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VORWORT

Der zweite Newsletter des Jahres 2009 beschaf-

tigt sich gleich mit zwei wichtigen Gesetzesande-
rungen: In der EU soll ein einheitliches Schutzni-
veau fiir Verbraucher im Geschaftsverkehr geschaf-
fen werden. Der Gesetzgeber hat die EU-Richtlinie
iiber unlautere Geschaftspraktiken im UWG in
nationales Recht umgesetzt und u.a. eine Schwarze
Liste verbotener Praktiken eingefiihrt. Piinktlich
zum Karneval ist auferdem die Gewinnspielsat-
zung in Kraft getreten, die eine Starkung des Teil-
nehmerschutzes, insbesondere auch des Jugend-
schutzes, die Durchsetzung der Chancengleichheit
der Teilnehmer und eine Erhhung der Transparenz
der Abldufe von Gewinnspielen zum Ziel hat. Nach
wie vor aktuell ist das Thema Internet. Wir stellen
Thnen mehrere Urteile des BGH vor. Im Januar 2009
hat der BGH gleich drei Félle zur Verwendung einer
fremden Marke oder eines fremden Unternehmens-
zeichens als Keyword bei Google AdWords entschie-
den. Aus Februar 2009 datiert eine salomonische
Entscheidung des BGH zur Kollision von Marken
und Domains beim Domain-Grabbing. In Zeiten
der Finanzkrise darf schliefflich ein ,Krisenthema“
nicht fehlen: Wir erldutern Ihnen das Schicksal von
Lizenzen, wenn der Lizenzgeber Insolvenz anmel-
den muss — dargestellt am Beispiel von Software-

lizenzen.




AKTUELLES

Die Service-Line wdchst.

Rechtsanwadltin Betty von Grote und Rechtsan-
walt Dr. Michael Weber verstirken GORG in
Ko6lIn, Rechtsanwaltin Andrea Kirsch den Berli-

ner Standort.

Die Service-Line Medien, Technologie, Wettbewerb und Handel informiert.

Am 13. Mai 2009 lddt der Miinchener Standort von 8.30 bis 10.00 Uhr zum
Unternehmerfrithstiick in die Riume der Kanzlei (Prinzregentenstr. 22,
80538 Miinchen). Diskutieren Sie mit uns bei einem gemeinsamen Frithstiick
das Thema ,eMarketing — Ihre Homepage, YouTube & Co.“ Anmeldung und
weitere Informationen unter muenchen@goerg.de.

In K61n 14dt GORG am 28. Mai 2009 von 17.00 bis 19.00 Uhr zum Austausch
uber die optimale Nutzung von Ressourcen unter dem Stichwort ,Jmmate-
rielle Vermogenswerte als Kreditsicherheit” in die Kanzlei (Sachsenring 81,

50677K61In) ein. Anmeldung und weitere Informationen unter koeln@goerg.de.

UWG-REFORM - VON SCHWARZEN LISTEN UND KINDERN...

Seit dem 30.12.2008 miissen Unternehmen aller
Branchen bei ihren Werbe- und Vertriebsmaf-
nahmen die gednderten Vorschriften des Ge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
berticksichtigen. Die Reform dient der Umset-
zung der EU-Richtlinie iiber unlautere Geschafts-
praktiken, deren Ziel der europaweit einheit-
liche Schutz aller Verbraucher vor unlauteren
Geschéftspraktiken ist.

DIE WICHTIGSTEN ANDERUNGEN Der Ge-
setzgeber hat den Anwendungsbereich des UWG
ausgedehnt. Wurden in der Vergangenheit nur
Handlungen vor einem Vertragsschluss erfasst,
rickt nun das Handeln der Unternehmen auch
wahrend und nach dem Vertragsschluss in den
Fokus des Wettbewerbsrechts. Es reicht jetzt ein
Zusammenhang der ,geschiftlichen Handlung®
mit dem Abschluss oder der Durchfithrung eines
Vertrages aus, damit die Handlung in den Anwen-
dungsbereich des UWG fillt. Jedes Unternehmen
muss sich in Zukunft auch beim Umgang z.B. mit
Reklamationen und Gewahrleistungsanspriichen
seiner Kunden oder bei der Verwendung von AGB
an den Normen des UWG messen lassen. Die Ein-
zelheiten wird die Rechtsprechung klaren missen.
SCHWARZE LISTE 1 ywg vollig neu ist die
Einfithrung einer ,Schwarzen Liste“. Der Gesetz-

geber benennt explizit 30 Verhaltensweisen, die

per se verboten sind. Die meisten Tatbestdnde der Schwarzen Liste wurden
von den Gerichten auch bisher als unlauter eingestuft (z.B. Lockangebote,
Schneeballsysteme oder nicht genehmigte Verwendung von Giitezeichen).
Allerdings entfdllt durch die Normierung als per se-Verbote die Priiffung der
Umstdnde des Einzelfalls. Ob eine tatsachlich spiirbare Beeinflussung des
Wettbewerbs vorliegt, ist im Bereich der Schwarzen Liste nicht ldnger von
Bedeutung.
KINDER IMFOKUS * gesondere praktische Bedeutung kommt Nr. 28 der
Schwarzen Liste zu: Danach ist die unmittelbare Aufforderung an Kinder,
selbst die beworbene Ware zu erwerben oder ihre Eltern dazu zu veranlas-
sen, per se verboten. Der hdufig in der Werbung fiir Kinder- und Jugend-
produkte verwendete Kaufappell ,Hol es Dir” steht damit vor dem Aus.
Offen ist, wer als Kind im Sinne des UWG gilt. Weder das UWG noch die
EU-Richtlinie iber unlautere Geschaftspraktiken definieren diesen Begriff.
Auch dies wird die Rechtsprechung kldren mussen.

IRREFUHRUNG DURCH UNTERLASSEN SchlieRlich etabliert das UWG
eine eigenstandige Vorschrift zur Irrefithrung durch Unterlassen. § s5a UWG
sieht positive Informationspflichten fiir die Unternehmen vor. Fehlen In-
formationen, die fir die geschéaftliche Entscheidung des Verbrauchers we-

sentlich sind, ist die Werbung irrefiihrend und unlauter.

Die nichste Anderung des UWG steht im Ubrigen bereits bevor: Am
26.03.2009 hat der Bundestag ein Gesetz zum Schutz von Verbrauchern vor
einer Storung ihrer Privatsphédre durch unerlaubte Telefonwerbung verab-
schiedet, durch das u.a. das UWG gedndert wird. Das Gesetz muss noch den

Bundesrat passieren und wird am Tag nach der Verkiindung in Kraft treten.

DR. GESA GOSSE



NEUE GEWINNSPIELSATZUNG

Seit Rosenmontag, 23.02.2009, ist die Satzung der Landesmedienanstalten
iiber Gewinnspielsendungen und Gewinnspiele (Gewinnspielsatzung) in

Rundfunk und vergleichbaren Telemedien in Kraft.

Der Vorsitzende der Kommission fiir Zulassung und Aufsicht (ZAK) Thomas
Langheinrich kiindigte anlédsslich des Inkrafttretens der Satzung die intensive
Uberpriifung der Programme der privaten Sender auf die Einhaltung der neu-

en Regelungen an. Bei Verstofen drohen Geldbuflen von bis zu 500.000 Euro.

Die Gewinnspielsatzung gilt fiir Fernsehen und Horfunk sowie fiir Teleme-
dien, die an die Allgemeinheit gerichtet sind. Wichtige Anliegen der neuen
Satzung sind die Starkung des Teilnehmerschutzes, insbesondere auch des
Jugendschutzes, die Durchsetzung der Chancengleichheit der Teilnehmer
und die Erthohung der Transparenz der Abldufe. In diesem Zusammenhang
sind auch umfangreiche Dokumentationspflichten festgelegt.

WICHTIGE REGELUNGEN FUR FERNSEHEN UND HORFUNK

Die Gewinnspielsatzung differenziert zwischen einem einzelnen Gewinn-

spiel und einer Gewinnspielssendung.

Gewinnspielsendungen diirfen hochstens drei Stunden dauern, mindestens

alle 30 Minuten muss ein Anrufer durchgestellt werden.

In Bezug auf Minderjahrige gilt folgender Grundsatz: Sie miissen von der
Teilnahme an Gewinnspielsendungen ausgeschlossen werden, ab einem
Alter von 14 Jahren darf aber die Teilnahme an Gewinnspielen erlaubt wer-
den. Gewinne dirfen nicht ausgeschiittet werden, soweit eine Teilnahme

verboten ist.

Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen miis-
sen nach klaren Regeln ablaufen, die Losung

eines Spiels muss auch mit Hilfe der technischen
Ausstattung eines durchschnittlichen Haushalts
nachvollziehbar sein. Irrefithrungen der Zuschau-
er/Zuhorer und Manipulationen (z.B. durch Verdn-
derungen in einem laufenden Gewinnspiel oder
wahrend einer laufenden Gewinnspielsendung)
sind nicht zuldssig. Um Transparenz zu gewahr-
leisten, hat der Anbieter im Vorfeld eines Spiels
allgemein verstdndliche Teilnahmebedingungen
aufzustellen und auf seiner Website und ggf. im
Fernsehtext zu veréffentlichen. Die Vorspiegelung
eines Zeitdrucks ist unzuldssig. Dies gilt ebenfalls
fiir die Aufforderung zu wiederholter Teilnahme.

Die Gewinnspielsatzung enthalt auch umfang-
reiche Regelungen dazu, wann bzw. in welchem
zeitlichen Abstand, in welcher Grofe und fiir
welche Dauer Informationen fiir die Zuschauer/
Zuhorer einzublenden bzw. miindlich wiederzu-

geben sind.

Nicht gedndert hat sich, dass fir die Spielteilnah-
me nur ein Entgelt von bis zu 0,50 Euro verlangt
werden darf (§ 8a Abs.1 S. 6 RStV). Neu ist je-
doch, dass der Verstof$ gegen diese Regelung eine
Ordnungswidrigkeit darstellt (§ 13 Abs. 1 Nr. 2

Gewinnspielsatzung).

INA DEPPRICH



MARKENVERLETZUNG DURCH ADWORDS -
PCB, BETA LAYOUT UND BANANABAY

Am 22.01.2009 hat der Bundesgerichtshof (BGH)
gleich in drei Fdllen zum Thema Kennzeichen-
verletzungen durch die Verwendung eines frem-
den Kennzeichens als Keyword entschieden.
SACHVERHALT In allen drei Féllen hatte ein
Dritter bei Google als Keyword einen Begriff
gewahlt, der in identischer oder dhnlicher Form
fiir einen anderen als Marke oder Unterneh-
menszeichen (also als Firma) geschiitzt war.
Dies geschah jeweils mit dem Ziel, dass bei
Eingabe des Keywords in die Suchmaschine in
einem von der Trefferliste getrennten Werbe-
block eine als solche gekennzeichnete Anzeige
des Dritten erschien. Der Werbende bedien-

te sich so der Suche des Internetnutzers nach
einem bestimmten Kennzeichen, um durch
eine Anzeige auf seine eigenen Produkte auf-
merksam zu machen. Die Anzeigen enthielten
allerdings weder das als Keyword verwendete
Kennzeichen noch eine Hinweis auf den Kenn-
zeicheninhaber oder dessen Produkte.
ENTSCHEIDUNGEN In der Sache ,pcb“ hat

der BGH eine Markenverletzung verneint. Beide
Parteien bieten iiber das Internet Leiterplatten
an. Die Kldgerin ist Inhaberin der Marke ,PCB-
POOL" und die Beklagte verwendete die Bezeich-
nung ,,pcb“ als Keyword. Der Begriff ,,pcb“ ist die
in Fachkreisen geldufige Abkiirzung fiir ,print
circuit board“ (englisch fiir Leiterplatten). Die-

se Tatsache ist der entscheidende Aspekt fir

das Gericht. Der BGH hat entschieden, dass die
Benutzung eines beschreibenden Begriffs auch
dann nicht untersagt werden kénnte, wenn die
Benutzung markenméfig wére und keine Ver-
wechslungsgefahr mit der geschiitzten Marke
bestiinde. Die Verwendung eines beschreibenden
Begriffs stellt eine markenrechtlich erlaubte
beschreibende Benutzung dar, auch wenn der be-

schreibende Begriff Teil einer fremden Marke ist.

In der Sache ,Beta Layout” hatte sich die Beta
Layout GmbH gegen die Verwendung des Key-

words ,Beta Layout” durch einen Wettbewerber
gewendet. Der BGH hat auch hier eine Kennzei-
chenverletzung verneint. Es fehlt nach Auffas-
sung des Gericht an der erforderlichen Ver-
wechslungsgefahr, da der Internetnutzer nicht
annehmen wiirde, dass es sich bei den Anzeigen
im rdumlich getrennten Werbeblock um Anzei-

gen der Beta Layout GmbH handele.

In der Sache ,Bananabay*“ hat die Beklagte
schlieflich den als Marke geschiitzten Begriff
,bananabay* als Keyword fiir Produkte verwen-
det, die mit den Produkten der Markeninhaberin
identisch waren. Der BGH ist zu dem Ergebnis
gekommen, dass die Markenverletzung in die-
sem Fall davon abhéngt, ob die Verwendung der
geschiitzten Bezeichnung als Keyword eine mar-
kenmafige Benutzung im Sinne des Markenge-
setzes ist. Da das deutsche Markenrecht auf eu-
roparechtlichen Vorgaben beruht, hat der BGH
diese Frage dem EuGH zur Vorabentscheidung
vorgelegt und das Verfahren solange ausgesetzt.
FAZIT \Wenn eine Anzeige im von der Treffer-
liste getrennten Werbeblock einer Suchmaschi-
ne weder den Suchbegriff enthalt noch einen
sonstigen Hinweis auf das Unternehmen, dessen
Kennzeichen als Keyword verwendet wird, kann
nach der Entscheidung des BGH in der Sache
,Beta Layout“ die Verwendung einer Unterneh-
mensbezeichnung oder eines Teils davon als
Keyword zuldssig sein. Das Gleiche gilt nach der
Entscheidung des BGH in der Sache ,pcb* fiir
die Verwendung eines beschreibenden Begriffs,
auch wenn dieser Begriff Bestandteil der Marke
eines Dritten ist. Hinsichtlich der Zuldssigkeit
der Verwendung einer fremden Marke als Such-
wort fir identische Produkte ist die erhoffte Ent-
scheidung des BGH in der Sache ,Bananabay* zu-
ndchst ausgeblieben. Hier bleibt abzuwarten, ob
der EuGH in der Verwendung der geschiitzten
Bezeichnung als Keyword eine markenmafige
Benutzung sieht.

DR. GESA GOSSE




SOFTWARERECHTE IN DER INSOLVENZ

Auch Softwareunternehmen werden die aktu-
elle Wirtschaftskrise vermutlich nicht unbe-
schadet iiberstehen. Die Insolvenz eines Soft-
wareunternehmens kann einen Lizenznehmer
vor erhebliche Probleme stellen, wenn die Nut-
zungsrechte fiir Standard- oder Individualsoft-
ware im Insolvenzverfahren wegfallen und pro-
duktionsnotwendige Systeme nicht weiter be-
trieben werden kénnen. Der auch fiir Software
grundsatzlich anwendbare § 103 InsO gibt dem
Insolvenzverwalter einseitig das Wahlrecht, ob
er einen Lizenzvertrag weiter erfillt oder die
Erfilllung ablehnt, wodurch fiir den Lizenzneh-
mer das Nutzungsrecht entfillt. Das Wahlrecht
besteht, wenn das Lizenzentgelt noch nicht voll-
standig bezahlt (z. B. Ratenkauf) oder laufende
Zahlungen vereinbart wurden (z.B. Miete). Keine
Anwendung findet § 103 InsO, wenn die Soft-
ware gegen Zahlung eines Kaufpreises (Einmal-
entgelt) erworben wurde und dieser vollstandig
bezahlt ist. In der derzeitigen wirtschaftlichen
Situation lohnt es sich fir Unternehmen daher
durchaus, im Hinblick auf eine etwaige Insol-
venz eines Lizenzgebers zu priifen, wie die Ver-
trage ausgestaltet sind und welche Bedeutung
die Software fiir das Unternehmen hat. Gegebe-
nenfalls sollte rechtzeitig eine ergdnzende ver-
tragliche Regelung gewdhlt werden, welche dem
Insolvenzverwalter sein Wahlrecht nach § 103

InsO nimmt.

AUSBLICK AUF DIE NEUE GESETZESLAGE . .
Bereits seit August 2007 ar-

beitet die Bundesregierung an einer Modernisierung des Insolvenzrechts.
Vorgesehen ist u.a. die Einfithrung eines neuen § 108a InsO. Dieser soll
nicht nur fiir Software, sondern fiir Lizenzvertrdge allgemein vorsehen,
dass dem Insolvenzverwalter unter bestimmten Voraussetzungen kein
Wahlrecht zusteht und Lizenzvertrage mit Wirkung fiir die Insolvenz-
masse fortbestehen. Ein Insolvenzverwalter ware dann nicht berechtigt,
die Erfiillung abzulehnen, sondern miisste den Vertrag erfiillen und dem
Unternehmen gegen Zahlung der Lizenzgebiihr die Nutzung weiterhin er-
moglichen. Der Regierungsentwurf sieht allerdings vor, dass eine Anpas-
sung der Vergiitung verlangt werden kann, wenn ein auffalliges Missver-
haltnis zwischen der tatsdchlich vereinbarten und einer marktgerechten
Verglitung besteht. Missbrauchsmoglichkeiten wurde damit ein Riegel
vorgeschoben.

Zu dem heftig diskutierten und auch kritisierten Entwurf liegen inzwi-
schen verschiedene Stellungnahmen des Bundesrates, des deutschen An-
waltvereines und anderer Institutionen vor. Zuletzt fand im April 2008
eine Anhorung des Rechtsausschusses des Bundestages statt, der Termin
des Inkrafttretens des Gesetzes ist derzeit noch nicht absehbar. Dennoch
wird allgemein damit gerechnet, dass § 108a InsO in der Fassung des
Regierungsentwurfes eingefithrt wird, was die Insolvenzfestigkeit von
Lizenzvertrdgen erh6hen wiirde. Doch auch dann bleibt beim Thema
Software und Insolvenz eine Reihe von Problemen bestehen wie z.B. die
Behandlung von laufenden Software-Pflegevertragen, die Insolvenzfestig-
keit von Quellcodehinterlegungsvereinbarungen und der Bestand vertrag-
licher Nebenpflichten aus dem Lizenzvertrag.

DR. AXEL CZARNETZKI




SALOMONISCHES URTEIL DES BGH ZUM DOMAIN-GRABBING

LEITSATZ (NICHT AMTLICH)  por Inhaber eines erst nach der Registrierung

einer Domain durch Dritte entstandenen Namens- oder Kennzeichenrechts
kann regelméfig nicht die Loschung des Domain-Namens verlangen oder dem
Domain-Inhaber jedwede Nutzung des Domain-Namens untersagen. Die Regis-
trierung bzw. das ,Halten“ einer Domain allein stellt noch keine Verletzung von
Kennzeichenrechten dar. Die Nichtverfiigbarkeit des Domain-Namens unter
einer bestimmten Top-Level-Domain (.de) ist grundsdtzlich hinzunehmen.
SACHVERHALT (GEKURZT)  pye Kldgerin bietet Hard- und Software seit
Oktober 2001 unter der Bezeichnung ihres Unternehmens mit ,ahd“ an.

Die Beklagte hat mehrere tausend Domain-Namen auf sich registrieren
lassen, u.a. seit Mai 1997 auch ,ahd.de“. Vor 2002 enthielt ,ahd.de“ nur ein
,Baustellen“-Schild, ab 2002 waren auch Inhalte abzurufen. Die Kldgerin be-
gehrte (1) die Unterlassung der Nutzung der Bezeichnung ,ahd“ durch die Be-
klagte sowie (2) die Léschung des Domain-Namens ,ahd.de“. Die Klage war in
zwei Instanzen in vollem Umfang erfolgreich, nach dem Urteil des BGH vom
19.02.2009 jedoch nur hinsichtlich der Unterlassung.

RECHTLICHE WURDIGUNG  pyo gonkurrenz von Firma, Marke, besonde-
rer Geschiftsbezeichnung und Domain ist weiterhin von grofier praktischer
Bedeutung. Fin Domain-Grabber, der sich an eine erfolgreiche Marke / Firma /
Geschiftsbezeichnung anlehnt und diese als Domain-Name registriert, handelt

u.U. rechtsmissbrduchlich und ist sowohl zur Unterlassung der Nutzung als

auch zur Loschung des Domain-Namens verpflich-
tet. Nicht so im vorliegenden Fall, da die Beklagte
,ahd.de“ als Domain registrierte bevor die Klage-
rin die Bezeichnung ,ahd“ fir ihr Unternehmen
nutzte. In diesem Fall sei das Halten des Domain-
Namens keine Verletzung der Geschiftsbezeich-
nung der Kldgerin, die Beklagte handele nicht
rechtsmissbrauchlich und miisse die Domain nicht
l6schen. Gleichwohl sei die Beklagte verpflichtet,
die Benutzung der Bezeichnung ,ahd"“ fiir Dienst-
leistungen wie die der Klagerin zu unterlassen.
KONSEQUENZ " b salomonische Urteil des
BGH stdrkt nur vermeintlich die Position der Do-
main-Grabber. Es ist weiterhin auf den Einzelfall
abzustellen. Ausreichender Schutz als Firma oder
Marke ist von besonderer Bedeutung. Dabei ist
auch zu berticksichtigen, dass ausldndische Rech-
te das Prioritatsprinzip u.U. weniger streng ein-
halten, sodass eine sorgfaltige Priifung aller (auch
grenziiberschreitender) Aspekte beim Kauf / Ver-
kauf von Domains sowie beim Vorgehen gegen

vermeintliche Domain-Grabber unerldsslich ist.

DR. CHRISTOF SIEFARTH, LL.M.
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