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BGH zur Zulassigkeit von Werbeanrufen

Die strengen Anforderungen, die das deutsche Recht an die Zul&ssigkeit von Werbeanrufen
bei Verbrauchern stellt, sind mit dem Recht der Europdischen Union vereinbar. Das hat der
u.a. far das Wettbewerbsrecht zustdndige 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs entschieden.

Die AOK Plus, die Allgemeine Ortskrankenkasse fiir Sachsen und Thiiringen, hatte sich im Jahr
2003 gegeniiber der Verbraucherzentrale Sachsen verpflichtet, es zu unterlassen,
Verbraucher ohne deren Einversténdnis zu Werbezwecken anzurufen. Ferner hatte sie sich
verpflichtet, fir jeden VerstoB eine Vertragsstrafe von 5.000 € zu zahlen. Im September 2008
erhielten zwei Verbraucher Werbeanrufe von einem Call-Center, das von der AOK Plus
beauftragt worden war. Die Verbraucherzentrale hat die AOK Plus daraufthin auf Zahlung von
10.000 € in Anspruch genommen.

Die beklagte AOK hat behauptet, die Einwilligung der Angerufenen im sog. Double-Opt-In-
Verfahren erhaften zu haben: Die Verbraucher hétien an Online-Gewinnspielen
teilgenommen, dort ihre Telefonnummer angegeben und durch Markieren eines Feldes ihr
Einverstandnis auch mit Telefonwerbung erklédrt, Daraufhin sei ihnen eine E-Mail mit dem
Hinweis auf die Einschreibung fiir das Gewinnspiel (sog. "Check-Mail") an die angegebene E-
Mail-Adresse (bersandt worden, die sie durch Anklicken eines darin enthaltenen Links
bestétigt hatten.

Die Klage der Verbraucherzentrale war vor dem Landgericht und dem OLG Dresden
erfolgreich.

Der Bundesgerichtshof hat die Revision der Beklagten zuriickgewiesen. Das deutsche Recht
geht zwar damit, dass es unaufgeforderte Werbeanrufe stets als unzumutbare Beldstigung
und damit als unlauter einstuft, Gber die Richtlinie lber unlautere Geschifisprakiiken der
Europdischen Union hinaus. Aufgrund einer in der Datenschutzrichtlinie fiir elektronische
Kommunikation enthaltenen Offnungsklause! ist der deutsche Gesetzgeber aber berechtigt,
Telefonwerbung gegenitiber Verbrauchern generell von deren vorherigem ausdriicklichen
Einverstidndnis abhangig zu machen (sog. "opt in").

Im Streitfall hatte - so der BGH - die beklagte AOK das Einverstindnis der angerufenen
Verbraucher nicht nachgewiesen. Fir diesen Nachweis kommt insbesondere der Ausdruck
einer E-Mail des angerufenen Verbrauchers in Betracht, in der er sich ausdricklich mit der
Werbung einverstanden erkldrt. Die Speicherung der entsprechenden E-Mail ist dem
Werbenden ohne weiteres maogiich und zumuthar. Diesen Nachweis hat die beklagte AOK
nicht gefithrt, sondern sich nur allgemein auf die Einhaltung des Double-Opt-In-Verfahrens
berufen.

Dieses elektreonisch durchgefiihrte Double-Opt-In-Verfahren ist von vornherein ungeeignet,
um ein Einverstdndnis von Verbrauchern mit Werbeanrufen zu belegen. Zwar kann bei
Vorlage der dabei angeforderten elektronischen Bestdtigung angenommen werden, dass der -
die Einwilligung in Werbeanrufe enthaltende - Teilnahmeantrag fiir das Online-Gewinnspiel
tatsédchlich von der angegebenen E-Mail-Adresse stammt. Damit ist aber nicht sichergestellt,
dass es sich bei der angegebenen Telefonnummer tatsdchlich um den Anschluss des
Absenders der Bestdtigungs-E-Mail handelt. £s kann zahlreiche Griinde fiir die versehentliche
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oder vorsétzliche Eintragung einer falschen Telefonnummer geben. Das Gesetz verlangt aber
zwingend, dass der konkret angerufene Teilnehmer vor dem Werbeanruf ausdriicklich sein
Einverstandnis erklfdrt hat.

Urteil vom 10. Februar 2011 - I ZR 164/09 - Telefonaktion II
LG Dresden - Urteil vom 8. April 2009 - 42 HKO 42/08

OLG Dresden - Urteil vom 22. September 2009 - 14 U 721/09
Karlsruhe, den 11. Februar 2011

Pressestelle des Bundesgerichtshofs

76125 Karlsruhe
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Aktuelle Kurzinformationen

PP EuGH: Kein Urheberrechtsschutz fiir
grafische Benutzeroberfliiche als
Computerprogramm

Der FuGH hat entschieden, dass eine grafische Benut-
zeroberfliche (Grafic User Interface, GUI) kein Compu-
terprogramm ist (EuGH, Urt. v. 22.12.2010 - Rs. C-393/
09, http:/tinyurl.comleughl01222). Ausgangspunkt war
die Vorlagefrage des tschechischen Obersten Verwal-
tungsgerichits in einem Verfahren der tschechischen Soft-
wareschutzvereinigung BSA gegen das Kulturministeri-
um. Die BSA hatte eine Erlaubnis fiir die kollektive Ver-
waltung der vermégenswerten Urheberrechte an Compu-
terprogrammen beantragt. Das Ministerium hatte den
Antrag abgelehnt.
Dag Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung
von Art. 1 Abs. 2 RL 91/250/EWG (ABl EG Nt. L 122,
42) und Art. 3 Abs. I RL 2001/29/EG (ABL EG Nr. L
167, 10). Das. Gericht legt den Begriff Computerpro-
gramm anhand verschiedener Vorschriften aus und
kommt zu dem Ergebnis, dass eine grafische Benutz-
eroberfliche keine Ausdrucksform eines Computerpro-
gramms 1.S.v. Art. 1 Abs.2 der Richtlinie 91/250 dar-
stellt. Damit stehe ihr der urheberrechtliche Schutz fiir
Computerprogramme nach dieser Richtlinie nicht zu.
Dagegen konne eine GUI als Werk urheberrechtlichen
Schutz genieBen, wenn es sich bei ihr um eine geistige
Schopfung eines Urhebers handle. Das solle das nationa-
le Gericht im Einzelfall entscheiden. Auferdem sei die
Frage zu verneinen, ob die Fernsehausstrahlung einer
grafischen Benutzeroberfliche eine offentliche Wieder-
gabe eines urheberrechtlich geschiitzten Werks i.S.v.
Axt. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29 darstelle.

RA German von Blumenthal/RAin Vilma Niclas, Berlin

J’ BGH: Siebentiigige Speicherung dyna—
mischer IP-Adressen

Die Entscheidung des OLG Frankfurt, nach der die Spei-
cherung dynamischer IP-Adressen durch einen Telekom-
munikationsdiensteanbieter bis zu sieben Tagen zuléssig
ist (OLG Frankfurt, Urt. v. 16.6.2010 — 13 U 105/07,
dazu von Blumenthal/Niclas, ITRB 2010, 173) wurde ak-
tuell vom BGH bestiitigt (BGH, Urt. v 13.1.2011 — III
ZR 146/10, www.bundesgerichishof de). Im Ausgangsfall
wehrte sich ein Kunde dagegen, dass seine Internetver-
bindungsdaten, insbesondere die fiir bestimmte Zeiten
zugeordnete TP-Adresse, sieben Tage beim Anbieter ge-
speichert wurden.

Rechtsgrundlagen sind die §§ 97, 100 TKG. Danach ist
es dem Telekommunikationsdiensteanbieter erlaubt, be-
stimmte Daten zu speichern, soweit sie zur Ermittlung
des Entgelts und zur Abrechnung mit seinen Teilnehmern
benotigt werden. Neben den Verkebrsdaten (§ 96 TKG)
darf der Anbieter auch die Adresse des Kunden sowie
weitere Informationen zu seinem Anschluss speichern,
Fiir die sog. Vorratsdatenspeicherung gab das Gesetz ei-
nen Speicherzeitraum fir diese Daten von sechs Monaten
vor. Dieser lange Zeitraum ist nach einem Urteil des
BVerfG (BVerfG, Urt. v. 2.3.2011 — 1 BvR 256/08, 1

" ByR 263/08, 1 BvR 586/08, CR 2010, 232 = ITRB 2010,

74) verfassungswidrig.
Bei der Beurteilung ‘der RechimaBigkeit stellt der BGI
nun auch auf den Zweck der Speicherung ab. Fiir Ab-
rechnungszwecke sei die Nutzung der IP-Adressen nicht
per se 1.8.v. § 97 TKG erforderlich. Hier sei es aus Grin-
den des Datenschutzes notwendig, das Mittel des ge-
ringsten Eingriffs zu wihlen. AuBer zur Abrechnung diir-
fe der Anbieter aber auch zum Erkennen, Eingrenzen
oder Beseitigen von Stérungen oder Fehlern an Telekom-
munikationsanlagen die Bestands- und Verkehrsdaten
der Teilnehmer und Nutzer erheben und verwenden. Hier
wiirden strengere Vorgaben gelten, da der Nutzer fir die-
se Speicherung keinen Anlass gebe. Die Interessen der
Nutzer seien diesbeziiglich anhand Art: 1, 2, 10 GG zu
beriicksichtigen. Im Ergebnis erachtet der BGH eine Da-
tenspeicherung fiir diese Zwecke fiir dic Dauer von sie-
ben Tage als angemessen.

RA German von Blumenthal/RAin Vilma Niclas, Berlin

Nach dem deutschen Recht sind unaufgeforderte Wer-
beanrufe grundsitzlich unfauter. Nur aufgrund des Nach-
weises einer ausdriicklichen Binwilligung kann auf wett-
bewerbsrechtlich zulissige Weise per Telefon geworben
werden. Das Double-Opt-In-Verfahren ist nach einer ak-
tuellen Bntscheidung des BGH ungeeignet, das Vorliegen
einer solchen Einwilligung zu belegen (BGII, Urt. v
10.2.2011 — T ZR 164/09 — Telefonaktion II, www.bun-
desgerichtshof -de).

Im zugrunde liegenden Streitfall wurde iR.e. Gewinn-
spiels eine Einwilligung in Telefonwerbung abgefragt.
Wurde diese erteilt, erhielten die Teilnehmer in einem
zweiten Schritt eine E-Mail iber die Einschreibung fiir
das Gewinnspiel (,,Check-Mail®) mit einem Bestiti-
gungslink, nach dessen Anklicken die Daten aus derGe-
winnspielteilnalime tibernomimen wurden. Nach Aufias-
sung des BGH eignet sich dieses Verfahren lediglich

‘dazu nachzuweisen, dass die abgegebene Einwilligung
von der angegebenen E-Mail-Adresse stammt. Hingegen
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kénne nicht sichergestellt werden, dass die angegebene
Teleformummer dem Anschluss des Absenders der E-
Mail zugeordnet sei.

RAin Silke Minnerup, Hannover

P Uberarbeitete Version der Wayback
Machine

Wie sah das Internet frither aus? Fiir das Recherchieren
in friheren Webprisenz-Versionen entstand 1996 in San
Francisce das Internet Archive. Uber die sog. Wayback
Machine lassen sich seit 2001 Internetseiten aus vergan-
genen Jahren abrufen, Der Dienst speichert zwar nicht
regelmiBig und nicht alle Internetprisenzen, jedoch fin-
den sich sehr viele inzwischen geldschte Seiten. Abzuru-
fen sind die meisten Seiten erst nach Ablauf von sechs
Monaten. Die Seite selbst und die Suchfunktionen waren
seit vielen Jahren unveréindert.
Die nun freigeschaltete Beta-Version stellt eine etwas
komfortablere Suche zur Verfigung (htfp://wayback-
machine.org/y; auch die Ansichten und Ubersichten sind
anders gestaltet. Bei Eingabe der gewiinschten Interneta-
resse erscheint die zuletzt archivierte Seite der Webpra-
senz; mit der Navigationsleiste am oberen Bildschirm-
rand lassen sich chronologisch sortiert frithere Ansichten
abrufen. Auch die Suchfunktion ist in der Navigations-
leiste enthalten und wird stiindig angezeigt. Fiir Webmas-
ter besteht die Mdglichkeit, eigene Seiten von der Archi-
vierung auszunehmen oder friiheren Inhalt aus dem Ar-
chiv ldschen zu lassen (wwwalexa.com/help/webmas-
terstcrawl_site).

RA German von Blumenthal/RAin Vilma Niclas, Berlin

PP Urheberrechtsverletzungen bei
Twitter ‘ '

Der Digital Millennium Act zur Regelung des Urheber-
rechts in den USA sieht die Mdglichkeit vor, Urheber-
rechtsverletzungen unkompliziert dem Diensteanbieter
zu melden. Die damit verbindene Ldschungsaufforde-
rung stellt sicher, dass einerseits Urheber zn ihrem Recht
kommen, andererseits das Haftungsrisiko fiir Dienstean-
bieter iiberschaubar bleibt. Viele Anbieter melden L&-
schungsaufforderungen dem Dienst Chillingeffects
(www.chillingeffects.org). Dieses Gemeinschaftsprojekt
der Electronic Frontier Foundation und einiger US-Uni-
versititen soll eine Ubersicht iiber Urheberrechtsverlet-

zungen im. Internet sehaffen. Auch der Dienst Twitter lei-

tet seit einiger Zeit die an ihn gerichteten Ldschungsauf-
forderungen dorthin weiter. Obwohl Twittermeldungen
auf 140 Zeichen beschriinkt sind und Twitter selbst kei-
nen Inhalt hostet, erhielt der Dienst nach Informationen
eines Branchendiensts 300 Loschungsaufforderungen al-
lein im Dezember 2010 (www.guili.com/news/urheber-
rechisverletzung-via-twitter-2011-01-04).

RA German von Blumenthal/RAin Vilma Niclas, Berlin

Rechtsprechung

PP Partielle Unzuldssigkeit der urheber-
rechtlichen Geriiteabgabe

Die Belastung von Unternehmen oder Freiberuf-
lern mit der urheberrechtlichen Geriiteabgabe
fiir Vervielfiltigungsgeriite und Speichermedien
ist europarechtswidrig, soweit die Geriite zu ande-
ren Zwecken als der Erstellung von Privatkopien
genutzt werden.

EuGH, Urt. v. 21.10.2010 — Rs. C467/08
UrhG §§ 53, 54
CR20IL 6

Das Problem: Die spanische Verwertungsgesellschaft
SGAE nimmt ein spanisches Unternehmen, das Spei-
chermedien herstellt, auf Zahlung urheberrechtlicher Ge-
riteabgaben in Aunspruch. Das Unternehmen trog im We-
sentlichen vor, dass die Speichermedien nicht nur fiir pri-
vate Vervielfiltigungen genutzt werden. Das zustindige
Gericht legte dem EuGH die Frage zur Entscheidung vor,
ob die Geriteabgabe fiir Kopiermedien unterschiedslos
fiir alle Medien anféllt, auch wenn Nutzungen avBerhaltb
von Privatkopien erfolgen.

Die Entscheidung des Gerichts: Der EuGH beanstan-
det die spanische Geriteabgabe insoweit, als sie unter-
schiedslos auch eindeutig nicht Privatkopien dienende
Speichermedien erfasst.

Gerechter Ausgleich: Die Richtlinie iiber das Urheber-
recht und verwandte Schutzrechte (Richtlinie 2001/29/
EG) gestatte ausdriicklich die Anfertigung von Privatko-
pien, soweit der Rechteinhaber einen gerechten Aus-
gleich hierfiir erhalte. Der Ausgleich sei als Gegenleis-
tung fiir den Schaden zu betrachten, der dem Urheber
durch die erlaubte Vervielfaltigung seines Werks entste-
he. Da bei Speichermedien der tatsichliche Nutzer nicht
ermittelbar sei, sei eine allgemeine Abgabe — gekoppelt
an den Vertrieb der Speichermedien — grundsitzlich ge-
rechtfertigt.

Erwerbszweck: Ein gerechter Ausgleich sei aber dann
in Frage gestellt, wenn die Speichermedien zur Verviel-
filtigung von anderen als natiitlichen Personen zu ein-
deutig anderen Zwecken als der Anfertignng von Pri-
vatkopien erworben wiirden. Daher verstofle die Rege-
lung gegen europdisches Recht.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die spanische Regelung
zur Geridteabgabe entspricht im Wesentlichen dem deut-
schen § 54 UrhG, dessen kiinftige unterschiedslose An-
wendung im Lichte der Entscheidung des EuGH fraglich
sein diirfte. 7

Pauschalabgabe: Der EuGH stellt zunéichst die grund-
sitzliche Zuldssigkeit der Herstellung eines gerechten
Ausgleichs {iber pauschale Regelungen nicht 1If “Frage
und bejaht auch die zuldssige Fiktion, dass natiirliche
Personen, die ein Speichermedium erwerben, dieses je-
denfalls auch fiir Zwecke der Privatkopie nutzen. Inso-
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