinstigen Konditio-
nen, etwa einer Vorzugsbehandlung oder mit besonderen
Eigenschaften unter der aufschiebenden Bedingung, dass
eine Mindestanzahl an Bestellern als ,kritische Masse*
erreicht wird. Dabei empfiehlt es sich zur Vermeidung
einer Treuhandkonstruktion, die Zahlungen erst mit dem
Eintritt der Bedingung féllig zu stellen. Hier ist dann le-
diglich Kaufrecht anwendbar.

Eine weitere Moglichkeit wére die Einwerbung von
Schenkungen, fiir die die geltenden Freibetrige (§ 16
ErbStG) in Anspruch genommen werden konnen. Ist je-
doch die Schenkung eine gemischte, weil eine — wenn
auch geringwertige — Gegenleistung versprochen wird,
etwa eine Anerkennung oder ein Gutschein, handelt es
sich bei der Einnahme um einen Umsatz i.S.d. § 1 UStG.
Fiir die Berechnung der Umsatzsteuer ist der gemeine
Wert anzusetzen. Er gilt als Mindestbemessungsgrund-
lage. Liegt der Wert des entgeltlichen Teils der gemisch-

7 Vgl. Kéhler in Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl.
2008, § 4 Rz. 11.156 ff.

8 Vgl. BGH, Urt. v. 11.2.2010 — I ZR 178/08 — Half Life 2, CR
2010, 565 =1TRB 2010, 222.

9 Vgl. OLG Frankfurt, Urt. v. 8.3.2012 — 16 U 125/11 — Arzte-
portal.

10 Vgl. OLG Hamburg, Urt. v. 18.1.2012 5 U 51/11 — Hotelbe-
wertung, CR 2012, 183 =ITRB 2012, 101.

11 Das Literaturportal mister-wong.de suchte per Crowdsourcing
nach Eingaben fiir ein neues Logo, wobei die Nutzer die Haf-
tung fiir Schutzrechtsverletzungen iibernehmen sollten; diese
sahen mit dem Argument der ,,Unfairness“ von einer Teilnah-
me ab.

12 EuGH, Urt. v. 16.2.2012 — Rs. C 360/10 — Sabam, CR 2012,
265 = ITRB 2012, 74; danach ist es mit EU-Recht nicht ver-
einbar, wenn Mitgliedsstaaten von Plattformbetreibern die
Einrichtung praventiver Filtersysteme verlangen.

13 BGH, Urt. v. 22.7.2010 — I ZR 139/08 — Kinderhochstiihle,
CR 2011, 259 = ITRB 2011, 26; OLG Hamburg, Urt. v.
4.11.2011 —-5U 45/07, ITRB 2012, 53.

14 Vgl. Thorn in Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, ROM-I Art. 1
Rz. 12.

15 Vgl. Sprau in Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, § 705 Rz. 20.

16 Vgl. Sprau in Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, § 705 Rz. 9.

17 Vgl. das Projekt ,,Pebble Smart Watch®.
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ten Schenkung, also hier die Hingabe des Geldbetrags,
iiber dem gemeinen Wert der Anerkennung als Gegen-
leistung, ist ersterer zu berlicksichtigen, d.h. der ganze
Betrag unterliegt der Umsatzsteuerpflicht.

Eine andere Mdglichkeit ist die Einwerbung von Darle-
hen, wobei es aufgrund der vielfiltigen Mdglichkeiten
der Ausgestaltung als Eigen- oder und Fremdkapital ge-
nauer Kenntnisse der kapitalmarktrechtlichen und auch
steuerrechtlichen Varianten bedarf. In diesem Beitrag
soll nur auf eine typische Variante eingegangen werden:
Fir die Ausgabe von Wertpapieren nach dem Wert-
papierprospektgesetz (WpPG) kann bei einem an die Of-
fentlichkeit gerichteten Angebot zum Erwerb von Antei-
len bei Erfiillung der dort in § 3 ndher bezeichneten Kri-
terien eine Prospektpflicht gegeben sein. Dabei wird bei
kleineren Vorhaben die untere Anwendungsschwelle von
100.000 € haufig nicht erreicht, so dass die in Deutsch-
land derzeit beliebteste Methode die Emission von Ge-
nussscheinen mit dieser Obergrenze ist. Ob sie fiir den
Emittenten als Eigenkapital z&hlen, hdangt von der Bilan-
zierungsmethode ab. Sie geben dem Anleger kein Mit-

bestimmungsrecht und stellen in der Insolvenz nur nach-
rangiges Kapital dar. Alle anderen Formen von Betei-
ligungen sind an hohere Hiirden gekniipft.

Die Vereinigten Staaten haben diese neuartige Finanzie-
rungsform bereits gesetzlich im ,,Crowdfunding Act“
(Capital Raising Online While Deterring Fraud and Un-
ethical Non-Disclosure Act) geregelt. Das Gesetz regu-
liert und ermdoglicht die Schaffung sog. SEC-zertifizier-
ter Crowdfunding-Plattformen, die bis zu einer Ober-
grenze von 1 Mio. USD pro Jahr Anteile an neu gegriin-
deten Unternehmen vermitteln diirfen. Das Gesetz sicht
dabei zum Schutz von Anlegern Beteiligungsgrenzen
vor, die vom jeweiligen Gehalt abhéngig sind.

Soweit es um die Gestaltung oder die
Beurteilung von Nutzungsbedingungen geht, kann be-
reits auf eine breite Judikatur zuriickgegriffen werden.
Geht es um das Einsammeln von Kapital, sind profunde
Kenntnisse der gesellschafts- und steuerrechtlichen
Grundlagen erforderlich. Dies gilt umso mehr in Féllen
mit Auslandsberiihrung. <l

B Diirfen soziale Netzwerke auf die Adressbiicher ihrer Nutzer zugreifen?
Eine Positionsbestimmung unter Berticksichtigung von LG Berlin, Urt. v. 6.3.2012 —

16 O 551/10

von Dr. Felix Wittern/Maria Wichmann*

Social Networks bieten ihren Nutzern verschiedene Funk-
tionen zur Erweiterung des Netzwerks. Bei Einsatz des
 Freundefinders“ wird das Adressbuch der Nutzer im-
portiert und auf bekannte E-Mail-Adressen gefiltert. Bis
Anfang 2011 hatte das soziale Netzwerk Facebook seinen
Freundefinder so eingerichtet, dass standardmdfig auch
Adressen von Nichtmitgliedern angeklickt, exportiert und
fiir den Versand von E-Mails genutzt wurden. Das LG
Berlin entschied kiirzlich, dass dieses Prozedere unzulds-
sig war und einen Verstof3 gegen Verbraucherschutzrech-
te darstellte (LG Berlin, Urt. v. 6.3.2012 — 16 O 551/10,
CR 2012, 270). Die Autoren betrachten die gingige Pra-
xis der sozialen Netzwerke bei der Einbindung der
Adressbiicher ihrer Nutzer im Lichte dieser Entscheidung
und gehen der Frage nach, wie viel Datenschutz hier
sinnvoll ist.

1. Der Facebook-Fall

Der Bundesverband der Verbraucherzentralen und Ver-
braucherverbiande verklagte Facebook wegen der bis An-
fang 2011 bestehenden Konfiguration des ,,Freundefin-
ders“ und der verwendeten allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen und Datenschutzrichtlinien unter www.face-
book.de auf Unterlassung. Das LG Berlin gab der Klage

*  Dr. Felix Wittern ist Fachanwalt fiir IT-Recht und Partner bei
Field Fisher Waterhouse, Maria Wichmann ist Rechtsanwiltin
bei Field Fisher Waterhouse in Hamburg.

in vollem Umfang statt (LG Berlin, Urt. v. 6.3.2012 — 16
0O 551/10, nrkr., CR 2012, 270).

Der Entscheidung liegt folgender Registrierungsprozess
zugrunde: Der neue Nutzer wird bei der Anmeldung ge-
fragt, ob seine Freunde schon bei Facebook registriert
sind. Um diese Frage zu beantworten, kann er unter An-
gabe seiner E-Mail-Adresse und des entsprechenden
Passworts den Button , ,Freunde finden® anklicken. Da-
raufhin durchsucht Facebook das entsprechende E-Mail-
Konto auf bei Facebook registrierte E-Mail-Adressen.
Die Adressinhaber, die bereits Mitglieder bei Facebook
sind, werden in einem ersten Schritt als Liste aufgefiihrt.
In einem zweiten Schritt werden die Adressen, deren In-
haber nicht bei Facebook registriert sind, importiert und
einzeln aufgelistet. Unter der Liste befanden sich im
streitgegenstiandlichen Verfahren die Buttons ,,Einladun-
gen versenden® und ,,Uberspringen“. Durch Anklicken
von ,Einladung versenden® erhielten alle Kontakte, die
automatisch voreingestellt durch ein Hékchen aktiviert
waren, eine E-Mail-Einladung zur Mitgliedschaft bei Fa-
cebook. Empféanger, die sich darauf nicht bei Facebook
registrierten, erhielten einige Monate spéter eine Erinne-
rungs-E-Mail.

2. Die Entscheidung des LG Berlin

Das LG Berlin entschied, dass dem Verband hinsichtlich
dieser Ausgestaltung des Registrierungsprozesses Unter-
lassungsanspriiche zustehen. Anspruchsgrundlage beziig-
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lich des Versands der Einladungs- und Erinnerungsmails
sei danach § 8 Abs. 1, 3 Nr. 1 UWG. Der Versand der E-
Mails sei gem. § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG unlauter. Die Aus-
wahl der Empfinger durch den einladenden Nutzer fiihre
nicht zu der erforderlichen Einwilligung der Empfanger
in die Zusendung. Es handle sich vielmehr um unerbete-
ne Werbung des Netzwerkbetreibers. Die Einladung,
dem sozialen Netzwerk beizutreten, diene zwar auch ei-
nem sozialen Zweck, gleichzeitig aber der Forderung des
Absatzes der Seite, da die Einladungen auf eine Vergro-
Berung der Nutzergemeinschaft gerichtet seien. Da der
soziale Charakter aus Sicht des E-Mail-Empfangers nicht
tiberwiege, sei dieser E-Mail-Versand unlauter i.S.d.
UWG. Ferner beruhe die Versendung nicht allein auf
dem Entschluss des Nutzers. Dieser gebe lediglich die
Adresse ein, Facebook dagegen versende die E-Mail, so
dass beide als Mittéter handelten.

Im Hinblick auf die Nutzung der Daten durch Facebook
liege ein Verstol gegen §§ 3, 4 Nr. 11 UWG i.Vm. § 4a
Abs. 1 BDSG vor. Die Anwendbarkeit des deutschen Da-
tenschutzrechts ergebe sich aus den allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen. Die Einwilligung des Nutzers stelle
einen Verstof3 gegen § 4a BDSG dar und sei damit unlau-
ter gem §§ 3, 4 Nr. 11 UWG. Der Netzwerkbetreiber
werde den Voraussetzungen an eine informierte Einwil-
ligung nicht gerecht. Der Nutzer werde nicht darauf hin-
gewiesen, dass auch Daten von Personen, die nicht Mit-
glied bei Facebook seien, verwendet wiirden, dennoch
werde im Rahmen des ,,Freundefinders® gerade auf diese
Daten zugegriffen.

3. Der zulissige Einsatz von Adressfindern

Bereits Anfang 2011 hat Facebook den dem Verfahren
vor dem LG Berlin zugrunde liegenden Registrierungs-
prozess verdndert. Seither miissen bei Nutzung des
JFreundefinders“ die Kontakte vom Nutzer selbst akti-
viert werden und sind nicht mehr als Voreinstellung an-
geklickt. Das Urteil und die damit verbunden Rechtsfra-
gen sind dennoch fiir die Zukunft interessant, denn sozia-
le Netzwerke verwenden Adressfinder in unterschiedli-
cher Form. Dies entspricht dem Sinn der Netzwerke,
dass Nutzer ihre Kontakte dort biindeln und pflegen kon-
nen. Jeder, der Mitglied in einem sozialen Netzwerk ist,
unterwirft sich dieser Zielsetzung und nutzt das angebo-
tene Instrumentarium bewusst.

a) Das Beispiel XING

Anders gestaltet ist das Verfahren z.B. bei dem deutschen
Anbieter XING. Dort kann jedes Mitglied tiber die Funk-
tion ,,Einladung zu XING per Mail“ individualisiert Kon-
takte in das Netzwerk einladen. Im Gegensatz zu dem
von Facebook verwendeten Verfahren kann hier der re-
gistrierte Nutzer eine personliche Mail an einzelne seiner
Kontakte schicken. Damit ist er selbst Urheber der Mail
und nicht der Betreiber des Netzwerks. Auch das Hoch-
laden von Adressen aus dem Adressbuch ist moglich. Es
erfolgt der ausdriickliche Hinweis ,,Zum Schutz Threr Da-
ten werden wir weder Thr Passwort speichern noch E-
Mails ohne ihre Genehmigung versenden. “

Dieses Verfahren hélt einer rechtlichen Priifung stand:
Unter Beriicksichtigung des Urteils des LG Berlin kann

hier bereits nicht von einer Taterschaft von XING aus-
gegangen werden. Anders als bei Facebook stellt XING
lediglich den Service zur Verfiigung, sendet aber selbst
keine Nachricht an den Betroffenen. Der Speicherungs-
vorgang der E-Mail unterscheidet sich jedoch nicht vom
Facebook-Verfahren. Aus datenschutzrechtlicher Sicht
sind diese Verfahren gleich zu bewerten.

b) Der Zugriff auf bereits vorhandene Daten

Rechtlich zuléssig sind alle Verfahren, bei denen Daten
mit Einwilligung des Betroffenen vom Anbieter gespei-
chert werden, § 4 Abs. 1 BDSG. Dies entspricht auch
dem in § 4 Abs. 2 BDSG festgelegten Grundsatz der Di-
rekterhebung. Die Ubermittlung der E-Mail-Adressen
von bereits registrierten Nutzern ist demnach zuléssig,
denn insoweit kann von einer Einwilligung der Nutzer
ausgegangen werden. So entschied das OLG Kdln, dass
die Personensuchmaschine von Facebook rechtmifig ist
(LG Kdln, Urt. v. 9.2.2010 — 15 U 107/09, CR 20120,
530 = MMR 2011, 323 = ITRB 2010, 201). Mit der Er-
stellung eines Profils und dem Einstellen eines Profil-
bilds habe der Benutzer konkludent seine Einwilligung
in den Zugriff von Suchmaschinen erklart. Funktionen,
mit denen neue Nutzer bereist im jeweiligen Netzwerk
aktive Kontakte auffinden konnen, sind demnach recht-
lich unbedenklich.

¢) Die Dateniibermittlung im Interesse des Netz-
werks

Die Nutzung von Adressbiichern ist aulerdem zuléssig,
wenn die gesetzliche Rechtfertigung gem. § 28 Abs. 1
Nr. 2 BDSG greift. Danach ist eine Dateniibermittlung
zulédssig, soweit sie zur Wahrung berechtigter Interessen
der verantwortlichen Stelle erforderlich ist und kein
Grund zu der Annahme besteht, dass das schutzwiirdige
Interesse des Betroffenen am Ausschluss der Nutzung
iiberwiegt. Dabei muss es sich bei den berechtigten Inte-
ressen um eigene Interessen des Datenverarbeiters
handeln (Simitis, BDSG, 7. Aufl. 2011, § 28 Rz. 105).
Zweck aller sozialen Netzwerke ist es, den Nutzern eine
moglichst umfangreiche Vernetzung mit seinen Kontak-
ten zu ermoglichen. Es liegt daher in seinem berechtigten
Interesse, die Anzahl der registrierten Mitglieder zu ver-
groBern und ihnen damit die Moglichkeit zu bieten, mit
realen Freunden auch iiber das Netzwerk in Kontakt zu
stehen.

Dabei liegt es in der Verantwortung des Nutzers, eine E-
Mail-Adresse nicht zu iibertragen, sofern ihm ein ent-
gegenstehender Wille bekannt ist. Problematisch ist da-
bei jedoch ein Prozedere, nach dem zunichst das kom-
plette Adressbuch hochgeladen und tibermittelt wird, be-
vor der Nutzer anklicken kann, welche Kontakte Ein-
ladungsmails erhalten sollen. Soziale Netzwerke miissen
daher das Verfahren so gestalten, dass erst die Kontakte
selektiert und dann gespeichert und verarbeitet werden.
Dariiber hinaus miissten Soziale Netzwerk in den Nut-
zungsbedingungen darauf hinweisen, dass der Nutzer le-
diglich solche E-Mail-Adressen iibermitteln soll, die er
fiir den personlichen Gebrauch eingerichtet hat.
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4. Ausblick: Die Anpassung an die Erfordernisse des
Datenschutzes als Herausforderung

Das geltende deutsche Datenschutzrecht stammt aus ei-
ner Zeit, in der die Nutzung von sozialen Netzwerken
keine Rolle spielte. Mit der Anpassung an den Wandel
der Technik, an Nutzungsgewohnheiten und mdgliche
Bedrohungsszenarien (ob echt oder gefiihlt) gibt es viele
neue Fallkonstellationen und Rechtsprobleme. Die
Rechtsprechung versucht, manche Fragen zivil- und
wettbewerbsrechtlich zu 16sen. Dies greift sicher im Fall
des Zugriffs auf Adressbiicher etwas kurz und verspielt
die Moglichkeit einer wirklichen Auseinandersetzung
mit dem Problem. Das Datenschutzrecht bedarf der un-
aufgeregten Anpassung an die gednderten Rahmenbedin-
gungen. Es wire sinnvoll, die weite Verbreitung und gro-
Be Prisenz der social Networks im Alltagsleben zu ak-
zeptieren und darauf basierend eine moderne Grenzzie-
hung zu gestalten. Transparenz und Eigenentscheidung
der informierten Nutzer sollten hierfiir die Orientie-
rungspunkte sein.

Dabei ist stets die datenschutzrechtliche Signifikanz der
betroffenen Daten zu beriicksichtigen. Im Kontext mit
social Networking kann die Eingriffsintensitit durch das
Erheben einer E-Mail-Adresse geringer sein als bspw.
durch das Hochladen eines Fotos derselben Person. Die
individuelle Entscheidung des Nutzers, der Adressbiicher
einstellt, ist — bei entsprechender Transparenz des Ange-
bots — zu respektieren. Wenn allerdings ein Empfénger
eine Ansprache nicht wiinscht, sollte er in die Lage ver-
setzt werden, Widerspruch einzulegen — entweder beim
Absender oder auf der Internetseite des Netzwerks. An-
gesichts der verhdltnisméBig geringen Beeintridchtigung
scheint ein Verbot {ibertrieben. Sinnvoller wire es, auf
eine datenschutzgerechte, transparente Gestaltung
hinzuwirken und bei Problemen eine gute Erreichbar-
keit sicherzustellen. Die Ressourcen sollten darauf ver-
wandt werden.

Hinweise zur Vertragsgestaltung

B Auswirkungen von Lizenzregelungen zu Standardsoftware auf Projekte
Ein exemplarischer Uberblick mit Hinweisen zur Vertragsgestaltung aus Kundensicht

von Dr. Malte Griitzmacher*

In aller Regel liegt der Schwerpunkt bei Vertragsver-
handlungen in Softwareprojekten auf den Vereinbarun-

* RA Dr. Malte Griitzmacher, LL.M. (London), Hamburg.

1 Karger, ITRB 2001, 67 (69 f.); Karger, CR 2001, 357 (363 f.).

2 S. zur vertragsrechtlichen Einordnung von Projektvertrigen
BGH v. 4.3.2010 — III ZR 79/09 — Internet-Systemvertrag, CR
2010, 327 (328 f.), und BGH v. 25.3.2010 — VII ZR 224/08,
CR 2010, 422 = CR 2010, 777 (Ls.) m. Anm. Bartsch = ITRB
2010, 204, sowie auch Brdutigam/Riicker, CR 2006, 36 mit
Nachweisen zum Streitstand; s. zur Frage des einheitlichen
Geschifts i.S.e. Gesamtvertrags im Kontext sog. Systemver-
trige die Nachweise bei Schneider in Lehmann/Meents, Hand-
buch des Fachanwalts Informationstechnologierecht, 2. Aufl.
2011, Kap. 4 Rz. 144 (insb. Fn. 165), 186, unter Hinweis u.a.
auf BGH v. 23.1.1996 — X ZR 105/93, CR 1996, 467.

3 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2008,
§ 69a Rz. 67; Karger, ITRB 2001, 67 (69 f.); Karger, CR
2001, 357 (363 f.); Schneider in Lehmann/Meents, Handbuch
des Fachanwalts Informationstechnologierecht, 2. Aufl. 2011,
Kap. 4 Rz. 643; allgemein OGH Osterreich v. 23.3.1993 — 4
Ob 121/92, GRUR-Int. 1994, 758; s. aber auch BGH wv.
21.12.2010 — X ZR 122/07, NJW 2011, 989 sowie dazu
Bartsch, CR 2012, 141 (144).

4 Es steht die Frage im Raum, ob die Rechte an der Software
bereits eingerdumt sind, was aber erforderlich ist, um, etwa
beim Einsatz von autorisierten Implementierungspartnern ei-
nes Standardsoftwareanbieters, die Softwareentwicklung not-
falls von einem Dritten zu Ende fiihren lassen zu konnen (da-
zu unten unter 7.).

gen iiber die individuelle Erstellung der Sofiware. Dabei
kénnen, was oft iibersehen wird, auch die Regelungen
tiber die Einrdumung der Rechte an der Standardsoftwa-
re einen nicht unerheblichen Einfluss auf das Software-
projekt haben. Dies soll in der Folge exemplarisch be-
leuchtet werden.

1. Zeitpunkt der Nutzungsrechtseinraiumung

a) Fragestellung

Nach ganz h.M.! werden die Nutzungsrechte an Stan-
dardsoftware regelméfig mit dem Kauf bzw. genauer mit
der Lieferung eingerdumt. Erste Zweifel mit Blick auf
den Zeitpunkt der Einrdumung der Nutzungsrechte kom-
men auf, wenn die Standardsoftware im Rahmen des Ge-
samtprojekts moglicherweise als Teil der tibergeordneten
Leistung tiiberlassen wird. Dann steht nimlich zur Dis-
kussion, ob sich nicht die Einrdumung der Rechte ins-
gesamt nach dem ,iibergeordneten® Projektvertrag rich-
tet und dieser als Werkvertrag zu bewerten ist.2 Bei der
werkvertraglichen Uberlassung von Software erfolgt die
Nutzungsrechtseinrdumung nach h.M. aber erst im Zeit-
punkt der Abnahme.? Schon dieses birgt fiir den Kunden
Risiken vor der Abnahme des Projekts.4
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Nicht selten findet sich zudem die Regelung, dass die
Rechte an der Standardsoftware erst mit vollstdndiger
Zahlung (oder gar mit Abnahme) tibergehen sollen, z.B.:
,,Sofern nicht anders vereinbart, rdumt [S] dem Kunden mit Zah-
lung der vollstindigen Lizenzgebiihr ein nicht ausschlieBliches
(einfaches), zeitlich unbeschrénktes, nicht iibertragbares Nutzungs-
recht an der von [S] gelieferten Software (im Folgenden auch ,Li-
zenz‘ genannt) ein.“>

Hier steht zwar infrage, ob eine derartige Regelung
AGB-rechtlich zuldssig ist.° Im Rahmen individuell ver-
handelter Vertriage allerdings ist an der Zuldssigkeit die-
ser Vertragsgestaltung nicht zu zweifeln.

b) Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung

Der Kunde begibt sich also schon hinsichtlich der Frage,
wann Nutzungsrechte an der Standardsoftware im Pro-
jekt eingerdumt wurden, in eine nicht unerhebliche Ab-
héngigkeit vom Implementierungspartner.

Nicht ohne Risiko ist insofern eine Regelung, mit der die
Rechte auch an der Standardsoftware erst spdt im Pro-
jekt, zumindest im gewiinschten Nutzerumfang, einge-
raumt werden; aus Kundensicht kann das dann sinnvoll
sein, wenn damit auch die entsprechende Vergiitung erst
im fortgeschrittenen Projektstadium erfolgt.”

2. Anbindung von Vor- und Drittsystemen sowie von
technischen Usern

a) Fragestellung

Softwareldsungen agieren in der heutigen Systemwelt
selten autark, d.h. unabhingig von sonstigen Program-
men. Sie tauschen vielmehr mit Drittsystemen Daten
aus. RegelmdBig geschieht dies iiber komplexe Schnitt-
stellen oder mehr oder minder aufwendig strukturierte
Dateien. Schnittstellen kénnen aber im Einzelfall — trotz
§ 69a Abs. 2 UrhG — urheberrechtlich geschiitzt sein.’
Bei Datenstandards steht die Frage im Raum, inwieweit
diese als Datenbankwerk gem. § 4 UrhG Urheberrechts-
schutz genieBen.® Letztlich sind hier die technischen Ein-
zelheiten entscheidend sowie die Frage, ob nicht freie,
genormte Schnittstellen genutzt werden.
Softwarehersteller ihrerseits befiirchten — nicht ganz
ohne Grund —, dass durch die Anwendung von Vor- und
Drittsystemen die Lizenzierung ihrer Software auf Basis
von Concurrent User- oder Named User-Modellen!? un-
terminiert wird. Denn Vor- und Drittsysteme konnen die
Dateneingabe und die Nutzung von Usern durch einen
entsprechenden Datenimport und/oder -export {iberneh-
men, so dass das mitunter méichtigere Hauptsystem (etwa
die ERP-Software des Softwareprojekts) nicht mehr im
gleichen Umfang lizenziert werden miisste wie ohne der-
artige vorgeschaltete Systeme. Softwarehersteller haben
auf diese aus ihrer Sicht bestehende Lizenzproblematik
derart reagiert, dass sie die sog. mittelbare Nutzung zum
lizenzpflichtigen Tatbestand erkldren. Als Beispiel fiir
derartige Regelungen in Lizenzvertrigen zu Standard-
software sei etwa auf die folgende Regelungen verwie-
sen:

Zusétzlich zu den Serversoftwarelizenzen miissen Sie fiir die Ge-
samtzahl der Nutzer, die direkt oder indirekt auf die Systemdaten-
bank zugreifen, Nutzerlizenzen erwerben.“!!

,Die Lizenz fiir die Software umfasst eine Lizenz fiir ein Daten-
bank-Interface.“

Unabhingig von der Frage, inwieweit derartige Lizenz-
klauseln wirksam sind oder nicht,!? stellt allein die Tatsa-
che, dass es sie in Standardlizenzvertragen gibt, eine He-
rausforderung fiir die Verhandlung von Projektvertrigen
dar. Denn Losungen lassen sich oft in unterschiedlicher
Weise realisieren, namlich mit oder ohne derartige Vor-
und Drittsysteme.

b) Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung

Um hier nicht unliebsam tiberrascht zu werden, ist es da-
her aus Sicht des Anwenders zu empfehlen, auch diese
Frage der Lizenzierung im Vorfeld zu adressieren.
Sinnvoll erscheint zum einen eine Garantie, dass iiber ein
bestimmtes Set von Softwareprodukten hinaus weitere
Vor- und Drittsysteme fiir die Realisierung der Leis-
tungsbeschreibung nicht erforderlich sind.

Zum anderen ist im Projektvertrag dringend zu regeln,
wer fiir die Lizenzierung zusétzlicher Anwendungen ver-
antwortlich ist. So gibt es Vor- und Drittsysteme, welche
vom Hersteller der Hauptsoftware als Ergdnzungssoftwa-
re autorisiert und damit lizenziert worden sind. Teils ist
dies aber nicht der Fall und der Implementierungspartner
stellt sich auf den Standpunkt, dass die Lizenzierung
vom Kunden zu tibernehmen ist.

Ahnliches gilt im Ubrigen fiir sog. technische User, d.h.
die Einbindung von origindr beim Kunden vorhandenen
IT-gestiitzten Drittsystemen. Auch bei diesen fragt sich,
inwieweit fiir deren Einbindung im Einzelfall ,echte”
User zu lizenzieren sind.!? Gleichzeitig ergibt sich oft
das Problem, dass der Implementierungspartner zu Pro-

5 www.betasystems.de/export/sites/betasystems/downloads/cor-
porate/AGB_Beta_Systems_Group__Lizenzbedingun-
gen_07_2011_D.pdf.

6 Dazu Redeker, ITRB 2005, 70 (71 f.); Schneider in Lehmann/
Meents, Handbuch des Fachanwalts Informationstechnologie-
recht, 2. Aufl. 2011, Kap. 4 Rz. 642.

7 Dazu auch Schneider in Lehmann/Meents, Handbuch des
Fachanwalts Informationstechnologierecht, 2. Aufl. 2011,
Kap. 4 Rz. 639 f.

8 S. dazu Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl.
2008, § 69a Rz. 31, aber auch jiingst die Schlussantrige des
Generalanwalts Yves Bot v. 29.11.2011 — Rs. C-406/10 sowie
EuGH v. 2.5.2012 — Rs. C-406/10, Rz. 31, 39 — 46 — SAS In-
stitute Inc. ./. World Programming Ltd.

9 Skeptisch Leistner in Wiebe/Leupold, Recht der Datenbanken,
Teil ILA., Rz. 22: ,Mangels einer separaten Zuginglichkeit
der Einzeldaten eines Programm-Interfaces unterfallen diese
Schnittstellen folglich nicht dem Datenbankbegriff der Richt-
linie.“

10 Zu deren urheberrechtlicher Beurteilung Griitzmacher, CR
2011, 697 f. m.w.N.

11 Aus den Lizenzbedingungen fiir Microsoft Dynamics (s.
www.navax.com/Media/490856a6-ee37-422f-bff2-
0e5e02dd34f0/InfoCenter/dynamicsslt_ger-
man_march_2010.pdf).

12 S. zum artverwandten Problem der CALs Koch, ITRB 2011,
42; dazu allgemein Griitzmacher, CR 2011, 485 m.w.N.

13 Von den Herstellern wird dies in der Praxis oft unterstellt.
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jektbeginn noch nicht tiberschaut oder einfach nicht aus-
reichend analysiert hat, welche technischen User es po-
tentiell gibt. Auch hier hilft daher im Zweifel nur das
Einfordern einer weitergehenden Zusicherung bzw. Ga-
rantie. Zumindest wird dies fiir eine genauere Analyse zu
Projektbeginn sorgen.

3. Nutzungsintensititsabhingige Vergiitung

a) Fragestellung

Nicht selten kommt es vor, dass die Lizenzbedingungen
von Standardsoftware abhéngig von der Nutzungsintensi-
tdt zu vergiiten sind. Die Lizenzierung und/oder Ver-
glitung kann sich dabei auf die Leistungsfahigkeit der
Hardware, z.B. sog. CPU-Klauseln,'# oder etwa — eher
selten — auf verarbeitete Datenvolumina bezichen,!> so
z.B.:

,,1.5 Software, die auf eine bestimmte MIPS-Anzahl beschrankt ist,
darf nur auf der im Haupt- und/oder Basisvertrag aufgefiihrten
Hardware eingesetzt werden. In der Regel darf die CPU die Re-
chenleistung der gemafl Haupt- und/oder Basisvertrag lizenzierten
Rechenleistung nicht iiberschreiten. Die Lizenzkeys sind hardware-
bezogen.“16

Schwierigkeiten bereiten derartige Lizenzregelungen zur
Standardsoftware bei Softwareprojekten dann, wenn die
Hardware bzw. die sonstigen technischen Parameter oder
nutzungsintensitidtsabhidngigen Faktoren nicht eingangs
des Projekts verbindlich auch mit Blick auf die Lizenzie-
rung festgelegt wurden. Stellt sich dann, etwa wegen er-
hohter Hardwareanforderungen (oder groBeren Daten-
bedarfs), erst im Laufe des Projekts heraus, dass die ur-
spriinglich geplante Softwarelizenz unzureichend sein
wird, erh6ht oder sprengt dieses mitunter das Projektbud-
get. Dies gilt unabhingig von der Frage, ob eine urheber-
rechtliche oder lediglich eine vertragliche/vergiitungs-
relevante Restriktion vorliegt.

b) Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung

Insofern empfiehlt es sich, auch diese Punkte in Projekt-
vertrdgen abzusichern:

14 S. zu deren Wirksamkeit BGH v. 24.10.2002 — I ZR 3/00 —
CPU-Klausel, CR 2003, 323 = ITRB 2003, 262; OLG Frank-
furt v. 14.12.1999 — 11 U 7/99, CR 2000, 146; LG Frankfurt/
M. v. 17.12.1998 — 2/3 O 266/97, CR 1999, 147 (148) = ITRB
1999, 80; Griitzmacher, CR 2011, 697 (698 f.) m.w.N.; Griitz-
macher in Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2008, § 69d
Rz. 42 f.

15 S. dazu Bartsch CR 1994, 667 (669, 672); Griitzmacher in
Wandtke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2008, § 69d Rz. 44.

16 www.betasystems.de/export/sites/betasystems/downloads/cor-
porate/AGB_Beta_Systems_Group__Lizenzbedingun-
gen_07_2011_D.pdf.

17 http://de. wikipedia.org/wiki/Lizenzmanagementicite_note-2.

S. dazu auch Bartsch, CR 1994, 667; Griitzmacher in Wandt-
ke/Bullinger, UrhR, 3. Aufl. 2008, § 69d Rz. 30 ff.

18 Kurios etwa die Begrenzung einer Lizenz auf X ,,BOEPD*
(Barrels of Oil Equivalent Per Day) beim Einsatz einer Soft-
ware in der Olindustrie.

19 Ein Lastenheft enthélt diese Information nicht. Bei Prototy-
ping-Ansitzen liegen die Informationen zu diesem Zeitpunkt
ebenfalls nicht vor.

Im Sinne einer Gewihrleistung zu beschreiben ist zumin-
dest die vor dem Hintergrund einer bestimmten Perfor-
mance erforderliche, aber auch hinreichende Hardware.
Ahnliches gilt mit Blick auf den festzuschreibenden Da-
tenbedarf.

Schwierig zu regeln ist, in welchem Umfang Projektrisi-
ken in diesem Bereich den Kunden treffen und treffen
sollten (etwa bei echten Change Requests, CRs) bzw. ge-
rade auf den Auftragnehmer abzuwilzen sind. Fiir die
Vereinbarung des CR-Verfahrens ist dabei etwa zu emp-
fehlen, im CR die Frage der Hardwarerelevanz als Ru-
brik vorzusehen.

4. Preisbildungsmodelle fiir Lizenzen und Gefahr
unkalkulierbarer Zusatzvergiitungen

a) Fragestellung

Preisbildungsmodelle fiir Lizenzen sind heute auch im
Ubrigen komplex. So findet sich bei Wikipedia eine um-
fassende Ubersicht moglicher, marktiiblicher Ankniip-
fungspunkte (Metriken). Genannt werden dort neben {ib-
lichen Kenngréfen wie Named und Concurrent Usern
u.a. folgende eher technische Lizenzparameter: die Leis-
tung des verwendeten Betriebssystems, die Anzahl der
benannten Maschinen, die Anzahl der Prozessoren (teil-
weise der Prozessor-Kerne), die Anzahl der Standorte
oder der Netzwerksegmente, an bzw. in denen die Soft-
ware eingesetzt wird, sowie Sessions.!”
Schon dieser Auszug aus der Ubersicht zeigt, welch
mannigfaltige Ausloser fiir erhohte Lizenzgebiihren
denkbar sind. Gelegentlich auch zu finden — und hin-
sichtlich der Wirksamkeit zweifelhaft — ist die Ankniip-
fung an den Unternehmenserfolg des Lizenznehmers be-
schreibende Faktoren.!8

Hinzu kommen weitere potentielle Kostentreiber fiir Pro-

jekte — so etwa

e gesonderte Vergiitung fiir Testlizenzen,

e gesonderte Verglitung fiir Teilpakete bzw. den bran-
chenspezifischen Einsatz einer Gesamtlosung (etwa
,Industry Packages“) oder

e spezifische Lizenzen fiir Objekte ,,Objects*.
Der Anwender wird — anders als der Implementierungs-
partner — oft mit dem Lizenzmodell der fiir das Projekt
vorgesehenen Standardsoftware nicht vertraut sein. Erst
recht weif3 er beim Vertragsschluss nicht, wie der Imple-
mentierungspartner das Projekt technisch umzusetzen
gedenkt.!?

b) Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung

Im Rahmen von Softwareprojekten sollten Absicherun-
gen mit Blick auf derartige Parameter geschaffen wer-
den. Erforderlich sind dafiir Garantien bzw. Zusicherun-
gen, dass das Lastenheft bzw. ein Pflichtenheft (Blue
Print) sich im Rahmen des Lizenzmodells und auf Basis
der gekauften Lizenzen umsetzen ldsst, die Lizenzen
also ausreichend sind. Das gilt insb., wenn die Lizenzen
direkt vom Hersteller erworben wurden.
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5. Verweis auf Lizenzbedingungen von Drittherstel-
lern

a) Fragestellung

Gerade bei méchtigen Softwarelosungen, wie sie grofe-
ren Softwareprojekten regelmifBig zugrunde liegen, wird
regelméBig Drittsoftware ausgeliefert. Oft wird dann
,beildufig” und ohne weitere Wiedergabe auf die Lizenz-
bedingungen des Drittherstellers verwiesen. Dabei han-
delt es sich nicht selten um zeitlich begrenzte Run-Time-
Lizenzen fiir Software, die Teil der im Projekt genutzten
Standardsoftware ist (z.B. Datenbanksoftware). Ggf. sind
diese Drittlizenzen durch den Hersteller kiindbar. Im
Worst Case gefahrdet dieses die Investitionen des gesam-
ten Softwareprojektes.

b) Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung

Es stellt sich zwar die Frage, ob derartige Verweise auf
weitere Lizenzbedingungen in AGB wirksam sind. Letzt-
lich gibt es aber keinen gutgldubigen Erwerb von Nut-
zungsrechten. Und die Rechtsméngelhaftung ist zeitlich
in der Regel auf 1 bis 2 Jahre begrenzt.20

Bleibt im Rahmen der Vertragsverhandlungen keine Zeit,
die Lizenzbedingungen im Einzelnen zu priifen und
nachzuverhandeln oder sind diese uniiberschaubar, sollte
zumindest eine (langlaufende) Garantie fiir die unbe-
grenzte Laufzeit der zugrunde liegenden Lizenzen einge-
fordert werden.

6. Bearbeitungsrechte unter spezifischen Bedingun-
gen

a) Fragestellung

Softwareprojekte lassen sich oft nur unter Bearbeitung
der Standardsoftware realisieren. Dies gilt mitunter auch
fir Félle des sog. Customizings.2! Aber Bearbeitungs-
rechte werden oft nur unter ganz spezifischen Bedingun-
gen eingerdumt. Dabei kann es sich um die Einrdumung
einer Riicklizenz bei ganz spezifischer Registrierung der
Anderungen und Uberlassung derselben an den Herstel-
ler oder die Erlaubnis der Bearbeitung nur durch spezi-
fische Anwender bzw. autorisierte Implementierungs-
partner handeln.

b) Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung

Soweit die Einschrinkungen im Einzelfall wirksam
sind,?2 ldsst sich hier im Projektvertrag mit dem Imple-
mentierungspartner nur regeln, dass die entsprechenden
Prozesse zur Softwareiiberlassung® eingehalten werden.
Ist dieses nicht gewiinscht oder fehlt dem Partner die no-
tige Qualifikation (Autorisierung), muss notfalls im Rah-
men des Softwarelizenzvertrags mit dem Hersteller nach-
verhandelt werden.

7. Standardlizenzen und Projektabbruch

a) Fragestellung

Wird ein Projekt vorzeitig, etwa ordentlich nach § 649
BGB oder auBlerordentlich, sei es nach § 650 BGB, § 314
BGB oder § 323 BGB, beendet, fragt sich jeweils, ob sich
dieser Projektabbruch lediglich auf den Projektvertrag im

engeren Sinne oder auch auf die Standardsoftware bezieht
und wie sich dies auf die Lizenzierung auswirkt.

Softwareanbieter bzw. deren Implementierungspartner
neigen naturgemif} dazu, einen vom Projektvertrag unab-
hingigen Kaufvertrag tiber die Standardsoftware ab-
schlieBen zu wollen.23 Will der Kunde die Standardsoft-
ware in einer solchen Situation ,zuriickgeben®, fragt
sich, ob er hierzu — getrennte Vertrige unterstellt — ein
Recht hitte. Erforderlich wére dann ein umfassendes
Riicktrittsrecht.24 Entscheidend ist dafiir, ob ein einheitli-

20 So spricht sich die ganz h.M. bei Kaufvertragen fiir die An-
wendung der Zwei-Jahres-Frist des § 434 Abs. 1 Nr. 3 BGB
aus (etwa auch Redeker?, ITRB 2004, 69 [70]; Koch, Compu-
tervertragsrecht, 7. Aufl. 2009, S. 615). Von einer Minderm-
einung wird zwar vertreten, § 438 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BGB kon-
ne analog angewendet werden (so etwa Westermann in Miinch-
Komm/BGB, 4. Aufl.,, §438 2004, Rz. 13; Spindler in FS
Bartsch, S. 6, jeweils m.w.N). Aus der BGH-Entscheidung zu
einer Klausel in Einkaufs-AGB, die bei Rechtsméngeln eine
Fristverlangerung auf 10 Jahre vorsah und vom BGH in Anse-
hung des § 434 Abs. 1 Nr. 3 BGB (Zwei-Jahres-Frist) als un-
wirksam erachtet wurde (BGH v. 5.10.2005 — VIII ZR 16/05 —
Baumarkt, CR 2006, 221), lasst sich aber erkennen, dass der
BGH dieser Mindermeinung nicht folgen wird.

21 S. dazu auch Koch, ITRB 2005, 140.

22 In Betracht kommt insb. eine AGB- und Kartellrechtskontrolle.

23 Dazu Schneider in Lehmann/Meents, Handbuch des Fach-
anwalts Informationstechnologierecht, 2. Aufl. 2011, Kap. 4
Rz. 643.

24 Bei der Kiindigung besteht mangels Riickgewéhrschuldver-
héltnis ohnehin allenfalls die Moglichkeit, den Kaufpreis iiber
den Schadensersatz zuriickzuerlangen. Allerdings stellen sich
insoweit zwei Fragen:

(1) Bei Standardsoftware, die von einem anderen Implementie-
rungspartner moglicherweise ebenfalls zur Grundlage des fort-
gesetzten bzw. eines spiteren Projekts gemacht werden konnte,
fragt sich bereits, inwieweit ein Schaden entstanden ist (so auch
der Rechtsgedanke des § 323 Abs. 5 Satz 1 BGB). Das gilt insb.,
wenn dies fest geplant wird. Dabei ist in der Praxis nicht zu
verkennen, dass auch im Bereich der Softwarelizenzen mitunter
erhebliche Preisnachldsse gewiahrt werden, mithin eine Misch-
kalkulation zwischen Projekt und Lizenzen stattfindet, die als
Schaden zu betrachten wire, wenn entsprechende Preisnach-
lasse im  Folgeprojekt nicht zu erreichen wiren.
(2) Uber den Schadensersatzanspruch selber ist der Kaufpreis
oft auch aus einem anderen Grund nicht zu realisieren. Denn
regelmdfig enthalten Projektvertrdge Haftungsbeschrankun-
gen. Die entsprechende Lizenzsumme ginge als Teil des
Gesamtschadens zu Lasten der Haftungsbeschrankung.
Demgegeniiber greift die Haftungsbeschrankung mit Blick auf
einen Riicktritt vom Vertrag oftmals nicht.
Insofern bieten sich folgende vertragliche Losungsmoglichkei-
ten an:

— Als Haftungsbeschrinkung ist zumindest immer die Ge-
samtsumme der Vergilitung aus Projekt und Lizenzierung der
Standardsoftware zu vereinbaren.

— Es konnte im Rahmen des Kaufvertrags ein gesondertes ver-
tragliches Riicktrittsrecht fiir den Fall des auf einer schuldhaf-
ten Pflichtverletzung des Anbieters bzw. Implementierungs-
partners beruhenden Projektabbruchs vereinbart werden.
Problematisch erscheint insofern allerdings, dass eine derarti-
ge Regelung im Zweifelsfall dem Bestreben des Anbieters
entgegenlduft, die Software bereits mit der Lieferung und
Zahlung als Einnahme bilanzieren zu konnen. Hinzu kommt,
dass diese Losung versagt, wenn die Lizenzierung der Stan-
dardsoftware durch einen anderen Vertragspartner als den Im-
plementierungspartner erfolgt.
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ches Geschiift vorliegt?> und dass § 323 Abs. 5 Satz 1
BGB nicht entgegensteht.

Andersherum, d.h. wenn die Standardsoftware noch wei-
ter genutzt werden soll, wire in diesen Féllen beim Pro-
jekt Vorsicht geboten, den Riicktritt auf den eigentlichen
Projektvertrag zu beschrinken (vgl. auch § 323 Abs. 5
Satz 1 BGB). Fiir einen einheitlichen Vertrag stellt sich
die Frage der Zuléssigkeit des teilweisen Ricktritts bzw.
der Zuléssigkeit der Teilkiindigung.26

Im Ubrigen ist, sofern die Software weiter genutzt wer-
den soll, das oben unter 1. Gesagte zu beachten. Werden

25 Koch, ITRB 2004, 157; dazu hat der BGH ausgefiihrt (BGH v.
23.1.1996 — X ZR 105/93, CR 1996, 467 [Ls. 2]):
.Kauft der Erwerber eine von den bestellten Programmen vo-
rausgesetzte spezielle Hardware trotz ihm vorliegender giins-
tigerer Alternativangebote deshalb bei dem Hersteller der
gleichzeitig in Auftrag gegebenen Software, weil Lieferung
von Soft- und Hardware in einer Hand liegen sollen, liegt in
der Regel ein einheitliches Geschift vor, bei dem nach BGB
§ 326 Schadensersatz wegen Nichterfiillung in Form des gro-
Ben Schadenersatzes unter Einschlufl der Hardware auch dann
verlangt werden kann, wenn eine Leistungsstorung lediglich
hinsichtlich der Programmierarbeiten eingetreten ist.“
sowie in der Begriindung weiter:

,Eine solche Berechnung des Ersatzanspruchs setzt, wovon
das Berufungsgericht bei seiner Beurteilung ausgegangen ist,
ein als unteilbare Einheit anzusehendes Rechtsverhdltnis vo-
raus. Ob ein solches vorliegt, richtet sich in erster Linie nach
der Verkehrsanschauung, nicht nach dem Willen der Vertrags-
parteien (vgl. BGH, Urt. v. 4.11.1987 — VIII ZR 314/86, NJW
1988, 406, 409 fir die Riickabwicklung im Rahmen einer
Wandelung

vgl. auch Urt. v. 1.10.1992 — V ZR 36/91, MDR 1992, 1123 =
WM 1993, 168). Der zu einem einheitlichen Geschift fithren-
de Verkauf mehrerer Sachen als in diesem Sinne zusammen-
gehorend kann sich jedoch auch aus der Absicht der Vertrags-
teile und dem Vertragszweck ergeben (BGH, Urt. v. 25.1.1989
— VIII ZR 49/88, MDR 1989, 537 = WM 1989, 575). Das
wird insbesondere dann angenommen, wenn es sich um die
Herstellung spezieller Individualsoftware zur Bewiltigung ty-
pischer Aufgaben unter Verwendung bestimmter Hardware
handelt (vgl. dazu BGH, Urt. v. 20.6.1984 — VIII ZR 131/83,
MDR 1985, 315 = NIwW 1985, 129).
Einen solchen Sachverhalt hat das Berufungsgericht ohne
Rechtsfehler bejaht. Zwar ist Gegenstand der Softwareleistung
nur die Anpassung der vorhandenen Programme an einen neu-
en Rechner. Bei ihr sind Hard- und Software nach dem Willen
der Parteien und dem Vertragszweck jedoch eng miteinander
verbunden. Nach den im Einklang mit dem Parteivortrag ge-
troffenen tatséchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
handelt es sich nicht um eine eher zufillige, allein auf wirt-
schaftlichen Erwédgungen beruhende Zusammenfassung von
die Programmierarbeiten und den Erwerb des Rechners betref-
fenden Vereinbarungen. Die Kldgerin hat die hier in Frage ste-
hende Hardware trotz anderweitiger gilinstigerer Angebote al-
lein deshalb bei der Beklagten erworben, weil diese die Feder-
fiihrung bei der Anpassung der vorhandenen Software
iibernehmen und deshalb das gesamte Geschift in eine Hand
gelegt werden sollte, und auf diese Motivation im Zuge der
Vertragsverhandlungen gegeniiber der Beklagten ausdriicklich
hingewiesen.“

26 S. dazu auch Griitzmacher, ITRB 2011, 133.

27 Dieser Aspekt wird von Hoeren, CR 2005, 773 mit Blick auf
individuell erstellte Software offenbar iibersehen. Ob sich aus
BGH, v. 21.12.2010 — X ZR 122/07, NJW 2011, 989 etwas an-
deres ergibt, erscheint zweifelhaft (dazu Bartsch, CR 2012,
141 [144] sowie oben unter 1.).

auch die Rechte an der Standardsoftware erst mit der Ab-
nahme eingerdumt, fiihrt der vorzeitige Projektabbruch
im Zweifel dazu, dass die Rechte, die noch gar nicht ein-
gerdumt sind, auch nicht mehr eingerdumt werden.2’

Ein spezifisches Problem ergibt sich bei sog. Branchen-
16sungen oder Frameworks, die oftmals vom Implemen-
tierungspartner angeboten und fiir ein Projekt vorgesehen
werden. Wihrend sie ihre eigene Losung naturgemaf be-
arbeiten diirfen, darf ein im Fall des Projektabbruchs
iibernehmender, nachfolgender Implementierungspartner
dies nicht zwingend. Das gilt im Zweifel selbst dann,
wenn er iiber das Vertriebssystem des Softwareherstellers
berechtigt ist, den zugrunde liegenden Standard zu modi-
fizieren.

b) Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung

Vor diesem Hintergrund ist Folgendes fiir den Fall des
Projektabbruchs sicherzustellen:

Es sind aus Anwendersicht spezifische Regelungen zu
schaffen, die beim vorzeitigen Projektabbruch dafiir sor-
gen, dass er die Wahl hat, die Lizenzen an der Standard-
software zu er- bzw. behalten. Idealerweise werden die
Lizenzen gleich mit Vertragsschluss eingerdumt, zumin-
dest aber gegen Zahlung der Lizenzgebiihr fiir die Stan-
dardsoftware.

Dasselbe ist fiir Branchenlosungen zu bedenken. Hier ist
mit Blick auf einen mdglichen Projektabbruch zudem fiir
die Einrdumung von Bearbeitungsrechten (auch durch
Dritte) und inhaltlich (User, Nutzungsarten etc.) unlimi-
tierten sonstigen Nutzungsrechten zu sorgen.
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B Vorbereitung einer Ausschreibung

Fehlerquellen und Vermeidungsstrategien bei IT-Ausschreibungen

von Elke Bischof*

Die Vorbereitung einer dffentlichen Ausschreibung ist so-
wohl fiir die Ausschreibung selbst als auch fiir die nach
Zuschlag erfolgende Durchfiihrung der Beschaffungs-
mafinahme von essentieller Bedeutung. Je komplexer der
Ausschreibungsgegenstand ist, wie bspw. die Durchfiih-
rung eines IT-Projekts, die Beschaffung von IT-Systemen
oder Outsourcing, umso bedeutender sind die Vorberei-
tungsmafnahmen fiir den Erfolg und die Qualitdit des
spdteren Projekts. Versdumnisse bei der Vorbereitung,
die ihrerseits auch Vergaberechtsverstifie darstellen und
damit die Ausschreibung selbst gefihrden konnen, rd-
chen sich spdtestens im Projektalltag und konnen u.a. zu
erheblich steigenden Kosten und Streitigkeiten der Ver-
tragspartner fiihren, die es zu vermeiden gilt.

I. Wesentliche vergaberechtliche Anforderungen

1. Grundsitze der Vorbereitung

Jede offentliche Ausschreibung bedarf der Vorbereitung,

die iiblicherweise in folgenden Schritten erfolgt:

e Anlegen einer sog. Vergabeakte,

e Feststellung und Beschreibung des Beschaffungs-
bedarfs,

e Schitzung des Auftragswerts und Berechnung des
Schwellenwerts samt Marktanalyse,
Sicherstellung der Finanzierung/Haushaltsfragen,

o ggf. Unterstiitzung bei der Vorbereitung durch exter-
ne Berater,

o Erstellung der Vergabeunterlagen (s. im Detail
Ziff. 4),

e Festlegung der Verfahrensart sowie Entscheidungen
zur Losaufteilung.

2. Schitzung des Auftragswerts/Schwellenwert

Zur ordnungsgemdBen Planung einer Ausschreibung
muss zu Beginn festgestellt werden, ob der EU-weite
Schwellenwert (derzeit 200.000 € ohne USt. fir Liefer-
und Dienstleistungen gem. § 2 Nr. 3 VgV) iiberschritten
wird oder nicht. Davon hingt auch der Umfang der Vor-
bereitungsarbeiten, insb. der Vergabeunterlagen ab, da
die EU-Vorschriften umfassendere Vorgaben enthalten
als das nationale Recht. Diese Schétzung des Auftrags-
werts gem. § 3 VgV wiederum ist ohne seriose Markt-
kenntnis schwer moglich.!

3. Unterstiitzung bei der Vorbereitung

Offentliche Auftraggeber verfiigen oft iiber die fiir die
Durchfiihrung von IT-Ausschreibungen erforderliche Ex-
pertise in fachlicher, IT-technischer, [T-rechtlicher und
vergaberechtlicher Hinsicht, teils ist dies jedoch auch
nicht der Fall. Dann bedarf es bereits bei der Vorberei-
tung der Ausschreibung externer Unterstiitzung, was in
der Praxis anerkannt ist und regelméBig praktiziert wird.

Ihre Grenzen findet die externe Unterstiitzung u.a. in den
Regelungen des § 16 VgV (wg. vermuteter Voreinge-
nommenheit ,ausgeschlossene Personen®) und der sog.
Projektantenproblematik. Wer den offentlichen Auf-
traggeber bei der Vorbereitung einer Ausschreibung un-
terstilitzt und selbst zum potentiellen Kreis der Bewerber/
Bieter der vorbereiteten Ausschreibung gehort, kann aus
der Vorbefassung wertvolle Informationen gewinnen.
Um einen solchen Wissensvorsprung auszugleichen,
wird der Auftraggeber verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass
der Wettbewerb der Ausschreibung nicht verfalscht wird
(§ 6 Abs. 6 VOL/A bzw. § 6 EG Abs. 7 VOL/A).2 Der 6f-
fentliche Auftraggeber sollte daher die Projektantenleis-
tung bei der Vorbereitung selbst sorgfaltig protokollieren
und in der spiteren Ausschreibung dafiir sorgen, dass
alle Bewerber/Bieter mit den gleichen Informationen
versorgt werden und die gesetzten Fristen ausreichend
lang sind, damit sich keine zeitlichen Vorteile ergeben
kénnen.3

4. Vergabeunterlagen

Die Regelungen der VOL/A#* geben fiir europaweite und

nationale Ausschreibungen den rechtlichen Rahmen fiir

die Erstellung der Unterlagen vor, die Kernstiick und

Grundlage einer Ausschreibung sind. § 9 EG Abs. 1

VOL/A (dhnlich § 8 Abs. 1 VOL/A) bestimmt, dass die

sog. Vergabeunterlagen in der Regel aus Folgendem zu

bestehen haben:

e Anschreiben (Aufforderung zur Angebotsabgabe
oder Begleitschreiben fiir die Abgabe der angefor-
derten Unterlagen);

e Beschreibung der Einzelheiten der Durchfithrung
des Verfahrens (Bewerbungsbedingungen), ein-
schlieBlich der Angabe der Zuschlagskriterien und
deren Gewichtung, sofern nicht in der Bekannt-
machung bereits genannt und

e Vertragsunterlagen, die aus Leistungsbeschreibung
und Vertragsbedingungen bestehen.

* Elke Bischof ist Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Informati-
onstechnologierecht und Partnerin der Kanzlei SSW Schnei-
der Schiffer Weihermiiller in Miinchen.

1 S. hierzu auch Bischof in Auer-Reinsdorff/Conrad, Beck’sches
Mandatshandbuch IT-Recht, § 30 Rz. 86 ff. m.w.N.

2 S. vertiefend zur Projektantenproblematik u.a. Diringer, Ver-
gabeR 2010, 361; Kolpatzik, VergabeR 2007, 279; Ohle/von
dem Bussche, CR 2004, 791.

3 Vgl. Miiller-Wrede in Miiller-Wrede, VOL/A-Kommentar, § 6
EG Rz. 89 ff. m.w.N.

4 Vorliegend wird ausschlielich die VOL/A betrachtet, die fiir
einen Grofiteil von IT-Ausschreibungen zur Anwendung ge-
langt (Sektorenverordnung, VOF und VOB/A bleiben aufler
Betracht).
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a) Anschreiben

Mit dem Anschreiben werden die Unternehmen auf-
gefordert, ein Angebot abzugeben. Die weiteren Be-
zeichnungen ergeben sich aus den unterschiedlichen Ver-
fahrensarten. Bei Vergabeverfahren mit vorgeschaltetem
Teilnahmewettbewerb werden die ausgewdhlten Bieter
nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbs zur Abgabe
eines Angebots aufgefordert, wiahrend in anderen Verfah-
rensarten die Vergabeunterlagen mit Begleitschreiben an
alle Bieter {ibermittelt werden.

b) Bewerbungsbedingungen

In diesem Dokument sind sdmtliche Verfahrensvorgaben
enthalten, die die Bieter bei der Erarbeitung und Abgabe
der Angebote beachten miissen, so u.a. Fristen, Vorgaben
fiir die Form der Angebote, Umgang mit unvollstindigen
Angeboten u.A. Die Bewerbungsbedingungen ermdgli-
chen es dem offentlichen Auftraggeber, den Beschaf-
fungsprozess zu standardisieren und zu rationalisieren,
indem haufig vorkommende Standardvorgaben zusam-
mengefasst werden.

Dieses Dokument sollte daher von den Bietern mit be-
sonderer Aufmerksamkeit gelesen werden, um z.B. nicht
bereits aus formalen Griinden ausgeschlossen zu werden.

¢) Zuschlagskriterien

Die vorgenannten Bewerbungsbedingungen schlielen
alle Zuschlagskriterien mit ein, die — sofern nicht bereits
in der Vergabebekanntmachung veréffentlicht — in den
Vergabeunterlagen angegeben sein miissen. Nur diese
Kriterien samt ihrer Gewichtung diirfen bei der Wertung
der Angebote beriicksichtigt werden (vgl. § 19 EG
Abs. 8 VOL/A). § 19 EG Abs.9 VOL/A nennt einige
Beispiele fiir Zuschlagskriterien, wie Qualitit, Preis,
technischer Wert, ZweckmiBigkeit u.A.. In der Praxis
hat sich vielfach die Verwendung einer Bewertungs-
matrix bewihrt, aus der sich das Verhiltnis der Zu-
schlagskriterien zueinander wie auch die Anwendung der
einzelnen Kriterien ergibt’ und die den Bietern bekannt
gegeben wird.

Das Team des Auftraggebers, das fiir die Bewertung und
damit auch die Zuschlagskriterien-Erstellung verantwort-
lich ist, sollte frithzeitig benannt und im Team rechtzeitig

5 Vgl. zur Gestaltung einer Bewertungsmatrix u.a. UFAB V; s.a.
Goodarzi in Lehmann/Meents, Handbuch des Fachanwalts In-
formationstechnologierecht, Kapitel 24, Rz. 76.

6 S. zur Gestaltung der Leistungsbeschreibung u.a. Bischof,
ITRB 2010, 192 m.w.N. sowie UfAB V.

7 Verbot, Bietern oder Auftragnehmern in der Leistungs-
beschreibung oder in sonstigen Vergabeunterlagen ungew6hn-
liche Wagnisse fiir Umstdnde oder Ereignisse aufzubiirden,
auf die sie keinen Einfluss haben und deren Einfluss auf die
Preise und Fristen sie nicht im Voraus schétzen konnen.

8 Bejahend noch OLG Dresden (OLG Dresden, Beschl. v.
2.8.2011 — WVerg 4/11) und OLG Jena (OLG Jena, Beschl. v.
22.8.2011 — 9 Verg 2/11); verneinend nun OLG Diisseldorf
(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 19.10.2011 — VII-Verg 54/11);
s.a. www.vergabeblog.de und www.dvnw.de.

9 S. hierzu Witzel, TTRB 2011, 164 (165).

10 Zu EVB-IT (bzw. BVB) u.a. Bischof, ITRB 2008, 90; Feil/
Leitzen, EVB-IT, 2003; Miiller-Hengstenberg, BVB/EVB-IT-
Computersoftware, 7. Aufl. 2008.

das konkrete Vorgehen bei der Bewertung besprochen
werden. Dies erleichtert spiter eine schnelle und effi-
ziente Angebotsbewertung.

d) Leistungsbeschreibung

Das Vergaberecht fordert von den Auftraggebern grund-
sitzlich eine eindeutige und erschépfende Leistungs-
beschreibung, damit alle Bewerber diese Beschreibung
im gleichen Sinne verstehen und miteinander vergleich-
bare Angebote zu erwarten sind (§ 8 EG Abs. 1 VOL/A).
Es ist anerkannt, dass der Auftraggeber die Verantwor-
tung flir die Ermittlung aller fiir den Auftrag wesentli-
cher Angaben trigt. Er darf vom Bieter nichts Unmogli-
ches verlangen. Ein weiteres wesentliches Gebot ist die
Produkt- und Ldsungsneutralitit der Leistungsbeschrei-
bung, wovon nur ausnahmsweise abgewichen werden
kann wenn der Auftragsgegenstand dies rechtfertigt (vgl.
§ 8 EG Abs. 7 VOL/A).6

Bei der Gestaltung der Leistungsbeschreibung kann auch
das Verbot ungewdhnlicher Wagnisse’ zum Tragen kom-
men, dessen Anwendbarkeit nach ausdriicklichem Weg-
fall der Regelung in der geltenden VOL/A in der Recht-
sprechung heftig umstritten ist.8

In der Praxis zeigt sich bei der Beschaffung immer wie-
der sehr deutlich, dass nicht nur die rein funktionalen
Anforderungen an ein IT-System/eine Software, sondern
auch die nicht-funktionalen Anforderungen sowie sons-
tige Nebenleistungen (wie Betreibbarkeit, Wartung und
Support, Projektmanagement, Projektvorgehen) in der
Leistungsbeschreibung beriicksichtigt werden miissen.
Aufgrund der Anforderung des Vergaberechts, dass eine
Leistungsbeschreibung zwingender Bestandteil der Ver-
gabeunterlagen ist, finden sich nur selten lediglich pau-
schale Leistungsanforderungen wie z.B. die 1:1-Ablo-
sung eines Altsystems.?

Insb. im Bereich der Migration/Altdateniibernahme sind
moglichst detaillierte Vorgaben fiir alle Beteiligten sinn-
voll, da gerade dieser Leistungsbereich erheblich die
Kosten beeinflusst. Geklart sein sollte v.a. die klare Ab-
grenzung der Verantwortlichkeiten der Vertragspartner
z.B. zu folgenden Fragen: Welche Qualitdt und Konsis-
tenz haben Altdaten? Wer extrahiert diese Altdaten in
welcher Form? Wer ist fiir ein Daten-Mapping und das
Einspielen in das neue System verantwortlich? Wer ent-
wickelt automatisierte Migrationstools?

e) Vertragsbedingungen

Der o6ffentliche Auftraggeber legt bereits im Rahmen der
Vorbereitung die rechtlichen Bedingungen fest, die Be-
standteil des durch Zuschlag zustande kommenden Ver-
trags werden. Ob Verhandlungen zu diesen rechtlichen
Bedingungen stattfinden, hidngt von der Verfahrensart
(nur bei Verhandlungsverfahren bzw. freihdndiger Ver-
gabe) sowie von der Gestaltung ggf. zuldssiger Verhand-
lungen durch den offentlichen Auftraggeber ab. Gemil
§ 11 EG Abs. 1 VOL/A sind die Vorschriften der VOL/B
grundsitzlich zum Vertragsbestanteil zu machen. Die fiir
IT-Leistungen bedeutsamen EVB-IT koénnen gem. § 11
EG Abs.1 S.3 VOL/A Vertragsbedingung werden.!?
Denkbar sind zudem zusétzliche allgemeine Vertrags-
bedingungen (sog. ZVB) oder auch besondere Vertrags-
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bedingungen fiir die Erfordernisse des jeweiligen Einzel-
falls. Werden mehrere solcher Vertragsbedingungen ver-
wendet, regelt § 1 Nr. 2 VOL/B die Geltungsreihenfolge,
wobei umstritten ist, ob diese Reihenfolge gedndert wer-
den kann oder nicht.!!

Von wesentlicher Bedeutung ist es, die fiir die konkrete
Ausschreibung passenden Vertragsbedingungen festzule-
gen; nicht immer entsprechen die EVB-IT oder die bei
offentlichen Auftraggebern vorhandenen ZVB den An-
forderungen ohne Weiteres. Insofern muss der Vertrags-
gestaltung besondere Aufmerksamkeit gewidmet wer-
den.

5. Wahl der Verfahrensart

Die Wahl der richtigen Verfahrensart ist eine der wesent-
lichen Entscheidungen bei Vorbereitung der Ausschrei-
bung. Bekanntermaflen ist vorrangig das Offene Verfah-
ren (bzw. die Offentliche Ausschreibung) anzuwenden
und nur bei Vorliegen einer der in §§ 3, 3 EG VOL/A ge-
nannten Ausnahmetatbestinde auf die anderen Verfah-
rensarten (Nichtoffenes Verfahren, Verhandlungsverfah-
ren, Wettbewerblicher Dialog bzw. Beschrinkte Aus-
schreibung, Freihdndige Vergabe) zurlickzugreifen.!2

Je weniger Wettbewerb stattfindet bzw. je mehr dieser
eingeschrankt wird, desto strenger und enger sind die
Ausnahmeregelungen auszulegen. Insb. ein Verhand-
lungsverfahren ohne Vergabebekanntmachung stellt im
Hinblick auf die Begriindung der Zuléssigkeit dieser Ver-
fahrensart hohe Anforderungen an den offentlichen Auf-
traggeber. Hervorgehoben sei hier fiir den 1T-Bereich die
Ausnahmeregelung des § 3 EG Abs. 4 lit. ¢ VOL/A, wo-
nach die direkte Vergabe an ein Unternehmen méoglich
ist, wenn der Auftrag wegen seiner technischen oder
kiinstlerischen Besonderheiten oder aufgrund des Schut-
zes von AusschlieBlichkeitsrechten (z.B. Patent-, Urhe-
berrecht) nur von einem bestimmten Unternehmen aus-
gefiihrt werden kann. Dass solche Griinde vorliegen,
muss der Offentliche Auftraggeber mittels sorgfiltiger
europaweiter Markterforschung feststellen und dokumen-
tieren. Immer bedarf es der konkreten Einzelfallprii-
fung.!3

II. Sonstige Anforderungen

1. Organisation des o6ffentlichen Auftraggebers

Welche Entscheidungen im Rahmen der Vorbereitung ge-
troffen werden und welche Unterlagen als Grundlage der
Ausschreibung erstellt werden missen, ist durch die
VOL/A klar vorgegeben.

Dies gilt jedoch nicht fiir die Regelung der Zusténdigkei-

ten und der Organisation des 6ffentlichen Auftraggebers

zur Durchfiihrung der Ausschreibung sowie des nachfol-
genden Projekts. Anders formuliert stellen sich vielfach
folgende Fragen:

e  Wer hat die ,,Hoheit® iiber die BeschaffungsmaBnah-
me? Oder anders gefragt: Handelt es sich eher um
ein Projekt der IT-Abteilung oder der Fach-Abtei-
lung?

Wer sind die mafigeblichen Projektbeteiligten?
Wie ist die hausinterne Kommunikation gestaltet?

e Von welcher Abteilung bzw. von wem werden bis
wann welche der erforderlichen Unterlagen fiir die
Ausschreibung erstellt?

e  Welche hausinternen Abstimmungen sind zur Finali-
sierung der einzelnen Unterlagen erforderlich?

e Welche externen Beteiligten miissen berticksichtigt
werden (z.B. technische und organisatorische
Schnittstellen)?

Jedem offentlichen Auftraggeber muss dringend geraten

werden, sich mit den obigen Fragestellungen eingehend

und rechtzeitig zu beschiftigen. Nur wenn diese Fragen
vorab eindeutig beantwortet werden und hieriiber ein
hausinternes einheitliches Verstdndnis herrscht, kann die

Ausschreibung und die Projektumsetzung nach Zu-

schlagserteilung gelingen.

2. Einbindung der Mitarbeiter/Anwender

Entsprechend den vorstehend unter Ziff. 1I.1 genannten
Fragestellungen ist es sehr entscheidend, welche Mit-
arbeiter wie in eine Ausschreibung mit einbezogen wer-
den.

Gerade wenn es sich um die Einfithrung neuer Software
handelt, die den tiglichen Arbeitsprozess wesentlich be-
rihrt, empfiehlt es sich zur Steigerung der Akzeptanz
der Mitarbeiter, diese rechtzeitig iiber solche MaBinah-
men zu informieren (unabhéngig von etwa bestehenden
arbeits-/beamtenrechtlichen Informationspflichten) und
Mitarbeiter aus allen betroffenen Abteilungen in die Vor-
bereitung der Ausschreibung einzubeziehen. Ohne ent-
sprechende Beteiligung der betroffenen Fachabteilungen
kann keine eindeutige und erschopfende Leistungs-
beschreibung entstehen; allein die Einbindung der IT-Ab-
teilung zur Einarbeitung der IT-seitigen Anforderungen
geniigt nicht. Wer die Leistungsbeschreibung mit gestal-
ten kann, ist zudem gegeniiber dem neuen Produkt auf-
geschlossener eingestellt als derjenige, dem die neue
Software fiir seine tigliche Arbeit einfach ,,verordnet“
wird.

Viele Auftraggeber haben gegeniiber der umfassenden
Einbindung der Mitarbeiter insofern Bedenken, als dies
zu ggf. ausufernden Forderungen an ein neues Produkt
fiihren kann (Stichwort ,,Wunschkonzert“ bzw. ,,alles wie
bisher, aber besser und schoner”). Dem kann jedoch
durch ein strukturiertes und geplantes Herangehen an die
Erstellung der Leistungsbeschreibung, ggf. begleitet
durch neutrale externe Dritte, entgegengewirkt werden.

3. Einbindung der Entscheidungstriger und des
Haushalts

Gerade grofBere IT-Beschaffungen, insb. IT-Projekte, kon-
nen nur dann gelingen, wenn sie hausintern beim &ffent-
lichen Auftraggeber auf Fiihrungs- und Haushaltsebene
unterstiitzt werden. Gerade Projekte, die die Kernberei-

11 S. Gnittke/Hattig in Miiller-Wrede, VOL/A Kommentar, § 11
EG Rz. 11 ff. m.w.N.

12 S. zum Verhandlungsverfahren u.a. Bischof, ITRB 2005, 181;
Byok, Das Verhandlungsverfahren, Praxishandbuch fiir die si-
chere Auftragsvergabe, 2006; Miiller/Veil, VergabeR 2007,
298.

13 S. u.a. Kaelble in Miiller-Wrede, VOL/A Kommentar, § 3 EG
Rz. 132 ff. m.w.N.
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che des offentlichen Auftraggebers betreffen, werden nur
initiiert, wenn sie auch entsprechend ,,von oben®, teils
bis hin zur politischen Fiihrung, getragen werden. Die
Einbindung der Haushaltsebene erscheint an dieser Stelle
wesentlich einfacher, da sie im Hinblick auf die Sicher-
stellung der Haushaltsmittel zur Finanzierung eines Be-
schaffungsvorhabens ohnehin erforderlich ist.

4. Terminplanung

Unabhéngig vom rein vergaberechtlichen Ablauf und den
vergaberechtlich vorgeschriebenen Fristen fiir die ver-
schiedenen Verfahrensarten einer Ausschreibung bedarf
es einer vorausschauenden Terminplanung. Oftmals wer-
den Ausschreibungen viel zu spit begonnen, was entspre-
chenden Druck auf das gesamte Vergabeverfahren ausiibt
und auch fiir die Realisierung erhebliche Probleme mit
sich bringen kann.

Unumgiénglich wird die Priifung der Terminlage im Hin-
blick auf etwaige bestehende gesetzlichen Termine und
Fristen sein, d.h. die Priifung, ob gesetzliche Anforderun-
gen bis zu einem bestimmten Zeitpunkt zwingend umge-
setzt sein miissen, auf den sowohl die Ausschreibung als
auch deren Vorbereitung hin geplant werden miissen. Die
Vergabepraxis wird hier durch gesetzgeberische und teils
auch politische Vorgaben oft vor gro3e Herausforderun-
gen gestellt, die hdufig nur pragmatisch losbar sind. Un-
abhingig von solchen gesetzlichen und/oder politischen
Vorgaben muss gepriift werden, zu welchem Zeitpunkt
die Leistungserbringung beginnen soll/muss, da das Ver-
gabeverfahren mit Zuschlag zuvor abgeschlossen sein
muss. Nach Ansicht der Rechtsprechung soll die 6ffent-
liche Hand bei ihrer Terminplanung durch entsprechende
Pufferzeiten berilicksichtigen miissen, dass ggf. ein
Nachpriifungsverfahren eingeleitet wird.

Vielfach geht die mangelnde Zeit fiir Vorbereitung und
Durchfiihrung der Ausschreibung zu Lasten der Zeitriu-
me, die fiir die Leistungserbringung selbst zu Verfligung
stehen. Gerade bei IT-Projekten kann nur davon abge-
raten werden, die Projektlaufzeit zu ,sportlich“ zu pla-
nen. Kaum ein IT-Projekt wird ,,in time and budget® ab-
geschlossen. !4

14 S.a. Witzel, ITRB 2011, 164 (168).

5. Mitwirkung des Auftraggebers

IT-Projekte sind nur dann erfolgreich, wenn auch der
Auftraggeber seiner Mitwirkungspflicht nachkommt, die
— je nach konkreter Konstellation — durchaus umfang-
reich sein kann. Auch diese sollte bereits bei der Vor-
bereitung der Ausschreibung beriicksichtigt und mit-
geplant werden, damit die Planung von Anfang an auf
realistischen Grundlagen basiert und keine unzutreffende
Erwartungshaltung entstehen.

Uber die vertragliche Gestaltung solcher Mitwirkung,
insbesondere im Werkvertragsrecht, wird zu diskutieren
sein. Die im Werkvertragsrecht vorgesehene Einordnung
der Mitwirkung als blofle Obliegenheit und nicht als Ne-
ben- oder Hauptpflicht wird — v.a. aus Sicht der Auftrag-
nehmer — den Anforderungen von IT-Projekten wohl
nicht gerecht. Hier gilt es oftmals einen verniinftigen
Kompromiss zu finden, der beiden Vertragspartnern ge-
recht wird und nicht nur die Risikoverlagerung auf einen
Vertragspartner vorzusehen.

I11. Fazit

Die gute Vorbereitung einer Ausschreibung tragt maf-
geblich zum Erfolg der spdteren Leistungserbringung
bei, insb. bei Durchfiihrung von IT-Projekten zur Einfiih-
rung, Anpassung und Implementierung von Standard-
software. Realistische Zeit- und Budgetvorstellungen fiir
die Leistungserbringung sind auch und gerade fiir 6ffent-
liche Auftraggeber von wesentlicher Bedeutung. Gerade
der offentlichen Hand kommt es bei IT-Leistungen pri-
mir auf die Leistungserbringung an, um den eigentlichen
Aufgaben des jeweiligen Auftraggebers IT-gestiitzt nach-
kommen zu koénnen. Es darf bezweifelt werden, ob Ver-
tragsstrafen allein der richtige ,,Leistungsanreiz“ sind;
der alleinige Garant fiir ein erfolgreiches Projekt sind sie
sicherlich nicht.

Fiir den Projekterfolg erscheinen in der Praxis vielmehr
realistische und gemeinsame Vorstellungen zu Projekt-
vorgehen, Projektorganisation, Terminplanung und
Change Request-Verfahren entscheidend. Gleiches gilt
fiir angemessene und faire Vertragsbedingungen, die die
jeweiligen, durchaus kontrdren Positionen beider Ver-
tragspartner beriicksichtigen.

Literaturempfehlung

Silke Minnerup*

B Abwehr von ,,Shitstorms“ auf Social
Media-Plattformen

Social Media-Plattformen werden immer mehr auch von
Unternehmen genutzt, um eine Kommunikation mit den
Kunden aufzubauen. Ein besonderes Risiko stellt dabei

* RAin Silke Minnerup, Hannover.

ein sog. ,Shitstorm® dar, also eine Vielzahl negativer
Nutzerbeitrige, die die Prasenz des Unternehmens nahe-
zu vollstindig blockieren konnen. Thomas Schwenke be-
handelt in seinem Beitrag in K&R 2012, 305, das virtuel-
le Hausrecht als AbwehrmaBnahme gegen ,,Shitstorms*
insb. auf Fanseiten.

Es kann passieren, dass Proteste von Nutzern plétzlich
zu einer Empdorungswelle ansteigen, die neben unsachli-
chen hiufig auch rechtswidrige AuBerungen enthalten
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und den Betrieb der Seite behindern. Eine Reaktions-
moglichkeit seitens des betroffenen Unternehmens be-
steht in der Ausiibung des virtuellen Hausrechts. Es geht
dabei um die tatsdchliche Herrschaftsmacht in virtuellen
Bezugsrdaumen im digitalen Medium. Bereits in ldnger
zuriickliegenden Entscheidungen zu Chatrooms und Dis-
kussionsforen wird das Hausrecht auf eine entsprechende
Anwendung sachenrechtlicher Vorschriften — §§ 903
bzw. 858, 862 BGB — gestiitzt und mit dem Eigentum an
der Hardware begriindet, auf der die Eintradge gespeichert
sind. Beim Vorliegen eines klar definierten virtuellen
Raums, der durch tatsdchliche Einwirkungsmoglichkei-
ten beherrschbar ist, wird eine analoge Anwendung der
sachenrechtlichen Vorschriften auch in der Literatur
anerkannt. Entsprechendes diirfte mithin auch fiir Fansei-
ten innerhalb von Social Media-Plattformen gelten, da
diese der Herrschaft des Betreibers unterliegen und vom
Rest der Plattform abgegrenzt sind. Teilweise wird darii-
ber hinaus das Hausrecht auf eine vertragliche Grundlage
gestiitzt. Zwar erfolgt die Registrierung und damit der
Vertragsschluss zunédchst zwischen Nutzer und Platt-
formbetreiber. Aufgrund der Nutzungsbedingungen ist
aber erkennbar, dass dem Betreiber der Fanseite die Ver-
antwortung iibertragen wurde und dieser Verwaltungs-
funktionen wie das Blockieren von Nutzern oder L&-
schen von Beitrdgen ausiiben kann. Eine Auslegung des
Vertragsangebots des Nutzers bei der Registrierung gem.
§§ 133, 157 BGB ergibt, dass der Nutzer auch das Haus-
recht des Unternehmens, also des Betreibers der Fansei-
te, akzeptiert.

Impressum

Der IT-Rechts-Berater (ITRB), ehemals Computerrecht Intern
(CI) 1998-2000

Herausgeber: RA Prof. Dr. Jochen Schneider

Redaktion: RAin Stefanie Fuchs-Galilea, LL.M. (Informati-
onsrecht) (verantw. Redakteurin) - Adriane Braun (Redaktions-
assistentin), Anschrift des Verlages, Tel. 0221/9 37 38-186 (Re-
daktions-Sekr.) bzw. -499 (Vertrieb/Abonnementsverwaltung),
Fax 0221/9 37 38-903 (Redaktions-Sekr.) bzw. -943 (Vertrieb/
Abonnementsverwaltung), E-Mail: itrb@otto-schmidt.de, Inter-
net: www.itrb.de

Verlag Dr. Otto Schmidt KG, Gustav-Heinemann-Ufer 58,
50968 Koln, Postfach 51 10 26, 50946 Koln, Erfiillungsort und
Gerichtsstand ist Koln.

Anzeigenleitung: Thorsten Deuse, Anschrift des Verlags,
Tel. 02 21/9 37 38-4 21, Fax 02 21/9 37 38-9 42, E-Mail:
anzeigen@otto-schmidt.de, giiltig ist die Preisliste 12 vom
1.1.2012.

Satz: Boyens Offset GmbH & Co. KG, Wulf-Isebrand-Platz 1-3,
25746 Heide

Druck: msk marketingservicekdln gmbh, www.marketing-
service-koeln.de

Erscheinungsweise: Jeweils zum 1. eines Monats.
Bezugspreis: Jahresabonnement 194,— € (fiir Mitglieder der Ar-
beitsgemeinschaft Informationstechnologie im Deutschen An-
waltverein [davit] jahrlich 169,—€), Einzelheft 19,40 €. Alle Prei-
se verstehen sich inkl. gesetzlicher MwSt. sowie zzgl. Versand-
kosten. Die Rechnungsstellung erfolgt jahrlich zu Beginn des
Bezugszeitraumes fiir das aktuelle Kalenderjahr (ggf. anteilig).
ISSN 1617-1527

Dieses Hausrecht erfahrt gleichwohl sowohl in den ver-
traglichen Regelungen als auch durch gesetzliche Vor-
gaben und nicht zuletzt aus Billigkeitserwdgungen Gren-
zen. Bspw. bei Facebook umfassen die Nutzungsbedin-
gungen Vorgaben an den Nutzer wie das Gebot, sich ge-
setzeskonform zu verhalten und das Verbot, andere zu
schikanieren etc. Entsprechend ist der Betreiber einer
Fanseite berechtigt, mit diesen Vorgaben nicht konforme
Beitrdge zu 16schen oder den jeweiligen Nutzer zu sper-
ren. Allerdings findet sich keine Grundlage dafiir, das
Hausrecht auf die Abwehr von unverhéltnisméfig vielen,
ansonsten nicht zu beanstandenden Beitrdgen und damit
verbundene Stérungen ausdehnen. Zudem ist das Verbot
widerspriichlichen Verhaltens relevant. Stellt der Betrei-
ber keine Hausregeln auf oder bezieht er sie nicht wirk-
sam ein, iiberldsst er den Nutzern das Abstecken eines
Verhaltensspielraums. In Betracht kommt auch eine Ver-
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Das pertekte Duo fiir
Ausbildung und Praxis.

i ’V«Izggﬁtgs ttoeren

praxis-Le

Das Recht der Informationstechnologie hat sich — mit den
Schwerpunkten Vertragsrecht und Internet- und Kommuni-
kationsrecht — als eigenes Rechtsgebiet etabliert. Univer-
sitdten bieten inzwischen gezielte Lehrgdnge zum IT-Recht
an, Rechtsanwaélte kdnnen den Fachanwalt Informations-
technologierecht erwerben.

Die beiden Praxis-Lehrblcher , IT-Vertragsrecht” und
»Internet- und Kommunikationsrecht" von Prof. Dr. Thomas
Hoeren wurden fur die 2. Auflage umfassend Uberarbeitet
und aktualisiert. Damit decken sie wieder den entstandenen
Informationsbedarf ab und behandeln nahezu die gesamten

Bestellschein ausfillen und faxen (02 21) 9 37 38-943

praxis™

durch die Fachanwaltsordnung flr die entsprechende Aus-
bildung vorgesehenen Inhalte. Auch der Praktiker, der sich
neu in die Materie einarbeiten will, findet in den Werken
die praxisrelevanten Fragen wissenschaftlich fundiert
beantwortet, im Einzelnen ebenso wie im Zusammenhang.

Der erfahrene Autor, Referent und Priifer, Prof. Dr.
Thomas Hoeren, hat die Entwicklung des IT-Rechts in seinen
verschiedenen Ausprdgungen von Anfang an begleitet.

Hoeren, IT-Vertragsrecht und Internet- und Kommuni-
kationsrecht. Das perfekte Duo fiir Ausbildung und Praxis.
Leseprobe geféllig? www.otto-schmidt.de

-

Ja, ich bestelle mit 14-tagigem Rickgaberecht plus Versandkosten

D Hoeren IT-Vertragsrecht Praxis-Lehrbuch. Von Prof. Dr. Thomas Hoeren. 2. Auflage 2012, 436 Seiten Lexikonformat,

brosch., 49,80 €. ISBN 978-3-504-42050-5.

D Hoeren Internet- und Kommunikationsrecht Praxis-Lehrbuch. Von Prof. Dr. Thomas Hoeren. 2. Auflage 2012,
566 Seiten Lexikonformat, brosch. 49,80 €. ISBN 978-3-504-42052-9.

Name StraBe

PLZ Ort

Telefon Fax

Bestellen Sie bei lhrer Buchhandlung oder beim Verlag Dr. Otto Schmidt -

Datum Unterschrift 3/12
Postfach 51 10 26 - 50946 Koln
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Hochste Zeit fur

ein scharfes

Der Trend zur Fachanwaltschaft ist un-
gebrochen: Nicht nur die Zahl der Fach-
anwaltschaften hat sich mit denen fur
Bank- und Kapitalmarktrecht sowie
Agrarrecht auf nun stolze 20 erhoht.
Inzwischen gibt es mehr als 40.000
Fachanwadlte in Deutschland — damit ist
die Fachanwaltsquote seit 2007 von
16% auf nunmehr 23% gestiegen.

Die Vorteile einer Fachanwaltschaft
liegen auf der Hand: Die Bezeichnung
hilft dem Anwalt, effizient zu arbeiten
und seine Marktchancen zu verbessern —
Umsatzsteigerungen von bis zu 40%
sind belegt —, auBerdem finden poten-
zielle Mandanten leichter den richtigen
Anwalt fur ihr Anliegen.

Um diese deutlichen Wettbewerbs-
vorteile zu nutzen, wird es also hochste
Zeit, das , Projekt Fachanwalt” zu star-
ten — am besten mit dem Buch von
Offermann-Burckart: Hier wird der
Anwalt auf sicherem Weg durch die
Klippen des burokratischen Verfahrens
ans Ziel gefthrt.

Fachallwalt

3, Auflagé

Fachanwalt werden und blelben

olls

Verlag . t

f Schmid!
Do

Offermann-Burckart Fachanwalt werden und
bleiben. Von RAin Dr. Susanne Offermann-

Burckart. 3., neu bearbeitete Auflage 2012,
384 Seiten Lexikonformat, brosch. inkl. CD
mit Falllistenmustern, 39,80 €

ISBN 978-3-504-18058-4.

Bestellschein ausfillen und faxen (02 21) 9 37 38-943

Profil.

Als ,,Gebrauchsanleitung" begleitet das
Werk den Leser von der Entscheidung,
welche Fachanwaltschaft tiberhaupt
angestrebt werden soll, Gber die
Schaffung der Voraussetzungen, durch
das Antrags- ebenso wie durch das
Rechtsmittelverfahren bis hin zu den
Fragen, wie mit einer Fachanwaltsbe-
zeichnung geworben werden kann und
was getan werden muss, um sie auf
Dauer zu behalten. Zugleich liefert es
einen Uberblick iiber den aktuellen
Meinungsstand in Rechtsprechung und
Literatur, so berticksichtigt die 3. Auf-
lage z.B. die gednderte Fortbildungs-
pflicht fiir angehende Fachanwilte,
Aktuelles zum Fallbegriff und zur Fall-
gewichtung, die Verlangerung des Drei-
Jahres-Zeitraums um Mutterschutz- und
Elternzeiten, Klarstellungen in § 15 FAO
u.v.m.

Hochste Zeit fur ein scharfes Profil.
Offermann-Burckart Fachanwalt wer-
den und bleiben. Erst einmal Probe
lesen? www.otto-schmidt.de

-

Ja, ich bestelle mit 14-tdgigem Rickgaberecht Offermann-Burckart Fachanwalt werden und bleiben. Systematische
Darstellung der Fachanwaltsordnung mit Praxis-Tipps, 3.Auflage 2012, broschiert, 39,80 € plus Versandkosten.

ISBN 978-3-504-18058-4

Name

Strafe PLZ

Ort

Telefon

Fax Datum

Bestellen Sie bei Ihrer Buchhandlung oder beim Verlag Dr. Otto Schmidt -

Unterschrift 11/11
Postfach 51 10 26 - 50946 Kéln
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Sicherheits-
paket.

Internetrecht ist eine Querschnittsma-
terie in stdndigem Wandel. Der Rechts-
anwender ist darauf angewiesen, den
Uberblick tiber Gesetzgebung und
Rechtsprechung zu behalten. Er bené-
tigt dazu einen griindlichen und pra-
xisnahen Leitfaden, der schnelle Hilfe
bietet.

All dies leistet die 4. Auflage des
Handbuchs von Niko Harting. Es ent-
halt eine umfassende und systemati-
sche Darstellung aller wesentlichen
Gebiete des Privatrechts, die bei Man-
daten mit Bezug zum Internet zu
berticksichtigen sind. Dabei stutzt sich
das Buch auf eine detaillierte Auswer-
tung der Rechtsprechung — von allen
Land- und Amtsgerichten bis zum
Européischen Gerichtshof. Viele Check-
listen, Ubersichten und Praxistipps
erleichtern das Verstdndnis und unter-
mauern den Praxisbezug.

Die neue Auflage wurde um ein
neues Kapitel , Datenschutz und Schutz

alls

Jerlag .
):132&!7n1|d[

Di0 Koln

Harting Internetrecht. Von RA Niko Harting,
4. Auflage 2010, 732 Seiten, gbd. 79,80 €.
ISBN 978-4-504-56085-0.

Bestellschein ausfiillen und faxen (02 21) 9 37 38-943

der Privatsphdre” erweitert und erldu-
tert im Weiteren alle wichtigen The-
men: von Vertragsrecht Uber Fernab-
satzrecht, Urheberrecht und Wettbe-
werbsrecht bis hin zu Domainrecht
und Kollisionsrecht. Einen zusatzlichen
Mehrwert erhélt das Werk durch den
umfangreichen Anhang: die Recht-
sprechungstibersicht mit Angaben zu
hunderten von wichtigen Entschei-
dungen des BGH, des BVerfG, des
EuGH und aller Oberlandesgerichte
aus den Jahren 1998 bis 2010.

An gesetzlichen Neuregelungen
wurden z.B. die Reformen des UWG,
des BDSG und des Fernabsatzrechts
sowie die Rom |- und Rom II-Verord-
nungen aufgenommen. AuBerdem
zahlreiche neue Urteile des EUGH, des
BVerfG und des BGH.

Sicherheitspaket. Harting,
Internetrecht. Leseprobe geféllig?
www.otto-schmidt.de

-

IZ' Ja, ich bestelle mit 14-tdgigem Riickgaberecht. Harting Internetrecht Von RA Niko Harting, 4. Auflage 2010, 732 Seiten, gbd. 79,80 €
plus Versandkosten. ISBN 978-3-504-56085-0.
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IT-RECHT

L. A 14.-16. Juni 2012 in Mlinchen

Unter dem Motto des diesjahrigen Anwaltstages stellt die Arbeitsgemeinschaft Informationstechnologierecht (davit) ihre
Veranstaltung mit ,Kunst und Anwaltschaft im Netz” in das digitale Zeitalter. Die Vortrage der Veranstaltung beschiftigen
sich mit den modernen Themen von Anwalt, Kunst und Kultur im Medium des 21. Jahrhunderts, dem Internet. Wie bereits
in den vergangenen Jahren werden aktuelle Rechtsthemen im Rahmen des Leitthemas des DAT mit Bezug zum IT-Recht in
pragnanter Weise in den einzelnen Vortragen aufbereitet. Das Spektrum reicht dabei vom Thema Kunst und Kultur im Netz
im Allgemeinen bis zum Thema ,,Der Anwalt im Netz” sowie ,, Anwalt und Kunst.”

14. Juni 2012

Kunst und Anwaltschaft im Netz - Moderation: Rechtsanwalt beim BGH Axel Rinkler, Karlsruhe Anmeldung iiber Deutscher Anwalt Verein

http://jurevent.de/dat/2012.html

Ort: Holiday Inn, Forum 3, Veranstalter: Arbeitsgemeinschaft Informationstechnologie, FAO: 2,5 Zeitstunden

15.10-15.15 BegriiBung
Rechtsanwaltin Dr. Astrid Auer-Reinsdorff, Berlin

15.15-15.45 Das Google Art Projekt — Praktische und rechtliche Aspekte
der Digitalisierung von Kunst
Rechtsanwalt Dennis Schultz, Hamburg

15.45 - 16.00 Fragen und Diskussion

16.00 — 16.30 Zentrale Pause

16.30 - 16.50 eBooks, Downloads, DRM-Systeme und Datenschutz Die Arbeitsgemeinschaft IT-Recht (davit)
Rechtsanwalt Christian R. Kast, Miinchen wurde im Jahre 1999 gegrUndet. thr gehéren

16.50 - 17.10 Digitale Verwertung von Filmen und Fotos im Netz rund 750 Rechtsanwaltinnen und Rechts-
Rechtsanwalt Andreas Crone, LL.M, Niimberg anwalte an, die sich dem Rechtsgebiet der

Informationstechnologiene und der Telekom-

17.10-17.30 Der Anwalt in Sozialen Netzwerken . . .
munikation verschrieben haben. Inhaltlich

Rechtsanwalt Dr. Thomas Lapp, Frankfurt/Main

beschaftigt sich davit mit samtlichen Fragen

17.30-17.50 Der Anwalt und die Kunstnamen - keine Kunst?
Rechtsanwalt Dr. Ulrich Luckhaus, K6In

17.50 - 18.00 Fragen und Ausklang

15. Juni 2012

Kunst und Anwaltschaft im Netz - Moderation: Rechtsanwalt Dr. Helmut Redeker, Bonn

Ort: Gasteig, Kleiner Konzertsaal, Veranstalter: Arbeitsgemeinschaft Informationstechnologie und Ausschuss
Informationstechnologie, FAO: 2 Zeitstunden

11.00 — 13.00 Vom Buch zum E-Book -
Aus kulturwissenschaftlicher Sicht:
Prof. Peter Weibel, Vorstand des ZKM,
Zentrums fir Kunst und Medientechnologie, Karlsruhe
Aus urheberrechtlicher Sicht:
Rechtsanwalt Prof. Dr. Rupert Vogel, Karlsruhe

13.00-13.30 Zentrale Pause

13.30-15.30 Digitales Erbe — Urheberrecht und Personlichkeitsrecht im Erbfall

Urheberrecht und Personlichkeitsrecht im Erbfall
Prof. Dr. Gerald Spindler, Universitat Gottingen

Digitaler Nachlass
Rechtsanwalt Prof. Dr. Peter Brautigam, Miinchen

des IT-Rechts. Hierzu bietet sie eine eigene
Webseite www.davit.de sowie regelmaBige
Veranstaltungen und Seminare, insbesondere
in Kooperation mit der DeutschenAnwalt-
Akademie den Fachanwaltskurs IT-Recht mit
dem im Herbst 2011 erschienen Beck'schen
Mandatshandbuch [T-Recht an sowie den
fachlichen Austausch mit Verbanden und Insti-
tutionen der IT-Branche und der interessierten
Offentlichkeit. Ein Mitgliedervorteil ist der ver-
glinstigte Bezug des davit-Signaturbundles.

Vertrauen ist gut. Anwalt ist besser.

Weitere Informationen zu Mitgliedervorteilen
und —aktivitaten unter www.davit.de






