v INEWSletter
Medien, Technologie,
Wettbewerb und Handel

VORWORT

Zu Beginn des Jahres méchten wir Thnen gleich
mehrere wichtige Urteile vorstellen. Im Oktober
2009 hat das Finanzgericht KéIn entschieden, dass
das Preisgeld bei ,Big Brother“ einkommensteuer-
pflichtig ist. Vom 09.12.2009 datiert eine Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs (BGH) zur Werbung
mit Preisnachldssen. Diese sind nicht ohne weiteres
zuldssig, sie missen vor allem in der Werbung klar
und vollstindig bezeichnet werden. Und am Tag
danach hat der BGH sich zur Belehrungspflicht
iber das Riickgaberecht bei Fernabsatzvertragen ge-

duflert und die Verbraucherrechte weiter gestdrkt.

Auflerdem werfen wir einen Blick auf die Entwick-
lung des Telekommunikationsmarktes und stellen
Thnen den Tatigkeitsbericht Telekommunikation
2008/2009 der Bundesnetzagentur vor, der am
15.12.2009 verdffentlicht wurde.

Die Offentlichkeit streitet noch, ob die Wirtschafts-
krise bereits tiberstanden ist oder nicht. Krise hin
oder her — Strategische Investitionen in die Marken
Thres Unternehmens sind zu jeder Zeit wichtig. Wir
sagen Ihnen, warum die Markentiiberwachung ein

wichtiger Baustein Ihres Unternehmenserfolgs ist.

Auf ein erfolgreiches neues Jahr!




Im Jahr 2007 entschied der Bundesfinanz-
hof im Fall einer Teilnehmerin an der Fern-
sehshow ,Mein grofer, dicker, peinlicher
Verlobter*, dass das dort erzielte Preisgeld

als sonstige Einkiinfte nach § 22 Nr. 3 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) steuerbar
ist (BFH, Urteil vom 28.11.2007, IX R 39/06).
Begriindet wurde dies damit, dass die Teilneh-
merin mit ihrem Auftritt in der als ,Dating-
Show* bezeichneten Sat.1-Fernsehsendung
eine vertraglich vereinbarte Leistung gegen-
iiber dem TV-Produzenten erbracht und dafiir
das Preisgeld als Entgelt erhalten habe.

Knapp zwei Jahre spdter hatte nun das Finanz-
gericht K6ln (FG Koln, Urteil vom 29.10.2009,
15 K 2917/06) dariiber zu entscheiden, ob das
an den Gewinner einer Staffel der Produktion
,Big Brother“ gezahlte Preisgeld der Einkom-
mensteuer unterliegt. Das Gericht urteilte,
dass das Preisgeld zu den steuerbaren Ein-
kinften im Sinne von § 22 Nr. 3 Satz 1 EStG
zahlt.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE Das Finanzgericht
Ko6In hat in seinen Entscheidungsgriinden dazu

ausgefiihrt:

»BlG BROTHER® PREISGELD IST EINKOMMENSTEUERPFLICHTIG

Das Verhalten des ,Big Brother“-Teilnehmers
sei Gegenstand eines entgeltlichen Vertrags

gewesen.

Auch wenn die Tatigkeit des Kandidaten nicht
in einer schauspielerischem Verhalten dh-
nelnden Handlungsweise bestanden habe, so
wirden jedoch die vom Kandidaten insgesamt
vertraglich geschuldeten Tdtigkeiten jeden-
fallsin ihrer Gesamtschau den qualitativen
Charakter einer Leistung im Sinne des § 22
Nr. 3 EStG erfiillen. Die Leistung des Teil-
nehmers habe in der vertragsgemadfen Tatig-
keit bestanden, sich fiir die Durchfithrung
der Fernsehproduktion fast rund um die Uhr
filmen und belauschen zu lassen und sich
zudem fiir die ebenfalls vertraglich verein-
barten weiteren Tdtigkeiten zur Vorbereitung
des Projekts (fiir Einspielfilme, Fotoshootings,
Interviews, Pressetermine), die der Werbung
fiir das Projekt dienen sollten, bereitgehalten

zu haben.

Als Gegenleistung (Entgelt) fir dieses Verhalten
sei dem Kandidaten vertraglich die Chance auf

den Gewinn zugesagt worden.

Spdtestens mit der Annahme der Gewinnsum-
me durch den Kandidaten habe er den objektiv
gegebenen wirtschaftlichen Zusammenhang
zwischen seiner Tdtigkeit und der Gewinnaus-
zahlung als Realisierung der Gewinnchance sub-
jektiv als Lohn fir seine Leistung angenommen
und diese damit der erwerbswirtschaftlichen
Sphdre zugeordnet.

Auf die Hohe der vertraglich zugesicherten Ge-
winnchance und die Frage der Unterbrechung
der Kausalitdt zwischen Leistung und Gegen-
leistung durch das Dazwischentreten der allein
uber die Gewinnzuteilung entscheidenden Ab-
stimmung durch das Fernsehpublikum komme

esnicht an.

INA DEPPRICH
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WERBUNG MIT PREISNACHLASS

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat entschieden, dass bei einer Werbung mit
einem Preisnachlass deutlich darauf hingewiesen werden muss, wenn der
Nachlass nur fiir im Geschaft vorratige Waren in Anspruch genommen
werden kann.
SACHVERHALT e Beklagte warb in einem Prospekt mit einem Preis-
nachlass. Der Werbetext ,Nur heute: 3. Januar Foto- und Videokameras
ohne 19 % Mehrwertsteuer” war mit einem Sternchenhinweis versehen,
in dem es hiefk: ,Sparen Sie volle 19% vom Verkaufspreis®. Der Preisnach-
lass wurde auf Nachfrage nur fir die im Geschift der Beklagten vorrdtige
Ware gewdahrt.
ENTSCHEIDUNGSGRUNDE  pyo) BGH hat die Werbung als Verkaufsfor-
derungsmafinahme im Sinne des § 4 Nr. 4 des Gesetzes gegen unlauteren
Wettbewerb (UWG) eingeordnet. Nach dieser Vorschrift handelt unlauter,
wer bei Verkaufsforderungsmaftnahmen wie Preisnachldssen die Bedin-
gungen fiir ihre Inanspruchnahme nicht klar und eindeutig angibt. Dieses
Transparenzgebot bezweckt den Schutz der Verbraucher vor unsachlicher
Beeinflussung und Irrefithrung durch unzureichende Information tiber die
Bedingungen der Inanspruchnahme von Preisnachldssen. Dem gentigte die
streitige Werbung nicht. Wenn der Handel den angekiindigten Preisnach-
lass auf im Geschaft vorratige Ware beschranken wolle, miisse er —so der

BGH - hierauf bereits in der Werbung hinweisen.

FAZIT Die Entscheidung starkt den Schutz

der Verbraucher vor Werbung, die eine Ein-
schrankung impliziert, ohne dass die Be-
schrankung (hier: Preisnachlass nur auf vor-
ratige Ware) deutlich zum Ausdruck gebracht
wird. Werbende Unternehmen miissen dem-
nach verstdrkt Sorgfalt darauf verwenden,
die Bedingungen einer Verkaufsforderungs-
mafinahme (z. B. Preisnachlass) deutlich
schon in der Werbung anzugeben, dass

der Verbraucher Waren oder Dienstleistungen
so erhdlt, wie es dem objektiven Verstindnis
von der Werbung entspricht. Seit dem

30. 12. 2008 gilt im Ubrigen § sa UWG,

der die Voraussetzungen einer Irrefithrung
durch Unterlassen regelt. Danach handelt
unlauter, wer die Entscheidungsfahigkeit
von Verbrauchern dadurch beeinflusst, dass
er eine Information vorenthilt, die im kon-
kreten Fall unter Beriicksichtigung aller

Umstdande wesentlich ist.

DR. OLIVER SPIEKER




BELEHRUNGSPFLICHT UBER RUCKGABERECHT BEI FERNABSATZVERTRAGEN

Eine ordnungsgeméfe Belehrung des Verbrau-
chers tiber sein Riickgaberecht bei Fernab-
satzvertrdgen (z.B. bei eBay) setzt voraus, dass
der Verbraucher eindeutig, unmissverstand-
lich und durch eine deutlich gestaltete Beleh-
rung auf sein Riickgaberecht und den Beginn
der Riickgabefrist hingewiesen wird. Der
erforderliche Hinweis auf die Rechtsfolgen
des § 357 Abs. 1 und 3 BGB muss aufzeigen,
wie der Verbraucher vermeiden kann, bei
Rickgabe Wertersatz fiir eine durch die be-
stimmungsgemadfe Ingebrauchnahme der
Sache entstandene Verschlechterung leisten
zu mussen.
SACHVERHALT p;e Beklagte hat iiber eBay
u.a. Kinder- und Babybekleidung vertrieben.
Ein Verbraucherverband hat die folgenden
Klauseln ihrer Widerrufsbelehrung bean-

standet:

— Der Verbraucher kann die erhaltene Ware

ohne Angabe von Griinden innerhalb eines

Monats durch Riicksendung der Ware
zuriickgeben. Die Frist beginnt frithestens
mit Erhalt der Ware und dieser Belehrung.
— Im Falle einer wirksamen Riickgabe sind
die beiderseits empfangenen Leistungen
zurlickzugewdhren und gegebenenfalls

gezogene Nutzungen (z.B. Gebrauchsvor-

teile) herauszugeben. Bei einer Verschlech-

terung der Ware kann Wertersatz verlangt

werden. Dies gilt nicht, wenn die Ver-

schlechterung der Ware ausschlieRlich auf

deren Prifung, wie sie Verbrauchern etwa
im Ladengeschaft moglich gewesen ware,

zuriickzufiithren ist.

ENTSCHEIDUNG b BGH hat diese Klauseln fiir unzuldssig gehalten.

Hinsichtlich Klausel 1 ergibt sich dies aus einer Irrefithrungsgefahr,
welche zu einer unangemessenen Benachteiligung der Verbraucher fiihrt.
Die Klausel enthalt keinen eindeutigen Hinweis auf den Beginn der Riick-
gabefrist, welche nach den gesetzlichen Bestimmungen mit dem Zeit-
punkt beginnt, zu dem der Verbraucher in Textform eine deutlich gestal-
tete Belehrung tiber seinen Riickgaberecht u.a. mit einem Hinweis auf den
Fristbeginn erhalten hat. Textform setzt voraus, dass dem Verbraucher
eine Urkunde oder eine andere in einer zur dauerhaften Widergabe in
Schriftzeichen geeigneten Form gestaltete Belehrung zugesandt wurde.
Die von der Beklagten verwendete Klausel erweckt jedoch den Eindruck,
als konne die Frist bereits mit Wahrnehmung der Klausel selbst begonnen
haben. Zudem erweckt das verwendete Wort ,frithestens“ den Eindruck,
dass noch weitere Vorraussetzungen fiir den Beginn der Frist vorliegen

miissten, welche jedoch nicht erldutert werden.

Klausel 2 ist ebenfalls unwirksam. Die Belehrung muss einen Hinweis

auf die Rechtsfolgen des Widerrufs und der Riickgabe nach § 357 Abs. 1
und Abs. 3 BGB enthalten. Nach § 357 Abs. 3 Satz 1 BGB kann ein Lieferant
vom Verbraucher bei Ausiibung des Riickgaberechts Wertersatz fiir eine
durch die bestimmungsgemadfe Ingebrauchnahme der Sache entstandene
Verschlechterung verlangen, sofern der Verbraucher spdtestens bei Ver-
tragsabschluss in Textform auf diese Rechtsfolge hingewiesen wurde und
ihm eine Moglichkeit gegeben wurde, die Rechtsfolge zu vermeiden.
Dieser Hinweis fehlte jedoch.

KONSEQUENZEN 5 £ die Gestaltung von Widerrufsbelehrungen bei
Vertrdgen mit Verbrauchern im Internet muss grofie Sorgfalt verwendet
werden, sie setzt auflerdem die Kenntnis der aktuellen Rechtsprechung
voraus. Selbst Klauseln, die in fritheren Fassungen der BGB-InfoVO ent-
halten waren, wurden vom BGH als teilweise unzuldssig beurteilt. Hiufig
sehen Widerrufsbelehrungen durchaus professionell und ordnungsgemaf
aus, ohne jedoch die Anforderungen der Gerichte zu erfillen. Fehlerhafte
Belehrungen fiithren dazu, dass die Frist fiir das Riickgaberecht des Kunden
nicht beginnt und der Kunde praktisch ein ,ewiges Riickgaberecht“ hat.
Will ein Internethdndler dies vermeiden, ist dringend zu empfehlen,

professionellen Rechtsrat bei der Gestaltung der Belehrung einzuholen.

DR. AXEL CZARNETZKI, LL.M.




DEUTSCHLAND BEI BREITBANDANSCHLUSSEN VORN

Der Prisident der Bundesnetzagentur, Matthias
Kurth, hat am 14.12.2009 den Tétigkeitsbericht
Telekommunikation 2008/2009 vorgestellt.
Das Ergebnis ist vor allem im Breitbandbereich

erfreulich:

Bereits 60% der deutschen Haushalte nutzen
einen Breitbandanschluss (insgesamt 24,1 Mio.
Anschliisse). Deutschland liegt damit deutlich
iiber dem europdischen Durchschnitt. Auch

in den Jahren 2008/2009 war eine Zunahme an
Breitbandanschliissen zu verzeichnen, wenn
auch mit geringerem Wachstum als in den
Vorjahren. Ca. 91% der Breitbandanschliisse
sind DSL-Anschliisse, mehr als 8% aller Kun-
den nutzen Breitbandanschliisse via TV-Kabel.
Die Wettbewerber der Deutschen Telekom
konnten ihren Marktanteil von 53% auf dem —
so Kurth —sich ,langsam sattigenden Markt®
seit 2007 in etwa bestdtigen. Nach Angaben
Kurths fihrt die breite Palette an Vorleistungs-
produkten (Zugang zur Teilnehmeranschluss-
leitung (TAL), Breitband-Zufiihrungsprodukte,
Bitstromzugang und Resale) dazu, dass Ge-
schaftsmodelle auf allen Stufen der Wert-

schopfungskette aufgesetzt werden konnen.

Auf dem Markt fir Telefonanschliisse ist eine
Zunahme der Investitionen zu beobachten,

und zwar sowohl bei der Deutschen Telekom

alsauch bei den Wettbewerbern. So lag das Investitionsvolumen zwi-
schen 2003 und 2006 bei drei bis vier Mrd. Euro pro Jahr, zwischen 2007
und 2008 stieg es auf jahrlich fiinf Mrd. Euro an. Der Marktanteil der
Wettbewerber der Deutschen Telekom stieg in den vergangenen drei
Jahren von 13% auf deutlich mehr als 30%. Ein starkes Wachstum ver-
zeichnet der Bereich Kabel-TV-Infrastruktur fiir die Telefonie (0,3 Mio.

Sprachzugdnge im Jahr 2006 im Vergleich zu ca. 2,4 Mio. im Jahr 2009).

Im Mobilfunkmarkt herrscht nach Einschdtzung Kurths ein ,bemer-
kenswerter Wettbewerb®, der zu einem deutlichen Absinken der Preise
bei Mobilfunkdiensten gefithrt habe. Deutlich werde dies daran, dass
die Umsitze der Anbieter zwischen 2003 und 2008 stabil geblieben seien,
wahrend das abgehende Verkehrsvolumen um 145% zugenommen habe.
Von den vier Netzbetreibern verfiige keiner iber einen Marktanteil von
mehr als 37%. Die Teilnehmerzahl lag zum Ende des dritten Quartals
2009 bei 108 Mio. und ndhert sich nach den Worten Kurths der Sitti-
gungsgrenze. Die Discountanbieter entwickeln sich dagegen positiv

(20 Mio. Kunden zum Ende des ersten Quartals 2009; Marktanteil 20%).
Im Gegensatz zu den Teilnehmerzahlen ist bei den mobil abgewickelten
Gesprdchsvolumen ein deutliches Wachstum zu verzeichnen. Lag der
Anteil der mobilen Verbindungen am Gesamtgesprachsvolumen im

Jahr 2004 noch bei 14%, stieg er im Jahr 2008 auf ca. 30%.

Die Bedeutung der Breitbandtechnik nimmt auch im Mobilfunk zu.
Von 2005 bis 2008 stieg die Zahl der regelmafiigen UMTS-Nutzer fast
um das Sechsfache, das tibertragene Datenvolumen um mehr als das
Funfzigfache. Fiir 2009 wird abermals ein deutlicher Anstieg des Daten-

volumens erwartet.

DR. MICHAEL WEBER




MARKENUBERWACHUNG TROTZ KRISE? JETZT ERST RECHT...

Nach einer aktuellen Studie von McKinsey und dem Markenverband
(Markenhersteller auf der Bergetappe, Die volkswirtschaftliche Bedeu-
tung der Marke und Markenartikelindustrie, 2009) sind Marken fiir
unsere Volkswirtschaft unverdndert wichtig. Die volkswirtschaftliche
Bedeutung von Markenartikelherstellern und Marken hat in den ver-

gangenen zehn Jahren sogar weiter zugenommen.

In Krisenzeiten gilt fiir Unternehmen dabei mehr denn je, sich aufihre
Kerntugenden zu fokussieren und ihre Marken durch Innovationen und
konsequente Markenfithrung aufzubauen und zu starken. Hierdurch
konnen sich Unternehmen ihren Vorsprung vor anderen sichern. Starke
Marken haben auch in Krisenzeiten gute Chancen. Schwache Marken hin-

gegen riskieren gerade dann, im Wettbewerb (weiter) zu verlieren.

Die Geschichte zeigt, dass Zeiten der Krise oft hervorragend geeignet sind
fur offensive Marketingmafnahmen. Zu keiner anderen Zeit lassen sich so
leicht Marktanteile gewinnen — wenn die Mitbewerber weniger oder gar
nicht in ihre Marken investieren, erzielen die eigenen Investitionen auto-
matisch eine viel héhere Aufmerksamkeit und damit einen Vorsprung im
Wettbewerb.

Ein wichtiger Baustein bei Auf- und Ausbau
Threr Marken ist und bleibt die laufende
Markeniiberwachung. Der Wert und die Stirke
Threr Marken hiangen namlich vor allem auch
davon ab, dass kein Dritter ein identisches oder
verwechslungsfahig dhnliches Zeichen ver-
wendet. Nur so konnen sich Thre Marken von
anderen absetzen und den Wert Thres Unter-
nehmens steigern. Die laufende Markentber-
wachung stellt sicher, dass IThr Unternehmen
in der Lage ist, schnell auf neue Marken zu
reagieren und die eigenen Marken strategisch

zu verteidigen.
Die deutschlandweite Uberwachung einer
Marke kostet im Jahr nur ca. EUR 550 (inkl.

externer Recherchekosten).

Sprechen Sie uns an —

wir unterstiitzen Sie gern.

DR. GESA TORNOW
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