Kapitel 1
Einfuhrung

»Wer nicht mit der Zeit geht, geht mit der Zeit.«
—Josef C. Neckermann (1912-1992)

Marketing, das klingt zunachst nach aufwendigen Kampagnen grofler Konzerne,
nach Zielgruppenanalysen und Kundenbedurfnissen. Diese Einschdtzung wird mit
Blick auf viele Unternehmen auch der Realitat entsprechen. Die Zeit hat jedoch be-
wiesen, dass das Internet Ihnen vollig neue Moglichkeiten im Marketing bietet. Wah-
rend man bis vor ein paar Jahren als Unternehmer schon stolz war, wenn man eine
Website oder einen Onlineshop hatte, gehoren diese Marketinginstrumente nun
schon zum Standard. Nutzer danken Ihnen diese Webprdsenzen nicht, sie sind viel-
mehr irritiert, wenn Sie nicht dartiber verfiigen — so mancher findet es schon fast du-
bios, wenn ein Unternehmen nicht im Internet zu finden ist.

Der Grund dafir ist einfach: Wen es im Internet nicht gibt, der existiert in der Wahr-
nehmung potentieller Kunden einfach nicht. Ein solches Ergebnis wére fiir Gewerbe-
treibende fatal. Schlie8lich nutzen im Technologiezeitalter Unternehmen mehrere
Kanaile gleichzeitig, um direkten Kontakt zu ihrer Zielgruppe zu haben: Website, On-
lineshop, App, soziale Netzwerke und Co. sind nur ein Ausschnitt daraus. Tauchen Sie
in keinem oder in nur sehr wenigen Kanalen auf, geraten Sie in Vergessenheit. Um es
mit Josef C. Neckermanns Worten zu sagen: Sie gehen mit der Zeit — wenn auch unge-
wollt. Doch wenn Sie sich nun fragen, wie Sie das verhindern kénnen, so konnen wir
Ihnen sagen, dass die Antwort darauf ganz einfach ist: Betreiben Sie Online-Marke-
ting.

Der Bereich der Werbung im Internet ist nun auch fiir kleine Unternehmen, Selbst-
standige und Privatpersonen einfach zuginglich. Nie zuvor war es einfacher, eine
Idee, ein Hobby oder sogar die eigene Person einer Vielzahl von Menschen zugang-
lich und schliefilich zu Geld zu machen. Ein Buch zum Online-Marketing muss sich
daher an eine breite Palette von Adressaten richten — vom Grof3konzern bis hin zum
privaten Blogger.
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1.1 An wen richtet sich dieses Buch?

Wenn Sie zur Kategorie der Unternehmer bzw. Gewerbetreibenden gehoren, haben
Sie sicherlich konkrete Vorstellungen davon, was Sie von diesem Buch erwarten. Ent-
weder haben Sie bereits Marketingerfahrung und wollen diese im Online-Bereich
ausbauen, oder Sie stehen noch am Anfang und tiberlegen, wie die ersten Schritte zu
gestalten sind.

Der Fokus dieses Buches liegt auf dem geltenden Recht und darauf, wie Sie dieses si-
cher umsetzen. Rechtsverstof3e auf Webseiten und in sozialen Netzwerken stellen
einen Grof3teil der Arbeit von Rechtsanwalten dar, die sich mit dem Internetrecht be-
fassen. Nutzen Sie dieses Buch daher auch zur Kontrolle und Uberarbeitung Threr In-
ternetauftritte. Schlie¥lich ist das Internet dynamisch, und dasselbe gilt fir rechtli-
che Regelungen, die sich auf das Internet beziehen.

Praxishinweis

RechtsverstoRe auf Webseiten betreffen nicht nur Urheberrechtsverletzungen. Auch
fehlerhafte Impressen und Datenschutzerklarungen werden abgemahnt. Wissen Sie,
welche Informationen Sie als Unternehmer in Ihr Impressum schreiben und wo Sie
dieses platzieren mussen? Entspricht Ihre Datenschutzerklarung bereits den Anfor-
derungen der neuen europaischen Datenschutz-Grundverordnung? Wenn nicht, fin-
den Sie alle nétigen Informationen und Muster in diesem Buch!

Wir legen den Schwerpunkt dieses Buches auf die verschiedenen Instrumente des
Online-Marketings und auf deren rechtswirksame Anwendung. Falls Sie noch nichts
von Begriffen wie Affiliate-Marketing, Content-Marketing, Influencer-Marketing oder
Suchmaschinenoptimierung gehort haben, ist das kein Problem. Denn wir beginnen
jeweils bei den praktischen Grundlagen und arbeiten uns dann Schritt fiir Schritt bis
zur rechtssicheren Realisierung vor.

Rechtliche Probleme thematisieren wir im Einzelnen, und wir verdeutlichen diese an
Beispielen aus der Praxis. Zahlreiche Grafiken begleiten den Text und veranschauli-
chen somit nicht nur die angesprochenen Probleme, sondern erleichtern auch den
Lesefluss. Auf diese Weise konnen wir Thnen auch rechtlich komplexere Themen er-
klaren, ohne eine juristische Vorbildung vorauszusetzen.

Allerdings werden auch medienrechtlich Interessierte, Rechtsanwalte und Unter-
nehmensjuristen gut mit diesem Buch arbeiten kdnnen. Online-Marketing betrifft
verschiedenste Rechtsbereiche, die sich im steten Wandel befinden. Wir bieten ein
umfassendes Werk, das rechtliches und technisches Wissen verbindet und somit
unverzichtbar fiir die Praxis ist.

Das Internet macht es auch fiir kleine Unternehmen und sogar Privatpersonen ein-
fach, Inhalte ohne grolen Aufwand einer beachtlichen Zahl von Menschen anzubie-
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ten. Allerdings fallt der Einstieg ins Internet-Marketing und dessen optimale Anwen-
dung oft schwer. Hier wollen wir helfen — nicht nur dabei, wie eine Idee oder ein
erstes Produkt seinen Weg ins Netz findet, sondern auch dabei, wie die verschiede-
nen Kanile zur Verbreitung genutzt werden konnen.

Die letzten Jahre haben gezeigt, wie Menschen ohne tiibermafigen Aufwand oder
enormes Startkapital durch Blogs, soziale Netzwerke oder Plattformen wie YouTube
erheblich an Einfluss gewinnen konnen. Auch neue Finanzierungsformen, zum Bei-
spiel Crowdfunding, machen aus Start-ups respektable Marktteilnehmer. Online-
Marketing hilft allen diesen Personen, ihre Reichweite zu vergroflern und vielleicht
sogar ganz neue Wege zu gehen. Hier werden nicht immer herkémmliche Produkte
und Dienstleistungen im Mittelpunkt des Marketings stehen, sondern auch Ideen,
Personlichkeiten, Erfahrungen, Hobbys und Meinungen. Genauso wie ein Getranke-
hersteller sein neuestes Produkt durch gezieltes Online-Marketing zum néachsten
Trendgetriank machen mochte, ist ein Reiseblogger daran interessiert, immer mehr
Menschen fiir seine Erfahrungsberichte zu begeistern.

Daruber hinaus bietet Online-Marketing auch die Moglichkeit, selbst zum Werbetra-
ger zu werden. Fir viele Blogger bedeutet ihre Tatigkeit auch einen willkommenen
Nebenverdienst dadurch, dass sie Anzeigen platzieren oder aktiv fiir andere Unter-
nehmen werben.

Praxishinweis

Werbeflachen auf der eigenen Website konnen Geld pro Klick einbringen. Beim Affili-
ate-Marketing kann zum Beispiel ein Blogger Provisionen erhalten, wenn seine Leser
auf Werbelinks klicken und dariiber Waren einkaufen. So kann das Blog zur Einnah-
mequelle werden.

Allerdings sind gerade Start-ups, Blogger und private Website-Betreiber auf rechtli-
che Hilfe angewiesen. Im Gegensatz zu grofieren Unternehmen konnen sie nicht auf
erfahrene Rechtsabteilungen oder kostspielige Beratungen zurtickgreifen. Aus die-
sem Grund mochten wir mit diesem Buch auch Thnen als Internet-Neuling, erfahre-
nem Blogger oder Existenzgrinder im Bereich des Online-Marketings unter die
Arme greifen.

Keines der in diesem Buch behandelten Themen ist ausschliefdlich auf einen be-
stimmten Personenkreis beschriankt. Jeder kann von den dargestellten Instrumen-
ten und Handlungsformen profitieren, weshalb wir besonderen Wert darauf legen,
die Problematiken allgemein verstandlich zu erklaren. Wir weisen auf die haufigsten
Rechtsprobleme hin, bieten Losungsvorschlage, klaren Sie tiber Ihre jeweiligen Rech-
te und Pflichten auf und ermaoglichen Thnen somit, Ihr Ziel nicht nur tatsachlich, son-
dern auch rechtlich einwandfrei zu erreichen.
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1.2 Warum ist rechtliche Hilfe im Online-Marketing unverzichtbar?

Eine Besonderheit des Internets ist, dass es zu jedem Thema Millionen von Erklarun-
gen und zu jeder Frage Millionen von Antworten bereithalt. Eine Google-Suche zum
Begriff »Online-Marketing« liefert mehr als 1,7 Milliarden Ergebnisse. Warum also ein
Buch zu diesem Thema, wenn es bereits so viele Informationen kostenfrei und jeder-
zeit abrufbar gibt?

Abgesehen davon, dass oft unklar ist, wie vertrauenswiirdig diese Informationen
sind, konzentrieren wir uns in diesem Buch auf die rechtlichen Aspekte des Online-
Marketings. Die Relevanz dieses Bereichs wird leider zu oft verkannt, und man endet
dann im schlimmsten Fall vor Gericht.

In dieser dritten Auflage setzen wir uns zudem vertieft mit dem Thema auseinander,
das Online-Marketer derzeit am meisten umtreibt: die europaische Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO). Nachdem wir Sie in der zweiten Auflage bereits flr die
Probleme sensibilisiert hatten, die mit dieser Verordnung einhergehen, moéchten wir
Sie nun angesichts der Dynamik innerhalb dieses Rechtsbereichs auf dem neuesten
Stand halten. Zudem mochten wir Ihnen Antworten auf die praktisch relevanten Fra-
gen rund um die Datenschutz-Grundverordnung geben und Sie mithilfe weiterer
Mustertexte bei der Umsetzung der neuen datenschutzrechtlichen Anforderungen
unterstiitzen. Sie sehen: Rechtlich wie technisch miissen Online-Marketer mit der
Zeit gehen und sich den Neuerungen anpassen, die wir Thnen in den folgenden Kapi-
teln genau erlautern werden.

Hinweis

Das Thema Datenschutz-Grundverordnung wirft zahlreiche Fragen auf, die wir in
diesem Buch gar nicht alle beantworten kénnen — wir beschranken uns daher auf die
marketingrelevanten Aspekte des Datenschutzes. Wenn Sie eine umfassende Dar-
stellung der allgemeinen Grundsatze des neuen Datenschutzrechts benotigen, emp-
fehlen wir lhnen das von uns verfasste Praktiker-Handbuch »DSGVO fiir Website-
Betreiber: Ihr Leitfaden fiir die sichere Umsetzung der EU-Datenschutz-Grundverord-
nunge, das 2018 ebenfalls im Rheinwerk Verlag erschienen ist (http://wbs.is/dsgvo-
buch). Dariliber hinaus halten wir Sie mit FAQs zur Datenschutz-Grundverordnung
auf unserer Website https://www.wbs-law.de/it-recht/datenschutzrecht/die-am-
haeufigsten-gestellten-fragen-faq-zur-dsgvo/ auf dem Laufenden.

1.2.1 Einstiegsprobleme

Sie haben eine gute unternehmerische Idee und den Willen, diese auch umzusetzen?
Dann lassen Sie sie nicht an der Angst vor rechtlichen Konsequenzen scheitern. Es
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ware eine Liige zu behaupten, dass die rechtlichen Hintergriinde einfach zu verste-
hen sind. Sie werden jedoch oft viel komplizierter dargestellt und wahrgenommen,
als sie es tatsachlich sind.

Praxisbeispiel

Das deutsche Urheberrecht ist sehr streng und regelmafig Grund fiir Abmahnun-
gen. Das sollte Sie nicht davon abhalten, Ihre Website anschaulich zu bebildern.
Dafiir miissen Sie weder selbst kiinstlerisch tatig werden noch groRe Geldsummen
flr Lizenzen bezahlen. Mittlerweile gibt es viele kostenfreie Lizenzen, auf die wir in
Abschnitt 6.1.4 genauer eingehen werden.

Um online Erfolg zu haben, sind Sie schon lange nicht mehr komplett auf Ihre eige-
nen Fahigkeiten angewiesen. Flr fast jedes Vorhaben gibt es Dienstleister, die die
Umsetzung erleichtern. Das beginnt bei der Wahl des Website-Hosters und geht bis
hin zu Werbeplattformen, auf denen Werbende und Werbetrdger durch wenige
Klicks zusammengefiihrt werden. Die Wahl des richtigen Anbieters ist jedoch nicht
immer einfach. Gerade die grofde Anzahl verschiedener Angebote kann Anfianger auf
den jeweiligen Gebieten tiberfordern.

Auch diesem Einstiegsproblem widmen wir uns. Wir zeigen Ihnen, worauf Sie beson-
ders achten miissen und welche Angebote fiir IThr individuelles Vorhaben am besten
geeignet sind. Dabei untersuchen wir nicht nur die vertraglichen Hintergruinde ver-
schiedener Plattformen, sondern klaren Sie auch dariber auf, welche Klauseln zum
Beispiel ein Vertrag im Affiliate-Marketing zwingend beinhalten muss.

So wollen wir Sie ermutigen, sich neue Tatigkeitsfelder zu erschliefien und Ihre Vor-
haben frei von Bedenken rechtskonform umzusetzen.

1.2.2 Rechtliche Unsicherheiten

Natirlich 1asst sich nicht jeder von rechtlichen Problemen abschrecken. Das darf je-
doch nicht so weit gehen, dass die rechtliche Seite des Internets vollkommen ver-
nachlassigt wird. Dass das Internet kein rechtsfreier Raum ist, sollte mittlerweile
jedem klar sein. Trotzdem wissen die wenigsten Internetnutzer, mit welchen recht-
lichen Gefahren sie im Netz tiberhaupt konfrontiert werden.

Das Ergebnis ist, dass Rechtsstreitigkeiten um Vorfille im Internet immer haufiger
die Gerichte beschéftigen. Dabei werden die gleichen Fehler regelméf3ig wiederholt:
Fehlende oder fehlerhafte Impressen, geklaute Bilder, exzessives Datensammeln, Be-
leidigungen, Rufmord und unzulédssige AGB sind nach wie vor an der Tagesordnung.

Viele Rechtsverstofie werden nicht einmal vorsatzlich begangen. Mangelnde Kennt-
nis und die Hoffnung, dass »es schon gut gehen wirdg, sind vor Gericht jedoch keine
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wirksame Verteidigung. Recht und Internet sind schon seit vielen Jahren kein Neuland
mehr —weder fiir die Nutzer noch fir die Gerichte. Richter wissen sehr genau, wie sie
vorgehen mussen, um die Hintergriinde einer rechtswidrigen Handlung im Internet
aufzukldren. Es existieren nur noch wenige rechtliche Grauzonen oder technische
Tricks, die die Gerichte vor Argumentationsprobleme stellen. Die Vielzahl an rechtli-
chen Bagatellverstofien sorgt zudem dafiir, dass Abmahnanwilte im Internet ein
lohnendes Tatigkeitsfeld gefunden haben. Dies zeigt letztlich auch die Datenschutz-
Grundverordnung. Nachdem diese am 25. Mai 2018 wirksam geworden ist, sind eini-
ge unserer Mandanten bereits mit Abmahnungen konfrontiert worden. Abgemahnt
wurden dabei zum Beispiel die fehlende Einhaltung von Informationspflichten nach
Art. 13 DSGVO (siehe Abbildung 1.1) oder der fehlende Hinweis auf die Verwendung
von Google-Fonts in der Datenschutzerkldrung (siehe Abbildung 1.2). Denn im Hin-
blick auf die Datenschutz-Grundverordnung herrscht noch erhebliche Unsicherheit
innerhalb der Unternehmen, die sich gerade Konkurrenten zunutze machen.

JoACcHIM MULLER

Rechtsanwalt

Telefon  0211/97630970
Fax 0211/97630975
RA Joachim Miiller » Oststrae 76 « 40210 Diisseldorf

Brieffach 294

Biirozeiten:

9-13 14-17 Uhr: Mo, Di, Do
9-13 Uhr: Mi, Fr

Termine nach telefonischer
Vereinbarung, auch auBer-
halb der Biirozeiten

Diisseldorf ~ 05.2018
Az.:

Sehr geehrte

hiermit zeige ich an, dass mich die Firma:

mit der Wahrnehmung ihrer rechtlichen Interessen beauftragt
hat. Die entsprechende Vollmacht liegt hier im Original vor und kann jederzeit von Thnen
angefordert werden. Ich erlaube mir jedoch darauf hinzuweisen, dass nach der Rechtspre-
chung die Vorlage der Originalvollmacht nicht erforderlich ist.

Gegenstand meiner Beauftragung ist die von Ihnen auf Threr Website begangene Informa-
tionspflichtverletzung nach Artikel 13 EU-DSGVO, nach der die bisher in verschiedenen
Gesetzen geregelten Informationspflichten zusammengefasst sind nun auffiihrt, welche In-
formationen den Betroffenen explizit zur Verfiigung stehen miissen. Die neue Regelung der
EU-DSGVO geht dabei weit tiber das bisher erforderliche hinaus.

Meine Mandantin steht in einem konkreten Wettbewerbsverhiltnis zu Ihnen. Sie betreibt
bundesweit ein Transportunternehmen zum Transport von Waren aller Art. Auf Threr Web-
site bewerben Sie ebenfalls die Durchfithrung von Transporten. Ein Screenshot Ihrer Website
mit der dazugehorigen URL liegt uns vor.

Abbildung 1.1 Ein Unternehmen lasst seinen Konkurrenten wegen einer
angeblichen Verletzung von Informationspflichten abmahnen.
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SrW
SP Wiediger & Partner
RECHTSANWALTE  STEUERBERATER

VOLKER HENN-ANSCHUTZ
Rechtsanwalt

Fachanwalt fiir Handels- und
Gesellschaftsrecht

SP Wiediger & Partner mbB, Speditionstrasse 15, 40221 Dusseldorf

ga“:]m: i ’;”ip’fch"f"”e“ JENS WIEDIGER
echnungen: ekretariat: DipI. Finanzwirt (FH)
Steuerberater
Abmahnung Fachberater fiir Heilberufe
JULIA BLAICH
Sehr geehrte Damen und Herren, Rechtsanwaltin
hiermit zeigen wir an, die rechtlichen Interessen der zu

vertreten: ordnungsgemafe Bevollméchtigung wird anwaltlich versichert.

. . . .. DUSSELDORF
Gegenstand unserer Beauftragung sind die wettbewerbsrechtlichen VerstoRe auf lhrer Speditionstrasse 15

Website. 40221 Dissseldorf
Tel 0211-863224-17

Bekanntermafen ist seit dem 25.05.2016 die EU-Datenschutzverordnung (DSGVO) in Fax 0211-863224-99

Kraft getreten. Insofern bestand eine Ubergangsfrist bis zum 25.05.2018, innerhalb wel-

cher die entsprechenden Richtlinien umzusetzen waren.

Unsere Mandantin betreibt ein Unternehmen zur gewerblichen Arbeitnehmeriiberlassung STANDORTE

und Personalvermittlung. Sie betreiben ein Unternehmen derselben Branche und stehen Dusseldorf

somit im direkten Wettbewerb zu unserer Mandantschaft. Bei dem Besuch Ihrer Internet- ;E‘I':gz’a d. Ruhr
seite am musste unsere Mandantin nunmehr T
folgende Feststellungen machen:

Sie nutzen zur typografischen Optimierung lhrer Internetseite den Dienst Google-Fonts ~ BANKVERBINDUNG
der Google LLC (kurz: ,Google*), Amphitheatre Parkway, Mountain View, CA 94043, Sparkasse HRV
USA.

Zur Nutzung dieses Dienstes werden die Nutzungsdaten Ihrer Homepagebesucher an
Google weitergeleitet. Diese Datenweitergabe erfolgt ohne Einverstandnis. Der Weiter-
gabe personenbezogener Daten (IP-Adresse, welche Webseite zu welchem Zeitraum
aufgerufen wurde) kann der Besucher nicht zustimmen, bevor die Daten weitergeleitet
werden. Auch ist es nicht méglich, lhre Datenschutzerkldrung zu lesen, bevor die Daten
weitergegeben werden. Dies stellt eine Verletzung gem. Art. 12 ff. DSGVO dar.

info@spwp.de

SP Wiediger & Partner mbB ist eine
eingetragene Partnerschaft mit be-

Abbildung 1.2 Auch diese Abmahnung erfolgt durch einen Konkurrenten, der den
fehlenden Hinweis auf Google-Fonts in der Datenschutzerklarung riigt.

Hinweis

Die erheblichen Unsicherheiten im Hinblick auf die Umsetzung der Datenschutz-
Grundverordnung fihrten dazu, dass in Unternehmen Angst vor einer neuen Ab-
mahnwelle aufkam: Man fiirchtete ahnliche Probleme wie bei den Filesharing-Ver-
fahren, wo Urheberrechtsverletzungen abgemahnt wurden. Dies wollte die CDU/
CSU-Fraktion mit einer Initiative in Form einer Soforthilfe verhindern: Rechtsanwalte
sollten bei missbrauchlichen Abmahnungen auf Basis der Datenschutz-Grundver-
ordnung keine teuren Geblihren mehr verlangen konnen. Mit diesem Vorschlag ist
die Fraktion jedoch gescheitert, da er nach Ansicht der SPD keinen dauerhaften Er-
folg verspreche. Vielmehr beduirfe es einer gesetzlichen Deckelung der Rechtsanwalts-
gebiihren dhnlich wie im Urheberrecht. Dort ist der Streitwert in einfach gelagerten
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Fallen gemaR § 97a Abs. 3 auf einen Betrag von 1.000 € gedeckelt, wodurch nur noch
Abmahngebiihren in Hohe von etwa 150 € entstehen. Auf diese Weise wollte der Ge-
setzgeber den Massenabmahnungen den Garaus machen.

Vertrauen Sie daher nicht einfach darauf, dass Ihre Handlungen im Netz keine recht-
lichen Folgen haben werden. Nutzen Sie dieses Buch zur Information, und schaffen
Sie selbst Rechtssicherheit. Wir erklaren, wann eine Website abmahnsicher ist, wie
Vertrdge und AGB in Onlineshops auszusehen haben und wie Sie die Rechte Ihrer
Kunden und Follower gewéhrleisten.

Daneben widmen wir uns in jedem Kapitel auch dem Thema, wie Sie selbst Ihre Rech-
te wahren und durchsetzen konnen, schliefdlich sind an Rechtsverstofien immer zwei
Parteien beteiligt. Denn bei der Durchsetzung eigener Rechte bestehen genauso
rechtliche Unsicherheiten: Wann darf gegen einen Rechtsverstof3 vorgegangen wer-
den? Wie wird eine Abmahnung verfasst? Gibt es Alternativen zum Gerichtsprozess,
und muss stets ein Rechtsanwalt eingeschaltet werden?

Wir widmen uns in diesem Buch allen rechtlichen Problemen und sorgen dafiir, dass
Sie sich Ihrer Rechte und Pflichten gleichermaf3en sicher sein konnen.

1.2.3 Ungenutztes Potenzial

Wie bereits erwdhnt, haben Sie vielleicht schon eine erfolgreiche Website, einen ein-
flussreichen Social-Media-Account, einen ertragreichen Onlineshop und eine effekti-
ve Marketingkampagne. Aber egal, wie Thr Status quo aussieht, Sie kdnnen noch
mehr erreichen! Auf den folgenden Seiten erkldren wir nicht nur die Grundlagen,
sondern gehen auch ins Detail. Neue Technologien und Marketingstrategien entwi-
ckeln sich rasant und bieten aufgeschlossenen, flexiblen Nutzern einen erheblichen
Vorteil gegentiiber ihren Konkurrenten.

Wenn schon die technischen Hintergriinde nicht immer einfach zu verstehen sind,
so stellen die daraus resultierenden Rechtsfragen Laien vor unldsbare Probleme. Wir
haben uns intensiv mit den verschiedenen Moglichkeiten im Online-Marketing be-
schaftigt und konnen Sie somit umfassend beraten. Holen Sie mehr aus Ihren Projek-
ten heraus, lassen Sie sich nicht von vermeintlichen Problemen abschrecken, und
seien Sie fiir neue Entwicklungen offen! Wir wollen mit diesem Buch die Grundlagen
und das Selbstvertrauen fiir den nachsten Schritt schaffen.

1.2.4 Digitaler Wandel

Alle bisher angesprochenen Punkte betreffen Thre gegenwértigen Vorhaben und
deren Umsetzung. Ein Blick in die Zukunft darf aber auf keinen Fall fehlen. Es wird
niemandem entgangen sein, dass sich die technischen Moglichkeiten in den letzten
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Jahren gewaltig verandert haben. Heute alltdgliche Plattformen wie YouTube und
Facebook existieren blof$ seit etwas mehr als zehn Jahren. Erst im Laufe der 2000er-
Jahre wurde das Internet als Marketingplattform relevant.

Mit den technischen Voraussetzungen andern sich in gleichem Mafie die rechtlichen
Rahmenbedingungen. Der deutsche Gesetzgeber hingegen hangt oft Jahre zurtck.
Jede neue Technologie und jedes neue Geschaftsmodell wird daher von rechtlichen
Unsicherheiten und widersprichlicher Rechtsprechung begleitet. Verscharft wird
das dadurch, dass sich nicht nur das deutsche Recht, sondern auch das europaische
Recht dndert. Manchmal kommt es dann auch noch zu Diskrepanzen zwischen deut-
schem und europdischem Recht.

Eine Rechtsberatung kann somit in vielen Bereichen leider nicht abschlief3end sein.
Eventualitdten miissen bertcksichtigt, gerichtliche Klarung abgewartet werden.

Praxisbeispiel

Seit dem 1. Februar 2017 gelten neue Informationspflichten fiir Online-Handler, die
sich aus dem Verbraucherstreitbeilegungsgesetz ergeben. Dieses Gesetz setzt die
europaische Richtlinie tiber alternative Streitbeileqgung in Verbraucherangelegenhei-
ten (2013/11/EU) — auch »ADR-Richtlinie« genannt — um, die in Verbindung mit der
europaischen Verordnung lber die Online-Beilegung verbraucherrechtlicher Streitig-
keiten Nr. 524/2013 geschaffen wurde (sog. ODR-Verordnung). Das Ziel dieser europa-
ischen Vorgaben ist es letztlich, den Verbrauchern bei Streitigkeiten mit Verkaufern
schnelle, glinstige und informelle Alternativen zu oft langwierigen und kosteninten-
siven Gerichtsverfahren zu bieten.

Was bedeutet das nun fiir Sie? Wenn Sie sich zum ersten Mal mit dem Thema Online-
Marketing beschaftigen, dann lernen Sie mit diesem Buch die aktuellste Rechtslage
kennen und werden auch auf zukiinftige Anderungen vorbereitet, so gut es geht.

Sofern Sie bereits Erfahrungen auf diesem Gebiet gesammelt haben, konnen wir ge-
meinsam auf diesen Grundlagen aufbauen. Verlassen Sie sich jedoch nicht auf Thr
bisheriges Wissen, sondern beschaftigen Sie sich auch mit den Kapiteln zu vermeint-
lich bekannten Themen. Sie werden mit mehr neuen Dingen konfrontiert werden, als
Sie denken!

Daruber hinaus wollen wir Thr Bewusstsein flr den digitalen Wandel scharfen. Die
rechtliche Lage kann zu Beginn eines Projekts anders sein als am Ende. Bereits exis-
tierende Projekte konnen trotz fritherer rechtlicher Kontrolle mittlerweile Méangel
aufweisen, die bei fortdauernder Missachtung zu Rechtsstreitigkeiten fithren kon-
nen.

Mit Blick auf die rechtlichen Grundlagen konnen wir Sie allerdings beruhigen: Gera-
de weil der Gesetzgeber mit dem Erlass neuer Gesetze schon lange in Verzug ist, wird
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die bestehende Rechtsordnung immer wieder zur Losung neuer Probleme herange-
zogen. Die meisten Rechtsbereiche verdndern sich daher nur minimal, wobei dann
allerdings genau diese Anderungen bekannt sein mussen.

Praxisbeispiel

Das Urheberrecht hat sich seit Jahrzehnten nicht grol3 verandert, wofiir es aber auch
stark kritisiert wird. Die Grundlagen im Vertragsrecht bleiben stets dieselben, wer-
den gleichwohl von anderen Rechtsbereichen (wie zum Beispiel dem Verbraucher-
recht) stark beeinflusst.

Die beste Vorbereitung ist folglich ein fundiertes Verstandnis der elementaren
Grundsitze. Dadurch konnen Sie sich nicht nur Ihres Status quo sicher sein, son-
dern bekommen auch einen Blick fiir Veranderungen und sind so in der Lage,
rechtzeitig zu reagieren.

1.3 Welche rechtlichen Fallstricke gibt es im Online-Marketing?

Sie fragen sich jetzt sicherlich, wo denn genau die erwahnten Probleme liegen. Daher
wollen wir Thnen im Folgenden einen kurzen Uberblick tiber die typischen rechtli-
chen Fallstricke im Online-Marketing geben und Ihnen somit einen ersten Eindruck
vom Inhalt dieses Buches verschaffen.

1.3.1 Urheberrecht

Zu den bekanntesten Abmahngriinden dirften Verstofie gegen das Urheberrecht ge-
horen. Das mag zum einen daran liegen, dass tatsdchlich ein Grofiteil der Abmah-
nungen auf der Grundlage von Urheberrechtsverletzungen erfolgt. Zum anderen ist
das Thema in den Medien sehr prasent. Allerdings liegt der Fokus dort meist auf dem
Filesharing, konkret auf der unerlaubten Weitergabe von Filmen und Serien, an
denen die Verbreiter keine Rechte haben. Filesharing spielt im Online-Marketing
keine Rolle, die Probleme liegen also woanders.

Das Urheberrecht schutzt die Rechte des Urhebers an seinem Werk. Es versucht zu
verhindern, dass sein Werk von anderen Personen verunstaltet, missbraucht oder als
eigenes ausgegeben wird. Der Urheber soll von seiner Arbeit wirtschaftlich profitie-
ren konnen und gleichzeitig fur seine Mithen Anerkennung bekommen. Damit be-
steht ein bedeutender Unterschied zum US-amerikanischen »Copyright«. Wie der
Name bereits verrat, steht dort nicht der Urheber als Person im Mittelpunkt, sondern
das Werk selbst und die Moglichkeit, es zu kopieren, also gewinnbringend zu ver-
werten.
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Praxishinweis
Dieser Unterschied schlagt sich in den Vertragen zur Werknutzung nieder. Seien Sie

sich dartuiber im Klaren, wenn Sie im Internet nach Bildern, Texten und Videos fiir Ihre
Marketingkampagne suchen.

Das deutsche Urheberrechtssystem hat zur Folge, dass ein Urheber die Rechte an sei-
nem Werk nie vollstandig verkaufen kann. Wenn jemand anderes sein Werk nutzen
will, um zum Beispiel damit zu werben, dann muss der Urheber ihm eine Lizenz ein-
raumen.

Eine Lizenz ist ein Recht zur Nutzung eines Werkes und damit fiir Sie das wichtigste
Instrument des Urheberrechts! Wenn Sie nicht selbst kiinstlerisch titig werden wol-
len, sind Sie auf die Werke anderer Personen angewiesen. Das bedeutet, dass Sie Nut-
zungsrechte an diesen Werken erwerben miissen. Woher Sie Lizenzen bekommen
und wo Sie mitunter sogar kostenfreie Nutzungsrechte finden, erklaren wir im Laufe
dieses Buches.

Lizenzen fithren leider immer wieder zu Missverstandnissen und vermeidbaren Feh-
lern. Wissen Sie, welche Rechte Thnen eine Lizenz an einem Bild einrdumt? Wenn Sie
diese Frage nicht sofort beantworten konnen, dann muss das kein schlechtes Zeichen
sein. Denn Lizenzen werden je nach Bedirfnis, Werk und Vertragspartei andere In-
halte haben. Selten jedoch raumt Ihnen eine Lizenz ein unbegrenztes Nutzungsrecht
an einem Werk ein. Uberschreitungen der Nutzungsrechte stellen ebenso eine Rechts-
verletzung dar wie die Nutzung des Werkes komplett ohne Lizenz.

Praxisbeispiel

Angenommen, Sie lizenzieren eine Grafik fir Ihr privates Blog. Ohne den genauen In-
halt der Lizenzvereinbarung zu kennen, stellen sich nun einige praxisrelevante Fra-
gen: Durfen Sie die Grafik in Werbeanzeigen fir Ihr Blog verwenden? Dirfen Sie die
Grafik im Hintergrund Ihres Newsletters zeigen? Diirfen Sie die Grafik verkleinern,
zuschneiden und einzelne Elemente tberdecken?

Wir werden an verschiedenen Stellen dieses Buches auf Ihre Rechte und Pflichten im
Umgang mit Lizenzen eingehen. Anhand von Praxisbeispielen wollen wir Thr Prob-
lembewusstsein schirfen, was in vielen Situationen sehr ntutzlich ist. Denn im Rah-
men Threr Marketingkampagnen werden auch Sie anderen Parteien Nutzungsrechte
einrdumen mussen. Uberlegen Sie beispielsweise, eine Anzeigenkampagne mit Google
Ads zu starten, mussen Sie Google die Nutzungsrechte an Ihren Werbebannern ein-
raumen. Ohne die entsprechenden Lizenzen ware es Google rechtlich nicht moglich,
die Werbebanner im Internet zu verbreiten. Sie konnen sich bestimmt jetzt schon
denken, dass Probleme entstehen konnten, wenn der Urheber der in Thren Werbe-
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bannern verwendeten Bilder mit einer Weitergabe seiner Werke an Google nicht ein-
verstanden ist.

Weitere typische Probleme im Urheberrecht betreffen die Frage, was tiberhaupt alles
vom Urheberrecht geschiitzt wird. Blogger beklagen haufig, dass ihre Texte ganz oder
teilweise von anderen Bloggern oder Online-Portalen iibernommen werden. Das
wirft die Frage auf, ob Texte urheberrechtlich geschiitzt sind und ob es einen Unter-
schied zwischen einem bekannten Gedicht von Goethe und einem Kuchenrezept aus
einem wenig beachteten Food-Blog gibt.

Dieses Thema hat auch fir grofie Unternehmen spatestens dann eine Bedeutung,
wenn es um die Frage der Schutzwiirdigkeit von Werbeslogans und Produktbezeich-
nungen geht. Diirfen Sie einen Onlineshop mit dem Namen »adidas-store« betreiben
und mit dem Slogan »Geiz ist geil« bewerben? Die Antwort werden Sie sich bereits
denken konnen, allerdings liegt die Rechtsgrundlage hier eher im Markenrecht als im
Urheberrecht.

Praxishinweis

Die Unterschiede zwischen Urheberrecht und Markenrecht haben fiir die Praxis teils
erhebliche Folgen. Das Urheberrecht an einem Werk entsteht automatisch, wahrend
eine Marke grundsatzlich beim Deutschen Patent- und Markenamt eingetragen wer-
den muss. Mit der Eintragung kann das Recht an einer Marke einfacher nachgewie-
sen werden als ein Urheberrecht an einem Werk. Allerdings muss ein Markenschutz
alle zehn Jahre kostenpflichtig verlangert werden. Das Urheberrecht an einem Werk
hingegen besteht bis 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers.

Sie sehen also, dass Urheberrechtsprobleme auch mitunter andere Rechtsbereiche
bertihren. Wenn dann noch mehrere verschiedene Parteien an einem Rechtspro-
blem beteiligt sind, kann das Personen ohne vertiefte Rechtskenntnisse schnell tiber-
fordern. Damit sind zudem noch lange nicht alle urheberrechtlichen Fallstricke ange-
sprochen worden. Insbesondere das Teilen fremder Werke in sozialen Netzwerken
und die ungefragte Nutzung von Medien aus Offentlich zuganglichen Plattformen
wie YouTube oder Facebook haben die Gerichte in der Vergangenheit schon oft be-
schaftigt. Das Urheberrecht beeinflusst fast alle Bereiche des Online-Marketings,
weshalb wir an den jeweiligen Stellen in diesem Buch immer wieder darauf eingehen
werden.

1.3.2 Personlichkeitsrecht

Ebenfalls eng mit dem Urheberrecht verbunden ist das Personlichkeitsrecht. Das Per-
sonlichkeitsrecht ist im Grundgesetz verankert und beeinflusst dadurch eine Viel-
zahl von unterschiedlichen Rechtsgebieten. In der Nachrichtenberichterstattung
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und in der Werbebranche hatte das Personlichkeitsrecht schon immer eine grofie Be-
deutung. Diese Bedeutung hat sich durch das Internet noch weiter verscharft und
sorgt dafiir, dass immer mehr Rechtsstreite vor Gericht ausgefochten werden. Nicht
nur hat die Anonymitét im Netz eine geringere Hemmschwelle bei der Auerung
von Beleidigungen zur Folge, auch die Verbreitung von aus dem Kontext gerissenen
Zitaten, ungunstigen Bildern und Videos ist durch das Internet so einfach wie nie zu-
VOr.

Das Personlichkeitsrecht schiitzt jeden Teil einer bestimmten Person, der fiir sie cha-
rakteristisch ist, also zum Beispiel Name, Stimme und Aussehen. Auch die Ehre eines
Menschen ist tiber das Personlichkeitsrecht geschiitzt.

Praxisbeispiel

In einem der bekanntesten Falle zum Personlichkeitsrecht, dem sogenannten »Her-
renreiter-Fall«, hatte der Hersteller eines Potenzmittels ungefragt mit dem Bild eines
prominenten Dressurreiters geworben. Dieser war damit tberhaupt nicht einver-
standen und sah sich in seinem Personlichkeitsrecht verletzt.

Fiir den Bereich des Online-Marketings diirfte das Recht am eigenen Bild der relevan-
teste Teil des Personlichkeitsrechts sein. Werbung ohne Menschen ist fast unvorstell-
bar. Ein lachelndes Gesicht ist einladend, personlich und ansprechend. Eine Produkt-
empfehlung klingt aus dem Mund einer realen Person glaubwiirdiger als abgedruckt
in einer Zeitschrift. Wenn Sie erfolgreich werben wollen, kommen Sie folglich nicht
umbhin, sich mit dem Personlichkeitsrecht auseinanderzusetzen.

Rechtsfragen stellen sich zunéchst bei der Erstellung von Werbematerial. Die Einwil-
ligung des engagierten Models einzuholen ist unproblematisch. Wie aber miissen Sie
mit den im Hintergrund abgebildeten Menschen verfahren? Miissen Sie jede Person
in einer Menschenmenge kontaktieren und maoglicherweise viel Geld fiir eine Zu-
stimmung zur werblichen Verwendung des Fotos bezahlen? Viele Online-Portale bie-
ten fertige Bilder an, die Sie zu Werbezwecken lizenzieren konnen. Ist das Einver-
standnis der abgebildeten Models in der erworbenen Lizenz enthalten?

Das oben erwédhnte Beispiel des Herrenreiter-Falls hat Sie vielleicht vor weitere Fra-
gen gestellt. Denn erfolgreiche Marketingkampagnen arbeiten gerne mit einem
moglichst prominenten Gesicht als Werbetrager. Dieses Konzept schafft Vertrauen
bei den Kunden: Wenn eine in der Offentlichkeit stehende Person fiir ein Produkt
wirbt, kann es doch nicht schlecht sein!

Wenn Sie es schaffen, einen derartig lukrativen Werbevertrag mit einer berithmten
Person zu schliefien, gehoren Sie sicherlich zu den erfahreneren und bereits erfolg-
reichen Unternehmen. Aber auch fiir alle anderen diirfte es interessant sein, wie
diese Art des Marketings funktioniert und wie die rechtlichen Voraussetzungen aus-
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sehen. Die Problematik der ungefragten Werbung mit Prominenten durfte Ihnen be-
wusst sein. Wie sieht es jedoch aus, wenn sich ein Prominenter positiv tiber Thr Pro-
dukt auf Twitter oder Facebook aufiert? Diirfen Sie das Posting teilen, darauf
verweisen oder es sogar in einer Anzeige als Zitat abdrucken?

1.3.3 Vertragsrecht

Bisher haben wir mehrmals auf »vertragliche Grundlagen« hingewiesen. Tatsachlich
stellen Vertrage die Basis fiir die meisten rechtlichen Handlungen dar. Ein gut durch-
dachter und formulierter Vertrag kann Sie vor jedem Rechtsstreit bewahren. Daher
kommt auch ein Buch zum Online-Marketing nicht ohne Ausfiihrungen zum Ver-
tragsrecht aus.

Vertrage, insbesondere »Allgemeine Geschaftsbedingungen«, werden von den meis-
ten Menschen als ermiidendes und zdhes Thema wahrgenommen. Daneben fehlt
auch oft einfach die Zeit, all die vorformulierten Vereinbarungen wie Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen, Datenschutzerkldrungen oder Nutzungsbedingungen zu lesen:
Einer aktuellen Studie zufolge wiirde es Sie 76 Tage im Jahr kosten, wenn Sie all diese
Vereinbarungen lesen wiirden, denen Sie im Laufe des Jahres haufig ohne ndhere
Prifung zustimmen. Aus diesem Grund werden wir dieses Kapitel so anschaulich wie
moglich behandeln und versuchen, Ihr Interesse flr die ndhere Auseinandersetzung
mit Vertragen zu wecken.

Egal, ob Kaufvertrag, Werbevertrag, AGB, Widerrufsbelehrung, Lizenzvertrag oder
Nutzungsbedingungen — der Inhalt dieser Vereinbarungen beeinflusst die gesamte
nachfolgende Geschaftsbeziehung zwischen den Vertragsparteien. Einem Vertrag
zuzustimmen, ohne ihn gelesen zu haben, ist fiir Privatpersonen ungunstig, fiir Ge-
schaftsleute fatal. Wahrend fiir Verbraucher noch einige hilfreiche Sonderregeln gel-
ten, wird von Unternehmern stets erwartet, dass sie Uiber ihre Geschaftsbeziehungen
informiert sind und die zugrunde liegenden Vertrage gelesen haben.

Wir werden uns in diesem Buch einer Vielzahl verschiedener Vertragstypen widmen
und die wichtigsten Merkmale genauer betrachten. Unser Ziel ist es nicht, Sie selbst
zum Verfassen von Vertragen zu bewegen, sondern Sie fiir bestimmte Klauseln und
die haufigsten Probleme zu sensibilisieren, die Thnen von Thren Vertragspartnern
vorgelegt werden. Sie sollen lernen, welche Klauseln fiir Sie von besonderer Bedeu-
tung sind und bei welchen Vereinbarungen Sie vorsichtig sein sollten.

Praxisbeispiel

Naturlich stehen immer die Rechte und Pflichten der Parteien im Mittelpunkt des
Vertrags. Ebenso wichtig sind ferner Haftungsausschliisse, Kiindigungsregeln, Ver-
tragsstrafen und die Wahl des zustandigen Gerichts im Fall eines Prozesses.
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Am Ende dieses Buches finden Sie in Kapitel 19 mehrere Mustertexte, die Thnen die
rechtssichere Arbeit in einigen Teilbereichen des Online-Marketings erleichtern wer-
den. Viele der hier vermittelten Kenntnisse lassen sich gleichwohl auf Vertrage au-
Rerhalb des Online-Marketings ibertragen. Sie kdnnen von einer ndheren Auseinan-
dersetzung mit diesem Thema also nur profitieren.

1.3.4 Wettbewerbsrecht

Als Marketer nehmen Sie am wirtschaftlichen Wettbewerb teil. Sie nutzen Online-
Marketing, um Internetnutzer auf Ihr Angebot aufmerksam zu machen und Ihren
Absatz zu steigern. Das deutsche Wirtschaftsverstandnis ist sehr liberal, kommt je-
doch nicht ganz ohne Regeln aus. Viele dieser Regeln betreffen die Geschaftsprakti-
ken untereinander und die Vermarktung von Produkten. Ihr Ziel ist es, einen fairen
Wettbewerb zu schaffen, in dem alle Konkurrenten die gleichen Chancen haben.

Dementsprechend stellt eine Handlung dann einen Wettbewerbsverstof? dar, wenn
die Mitbewerber dadurch unzuldssig benachteiligt werden. Wenn Sie noch neu auf
diesem Gebiet sind, konnte es IThnen zu Beginn schwerfallen, wettbewerbswidrige
Handlungen als solche zu erkennen. Das berticksichtigen wir, indem wir die Hinter-
griunde von Wettbewerbsverstofien erldutern und anschauliche Beispiele aus der
Praxis liefern.

Das Wettbewerbsrecht ist immer zu diskutieren, wenn Sie den Rechtskreis eines
Ihrer Konkurrenten beriihren. Das ist zum Beispiel dann der Fall, wenn Sie einen Ar-
tikel in Threm Blog mit den Metatags eines bekannteren Blogs markieren. Suchma-
schinen zeigen dann bei der Suche nach dem bekannten Blog mit grofier Wahr-
scheinlichkeit auch Thren Artikel an. Ahnlich funktioniert die Nutzung fremder
Markenbegriffe tiber Google Ads. Im Ergebnis profitieren Sie von der Bekanntheit
Thres Konkurrenten, was durchaus die Frage nach der Legitimitat derartiger Prakti-
ken aufwirft.

Daneben gibt es zahlreiche Moglichkeiten, den Konkurrenten direkt anzugreifen. So
konnten Sie Szene-Blogger fiir schlechte Rezensionen bezahlen oder sich selbst ab-
wertend tiber Thren Konkurrenten in der Offentlichkeit &uern. Ob das rechtlich zu-
lassig ist, ist allerdings eine andere Sache.

Praxisbeispiel

Am Beispiel der negativen AuRerungen lésst sich auch die Bedeutung von Impressen
erlautern. Stellen Sie sich vor, auf einem Blog wird regelmaRig und stets ohne Bewei-
se von gravierenden Mangeln an lhren Produkten berichtet. Ein Impressum ist nicht
vorhanden. Sie wissen also weder, wer das Blog betreibt, noch, wie Sie gegen diese
Person vorgehen kénnen.
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Denkbar ist es auch, die eigenen Produkte mit denen des Konkurrenten zu verglei-
chen, um die Uberlegenheit gegentiber der Konkurrenz zu verdeutlichen. Thre Kun-
den konnte das Uberzeugen, der betreffende Konkurrent hingegen wird das kriti-
scher sehen.

Anstatt Thre Konkurrenten anzugreifen, konnten Sie nattrlich auch direkt auf Ihre
Kunden einwirken: Rabattaktionen und Gewinnspiele erhohen die Kundenaktivitat
und haben das Potenzial, die Reichweite Thres Angebots erheblich zu vergrofiern.
Gleichwohl sind diesen Handlungen Grenzen gesetzt, deren Missachtung neben Ab-
mahnungen auch teure Gerichtsprozesse zur Folge haben kann.

So zahlreich wie die unterschiedlichen Marketingideen sind auch die in Betracht
kommenden Rechtsverstofe. Wir werden uns erlaubte und nicht erlaubte Praktiken
genauer ansehen und Sie somit vor unwillkommenen Uberraschungen bewahren.

1.3.5 Datenschutzrecht

Schliefdlich wollen wir noch ein paar Worte zum Datenschutz verlieren. Dieses
Thema ist nicht erst seit ein paar Jahren in aller Munde, sondern primar durch die
technischen Neuerungen des Internets im Mittelpunkt der gesellschaftlichen Dis-
kussion. Spatestens seit dem 25. Mai 2018, dem Tag, an dem die europdische Daten-
schutz-Grundverordnung wirksam geworden ist, wird jeder mit dem Thema Daten-
schutz konfrontiert.

Ob Sie Besucherstatistiken fur Ihre Website anlegen, Mitgliedskonten fithren oder
Kundendaten fur Thren Onlineshop erheben — Datenschutz ist ein Thema, das Sie
durchaus ernst nehmen sollten. Abgesehen von Geldbuf3en haben Datenschutzver-
stofie hdufig einen Imageverlust zur Folge. Durch ibermiaflige Datensammelwut und
mangelnde Transparenz verspielen Sie das Vertrauen Ihrer Kunden. Datenlecks und
Hackerangriffe suggerieren fehlende Professionalitat und schlechte innerbetrieb-
liche Organisation.

Personliche Daten gehoren zu den wichtigsten Dingen eines Menschen. Wenn Sie
mit diesen Daten fahrlassig umgehen, werden Sie von Ihren Kunden abgestraft.

Zusatzlich mussen Sie mit rechtlichen Konsequenzen rechnen. Das deutsche Daten-
schutzrecht ist im Vergleich zu den Rechtssystemen anderer Staaten sehr streng —
ein Weg, der auch auf europarechtlicher Ebene eingeschlagen wird. Datenschutz-
rechtliche Probleme sind oft eng mit den technischen Hintergriinden verkntpft. Die
Funktionsweisen von Cookies, Browsern und IP-Adressen beeinflussen mafigeblich
die datenschutzrechtlich relevanten Handlungen.

Wenn ein Internetnutzer Ihre Website besucht, wird das im Regelfall durch eine Ana-
lysesoftware registriert. So erhalten Sie detaillierte Statistiken tiber Popularitat und
Reichweite Threr Internetpriasenz. Ohne entsprechende Informationen tiber die Web-
site-Besucher ist das nicht moglich. In den jeweiligen Kapiteln, in denen wir uns mit
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dem Problem des Datenschutzrechts beschiftigen, sehen wir uns rechtliche und
technische Hintergriinde genauer an. Dabei werden wir uns auf die fur das Verstand-
nis erforderlichen Punkte beschrinken, um uns nicht in unnétigen technischen Aus-
fihrungen zu verlieren.

Im Rahmen dieser Uberlegungen werden wir uns allerdings auch einigen neueren
Methoden widmen, die flr Sie von grofiem Interesse sein durften. Tracking und Tar-
geting, also das Nachverfolgen der Nutzeraktivitaten auch tiber die eigene Website
hinaus, revolutionieren das moderne Marketing. In der Rechtswissenschaft hinge-
gen werden diese Praktiken leidenschaftlich diskutiert. Eine Auseinandersetzung mit
der Materie ist Ihnen in jedem Fall zu empfehlen.

In jedem Falle aber missen Sie sich mit der europaischen Datenschutz-Grundverord-
nung auseinandersetzen. Dieses neue europaische Gesetz muss seit dem 25. Mai 2018
von Online-Hdndlern in allen Mitgliedstaaten und damit auch in Deutschland un-
mittelbar umgesetzt werden.

Durch das neue EU-Gesetz wird das ehemalige Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) je-
doch nicht ginzlich obsolet. Denn der europaische Gesetzgeber hat den Mitgliedstaa-
ten an zahlreichen Stellen Regelungsspielraume zugestanden, in deren Rahmen sie
eigene Regelungen erlassen konnen. In diesem Zuge wurde ein neues Bundesdaten-
schutzgesetz verabschiedet, das ebenfalls seit dem 25. Mai 2018 giiltig ist. Keine An-
wendung mehr finden dagegen die im Kern datenschutzrechtlichen Vorschriften des
Telemediengesetzes (TMG), die primér in den §§ 11 ff. TMG geregelt sind.

Achtung!

Zwar sollte urspriinglich ebenfalls am 25. Mai 2018 die europaische Verordnung tiber
die Achtung des Privatlebens und den Schutz personenbezogener Daten in der elektro-
nischen Kommunikation und zur Aufhebung der Richtlinie 2002/58/EG (kurz: e-Pri-
vacy-Verordnung) in Kraft treten, dies ist dem Gesetzgeber jedoch nicht gelungen.
Vielmehr rechnet man nun mit einem Inkrafttreten friihestens Ende 2019.

Diese Verordnung kann zahlreiche Anderungen fir das Online-Marketing mit sich
bringen. Nach derzeitigem Stand sollen diese Anderungen insbesondere die Rege-
lungen zum E-Mail-Marketing betreffen. Womoglich wird auch eine Einwilligungs-
pflicht fur Tracking- und Targeting-Cookies sowie fiir vergleichbare Fingerprinting-
verfahren eingefiihrt — ein endgliltiges Ergebnis lag bei Redaktionsschluss jedoch
noch nicht vor. Eine bemerkenswerte rechtliche Einschatzung zum Thema »Tra-
cking« nach der aktuellen Rechtslage gab es allerdings am 26. April 2018 von der Kon-
ferenz der unabhangigen Datenschutzbehdrden (DSK). Die DSK-Mitglieder vertreten
die zweifelhafte Rechtsauffassung, dass samtliche TrackingmaRBnahmen der vorheri-
gen Einwilligung bediirfen (vgl. http://wbs.is/dsk). Da hier viel im Fluss ist und bevor-
stehende Anderungen fir Sie als Online-Marketer von besonderem Belang sind,
empfehlen wir lhnen, unseren Newsletter auf unserer Webseite www.wbs-law.de zu
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abonnieren und so immer auf dem Laufenden zu bleiben. Denn sobald die e-Privacy-
Verordnung verabschiedet wird, werden wir die wesentlichen Anderungen auch auf
unserer Webseite darstellen.

Das Ziel der 99 Artikel der Datenschutz-Grundverordnung ist zunachst ein weitestge-
hend einheitliches Datenschutzrecht innerhalb der EU. Darin sollen vor allem die
Rechte und Kontrollméglichkeiten derjenigen gestarkt werden, deren personenbe-
zogene Daten verarbeitet werden, indem den Verantwortlichen mehr Pflichten auf-
erlegt werden. So sollen neue Transparenz- und Informationspflichten die Betroffe-
nen unterstitzen.

Achtung!

Seit Juli 2018 priift die Landesbeauftragte fir Datenschutz in Niedersachsen (LfD) die
Umsetzung der Datenschutz-Grundverordnung in Unternehmen. Dazu wurde an
insgesamt 50 niedersachsische Unternehmen — davon 20 grof3e und 30 mittelgrol3e
Firmen — Fragebogen versandt, den sie Uber den Link http://www.lfd.niedersach-
sen.de/startseite/allgemein/presseinformationen/querschnittspruefung_fragen_zur_
dsgvo_an_50 unternehmen/fragen-zur-ds-gvo-an-50-unternehmen-166110.html ein-
sehen konnen.

Ziel der Querschnittspriifung sei es, allgemeine Informationen dazu zu erhalten, wel-
che MaBnahmen die Unternehmen zur Anpassung an das neue Datenschutzrecht
vorgenommen haben. Dies solle Riickschlisse darauf geben, wie gut die Wirtschaft
des Landes die neuen Regeln der Datenschutz-Grundverordnung umgesetzt hat und
ob es noch Nachholbedarf gibt. AuRerdem solle mit dieser Priifung das Bewusstsein
fiir Datenschutz im Allgemeinen und fir die Vorschriften der DSGVO im Speziellen
gestarkt werden. Es gehe zum jetzigen Zeitpunkt also nicht vorrangig darum, mog-
lichst viele Fehler zu finden und Bul3gelder zu verhdngen, sondern darum, aufzukla-
ren, zu sensibilisieren und wertvolle Hinweise zu geben. Sofern jedoch wahrend der
Priifung VerstoBe gegen die DSGVO festgestellt werden, konne dies auch zu BuB-
geldverfahren fiihren. Bis November 2018 sollen die Antworten ausgewertet und
anschlieBend bei ausgewahlten Unternehmen Vor-Ort-Termine wahrgenommen
werden. Der Abschlussbericht der Priifung soll dann im Mai 2019 vorliegen.

Rechte der Betroffenen

Der von der Datenverarbeitung Betroffene ist durch das neu etablierte Recht auf Da-
tenlibertragbarkeit (Datenportabilitdt) gemafd Art.20 DSGVO befugt, seine Daten
»mitzunehmen«. Das bedeutet, dass er ein Unternehmen anweisen kann, gewisse
Daten von einer automatisierten Anwendung (etwa einem sozialen Netzwerk) auf
eine andere Anwendung zu ubertragen. Dieses Recht soll es Betroffenen erleichtern,
zwischen den Anbietern zu wechseln, ohne Daten zu verlieren. Diese Daten muissen
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dann in einem strukturierten, maschinenlesbaren Format ibermittelt werden. Die
Datenportabilitit betrifft aber nur solche Daten, die der Nutzer selbst zur Verfigung
gestellt hat und nicht etwa sonstige erhobene personenbezogene Daten.

Auflerdem wurde das bislang nur gerichtlich konstruierte sogenannte »Recht auf
Vergessenwerden, also das Recht auf Loschung personenbezogener Daten, nun mit
Art. 17 DSGVO in Gesetzesform gegossen. Dieses Recht besteht, wenn die Speiche-
rung der Daten nicht mehr notwendig ist, der Betroffene seine Einwilligung zur Da-
tenverarbeitung widerrufen hat, die Daten unrechtmafig verarbeitet wurden oder
eine Rechtspflicht zum Loschen nach EU- oder nationalem Recht besteht. Zu beach-
ten ist jedoch, dass davon auch Ausnahmen bestehen, beispielweise bei der Daten-
speicherung zur Erfullung einer rechtlichen Verpflichtung. Wahrend die Umsetzung
der Loschpflicht bisher in weiten Teilen unklar war, sieht die neue Datenschutz-
Grundverordnung nun eine detaillierte Prozedur vor. Macht der Betroffene dieses
Recht geltend, missen Sie die Daten gemaf? Art. 17 Abs. 1 DSGVO »unverziglich« 16-
schen, das heif8t »ohne schuldhaftes Zégern«. Die Loschung darf demnach nicht lan-
ger als unbedingt notig hinausgezogert werden, wovon in der Regel auszugehen ist,
wenn die Loschung linger als einen Monat dauert.

Erganzend zu dem »Recht auf Vergessenwerden« sieht der europdische Gesetzgeber
zudem in Art. 16 DSGVO ein »Recht auf Berichtigung« fiir den Betroffenen vor. Da-
nach kénnen Betroffene verlangen, dass unrichtige personenbezogene Daten berich-
tigt und unvollstandige Daten vervollstindigt werden.

Mit dem Recht zur Verarbeitung der Daten uneingeschrankt verbunden ist auch das
Recht des Nutzers, der Datenverarbeitung zu widersprechen. Dass sich daran grund-
satzlich auch durch die Datenschutz-Grundverordnung nichts dndert, zeigt der Blick
in Art. 21 DSGVO - es gibt jedoch Anderungen in den Details.

Das Widerspruchsrecht ist in der Datenschutz-Grundverordnung an verschiedenen
Stellen zu unterschiedlichen Konditionen geregelt. Von besonderer Relevanz ist
dabei das Widerspruchsrecht, das der Betroffene in den Féllen hat, in denen der Un-
ternehmer die Datenverarbeitung gemaf3 Art. 6 Abs. 1lit. f DSGVO in Wahrnehmung
seiner berechtigten Interessen vorgenommen hat, ohne die Einwilligung des Betrof-
fenen einzuholen.

Hinweis: Pflicht zur Information

Gemaf Art.21 Abs.4 DSGVO missen Sie den Nutzer rechtzeitig auf sein Wider-
spruchsrecht und dessen Umsetzung hinweisen — spatestens jedoch zu Beginn der
ersten Kommunikation!

Dieses Widerspruchsrecht gilt jedoch zu Threm Vorteil nicht uneingeschrankt: Sie

mussen dem Widerspruch nur dann stattgeben, wenn der Nutzer seine personlichen
Versagungsgriinde darlegt und diese gegentiiber Thren berechtigten Interessen tat-
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sachlich Uiberwiegen. Fillt die Abwdgung zugunsten des Nutzers aus, so mussen Sie
fortan sicherstellen, dass keine Verarbeitung der personenbezogenen Daten mehr
erfolgt. Andernfalls ist sein Widerspruch jedoch wirkungslos und Sie konnen die Da-
tenverarbeitung fortsetzen.

Praxistipp: Widerrufserklarung

Sie konnen dem Betroffenen beispielsweise elektronisch Ihre Datenschutzerklarung
zusenden, in der Sie ihn Uber sein Widerspruchsrecht und dessen Modalitaten infor-
mieren und mit der Sie ihm zugleich eine vorformulierte Widerrufserklarung zusen-
den, in die er nur noch seine personlichen Daten eintragen muss. Diese Erklarung
kann der Betroffene lhnen dann im Widerspruchsfall per E-Mail zuschicken.

Zu der Frage, wie das Widerspruchsrecht technisch umgesetzt werden kann, schweigt
die Datenschutz-Grundverordnung. Demnach ist es Thnen selbst tiberlassen, welches
Widerspruchssystem Sie einrichten. Diesbeziiglich wird die Zeit zeigen, welche Ver-
fahren sich im Interesse beider Seiten etablieren.

Ein besonderes Widerspruchsrecht sieht der europdische Gesetzgeber in Art.22
DSGVO fiir Personen vor, die von automatisierten Einzelfallentscheidungen betrof-
fen sind. Ein solches Recht ist Ihnen unter Umstdnden noch aus dem alten Bundes-
datenschutzgesetz bekannt, das jedoch den Begriff »automatisierte Einzelentschei-
dungen« verwendete.

Hinweis: Alte Rechtslage

Diese neue Regelung unterscheidet sich erheblich von dem bisherigen § 6a BDSG.
Die deutsche Norm hatte solche Entscheidungen bis auf enge Ausnahmen generell
verboten, unabhangig von einem Widerspruch des Betroffenen. Wirft man nun
einen Blick in die Datenschutz-Grundverordnung, wird klar, dass automatisierte Ein-
zelfallentscheidungen nun unter den Voraussetzungen des Art. 22 DSGVO zuldssig
sind.

Zu automatisierten Einzelfallentscheidungen zdhlen dabei alle rechtlich relevanten
oder sonst erheblich einschrankenden Entscheidungen, die nicht von einem Men-
schen getroffen wurden.

Praxisbeispiel

Automatisierte Einzelfallentscheidungen sind zum Beispiel die automatische Ableh-
nung eines Online-Kreditantrags, ein Online-Einstellungsverfahren oder andere
MaRnahmen, bei denen personliche Aspekte lediglich elektronisch ausgewertet wer-
den. Dazu zahlt aber auch das Profiling, das der Gesetzgeber explizit in den Wortlaut
der Norm aufgenommen hat. Dabei werden Daten zur Analyse von Personlichkeits-
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merkmalen und zu Prognosezwecken verwendet. Typische Anwendungsfalle des
Profilings sind Auswertungen der Arbeitsleistung, der wirtschaftlichen Lage, der Ge-
sundheit, der personlichen Vorlieben oder Interessen, der Zuverlassigkeit oder des
Verhaltens.

Das Widerspruchsrecht gilt nach Art. 22 Abs. 2 DSGVO jedoch ausnahmsweise nicht,
wenn eine automatisierte Entscheidung z. B. fiir den Abschluss oder die Erfiillung
eines Vertrages mit dem Betroffenen oder mit ausdriicklicher Einwilligung des Be-
troffenen erfolgt. AuRerdem enthalt das neue Bundesdatenschutzgesetz in § 37 wei-
tere Ausnahmen vom Widerspruchsrecht fiir den Fall, dass dem Begehren des Betrof-
fenen uneingeschrankt stattgegeben wird, sowie fiir Krankenversicherer im Rahmen
der Leistungsprifung. Dem Betroffenen ist in diesen Fallen aber die Moglichkeit zu
eroffnen, die automatisierte Entscheidung tiberpriifen zu lassen.

Achtung!

Weiterhin verboten bleiben automatisierte Einzelfallentscheidungen im Falle beson-
ders sensibler Daten im Sinne des Art. 9 Abs. 1 DSGVO.

Pflichten fiir Verantwortliche

Wesentliche Elemente des ehemaligen Bundesdatenschutzgesetzes blieben zwar er-
halten, dennoch gibt es nun einige Anderungen, die es zu beachten gilt — insbesonde-
re fir Unternehmen. Denn neben den bereits bekannten Pflichten stellt die Daten-
schutz-Grundverordnung auch weitergehende Anforderungen an den Datenschutz
in Unternehmen. Neu ist beispielsweise die Pflicht, elektronische Gerate und Anwen-
dungen datenschutzfreundlich voreinzustellen (Privacy by Default).

Ebenfalls neu eingefiihrt wurde die Pflicht zur Datenschutz-Folgenabschitzung bei
besonderen Risiken fiir die erhobenen Daten, etwa durch neue Technologien. Er-
schwerte Bedingungen bei der Einholung der Einwilligung sind dabei nur eine Kon-
sequenz, die die Datenschutz-Grundverordnung fir Unternehmen nach sich zieht.
Unternehmen, die die Datenverarbeitung im Rahmen eines Auftragsverhaltnisses
auf eine andere Stelle outsourcen, missen nun beachten, dass dies zwar weiterhin
nach Art. 28 und 29 DSGVO zuléssig ist, dass sie aber neuerdings dazu verpflichtet
sind, ein Verzeichnis der Verarbeitungstatigkeiten zu fithren, worin eine Dokumen-
tation und Ubersicht aller Verfahren erstellt wird, bei denen personenbezogene
Daten verarbeitet werden. Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen Unterneh-
men mit weniger als 250 Beschiftigten jedoch von dieser Pflicht ausgenommen sein.

Die Datenschutz-Grundverordnung hat jedoch nicht nur Erschwernisse fir Unterneh-
men mit sich gebracht, sondern berticksichtigt auch wirtschaftliche Interessen der Un-
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ternehmen, indem Sie nun mit Mitteln der Pseudonymisierung und Aufklarung die
Maoglichkeit haben, die Interessenabwégung zu Ihren Gunsten zu entscheiden.

Auflerdem gilt die Datenschutz-Grundverordnung auch fiir Unternehmen, die ihren
Sitz auflerhalb der EU haben, wenn sich ihre Angebote an EU-Biirger richten. Dies hat
weitreichende Konsequenzen etwa fiir Unternehmen wie Facebook und Google mit
Sitz in den USA.
I ———
Achtung: Es drohen hohe GeldbuRen!
Die rechtskonforme Umsetzung der Datenschutz-Grundverordnung bedarf einer
intensiven Priifung und eines gewissen Aufwands. Hier kann rechtliche Unterstiit-
zung Gold wert sein und Sie vor hohen GeldbufRen retten. Denn um eine effektive
Umsetzung der neuen Standards zu erreichen, hat der Gesetzgeber den Rahmen fiir
Buf3gelder erheblich erhoht: Wahrend die Obergrenze bei 20.000.000 € liegt, kann
sie bei Unternehmen auch bis zu 4 % des weltweiten Umsatzes des vergangenen
Jahres betragen — je nachdem, welcher Betrag hoher ist. An dieser Stelle ist ganz ent-
scheidend, wie der Begriff des Unternehmens in diesem Kontext genau zu definieren
ist. In Anlehnung an Erwagungsgrund Nr. 150 zur Datenschutz-Grundverordnung ist
der Begriff ahnlich wie im europdischen Wettbewerbsrecht zu definieren und setzt
demnach nur eine wirtschaftliche Einheit voraus, wie sie bei Unternehmensgruppen
und Konzernen gegeben ist. Grundlage der Berechnung des BuRgeldes ist demnach
nicht nur der Umsatz des unmittelbar beteiligten Unternehmens, sondern der
Umsatz des gesamten Konzerns. Dies fiilhrt zu einer erheblichen Steigerung des
CeldbufRenrahmens und ist damit als wirkungsvolle Sanktion durchaus geeignet,
auch finanzstarke Konzerne zur Umsetzung der neuen Regelungen zu zwingen.
Diese Konzerne lieBen sich bisher von den nationalen GeldbuBenrahmen mit Ober-
grenzen von 50.000 € im Telemediengesetz und 300.000 € im Bundesdatenschutz-
gesetz kaum abschrecken und haben daher auch haufig die deutschen
GeldbuRRenrahmen als »zahnlose Tiger« bezeichnet.

1.4 Wie konnen Sie sich immer auf dem neuesten Stand halten?

Wir haben Thnen nun einen groben Uberblick iiber den Inhalt dieses Buches gegeben.
Auf den folgenden Seiten werden wir Ihnen die einzelnen Instrumente des Online-
Marketings noch etwas ndherbringen, bevor wir uns danach endgtltig den Einzelhei-
ten eines jeden Themas widmen.

Trotz des Umfangs dieses Buches konnen wir natuirlich nicht daftr garantieren, dass
auch in den nachsten zehn Jahren noch jedes angesprochene Detail unverandert kor-
rekt ist. Daher mochten wir Thnen noch einige Tipps und Hinweise an die Hand ge-
ben, wie Sie Uber die nachsten Jahre stets mit den neuen Entwicklungen im Online-
Marketing mithalten konnen.
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Wenn Sie dieses Buch aufmerksam durcharbeiten, miissen Sie sich nahezu keinerlei
Sorgen machen. Ein gutes Verstdndnis der Grundlagen und ein ausgepragtes Prob-
lembewusstsein sind die besten Instrumente, um Verdnderungen zu realisieren, zu
verstehen und umzusetzen.

Hinweis: Adressen, um auf dem Laufenden zu bleiben

» www.wbs-law.de — Auf unserer Kanzlei-Website finden Sie taglich neue Artikel
und Meldungen aus der Welt des Medienrechts. Dort konnen Sie auch unseren
wochentlichen Newsletter abonnieren und bekommen so alle aktuellen Themen
per E-Mail geliefert.

» www.wbs-law.de/rss-feeds — Hier konnen Sie unsere aktuellen Beitrage bequem
per RSS-Feed abonnieren.

» www.wbs-law.tv —unser YouTube-Kanal mit taglichen Updates

» www.facebook.com/die.aufklaerer — unser Auftritt bei Facebook

» www.twitter.com/solmecke — der Twitter-Feed von Christian Solmecke, der stan-
dig mit neuen Updates und interessanten Links aufwartet

» www.instagram.com/kanzlei_wbs — der Instagram-Kanal der Kanzlei »Wilde Beu-
ger Solmecke«

1.4.1 Dankeschon

Bevor wir nun in die Materie einsteigen und Ihnen in Kapitel 2 alles Wichtige tiber die
Instrumente des Online-Marketings naherbringen, mochten wir uns bei einigen
wichtigen Menschen bedanken, ohne die dieses Buch nicht zustande gekommen
ware.

Zuallererst sind dies die zahlreichen Nutzer unserer kanzleieigenen Social-Media-An-
gebote. Unsere mehr als 230.000 Abonnenten auf YouTube, knapp 25.000 Fans auf
Facebook und die unzahligen Leser unseres Kanzlei-Blogs haben dafiir gesorgt, dass
uns die rechtlichen Themen fir dieses Buch nie ausgingen. Viele der hier behandel-
ten Fragen beruhen auf Kommentaren und Anregungen unserer treuen Leserschaft.

Ein besonderer Dank gilt auch unserem wissenschaftlichen Mitarbeiter Robin Schmitt,
ohne dessen Unterstiitzung wir dieses Buchprojekt nicht in dieser kurzen Zeit hatten
verwirklichen konnen.

Fir das Geleitwort zu diesem Buch danken wir Prof. Dr. Michael Bernecker, Ge-
schaftsfiihrer des Deutschen Institut fiir Marketing.

Zuletzt mochten wir auch herzlich dem Rheinwerk Verlag und unserem Lektor
Stephan Mattescheck danken. Seinen Anmerkungen und Tipps ist es zu verdanken,
dass wir in diesem Buch eine klare und anschauliche Sprache gefunden haben, die
auch flr Nichtjuristen verstandlich ist.
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Kapitel 3
E-Mail- und Newsletter-Marketing B

E-Mail- und Newsletter-Marketing sind fiir Unternehmen eine ein-
fache und kostenglinstige Form der Werbung und daher besonders
beliebt. Doch beim Empfinger stéf8t der Erhalt solcher E-Mails nicht
immer auf Freude — insbesondere dann nicht, wenn sie gar nicht ge-
wiinscht wurden. Darauf hat der Gesetzgeber reagiert und zahlreiche
rechtliche Anforderungen an Form, Inhalt und Ausgestaltung dieses
Marketinginstruments festgelegt — jiingst auch in der Datenschutz-
Grundverordnung. Damit diese Normierungen nicht zum Stolperstein
werden und ein erfolgreiches Marketing behindern, soll dieses Kapitel
lhnen eine Orientierungshilfe im Hinblick auf die wesentlichen Aspek-
te des E-Mail- und Newsletter-Marketings geben.

Sicher sind auch Sie schon haufig mit Werbe-E-Mails in den verschiedensten Formen

konfrontiert worden. Solche auf E-Mails basierenden Werbekampagnen sind ein

weitverbreitetes Marketingwerkzeug. Wahrend sich die Empfanger unverlangter
E-Mails oft enorm belastigt fiithlen, herrscht im Hinblick auf erwtlinschte Werbe-

E-Mails in Form von Newslettern beispielsweise eine hohe Akzeptanz.

Der Grund fir die Beliebtheit von Newslettern besteht einer Untersuchung des Sta-
tistikportals Statista zufolge darin, dass eine Vielzahl der Nutzer tiber Neuigkeiten
und Rabattaktionen auf dem Laufenden gehalten werden mochte oder auch an einer
Gegenleistung fiir den Eintrag in den Newsletter interessiert ist (http://wbs.is/
romlll). Doch die Eintragung in den Newsletter reicht Werbetreibenden natiirlich
nicht — viel entscheidender ist, wie viele Nutzer die von Ihnen versandte E-Mail auch
tatsdchlich lesen. Dem Inxmail-E-Mail-Marketing-Benchmark 2017 zufolge setzte sich
der positive Trend zu einer hoheren allgemeinen Offnungsrate 2016 fort und liegt bei
31,2 %, also 0,6 % hoher als im Vorjahr (http://wbs.is/rom112).

E-Mail- und Newsletter-Marketing hat im Rahmen der Marketinginstrumente einen
besonderen Stellenwert, da es sich dabei um eine direkte, einfache und kostengtins-
tige Werbestrategie handelt. Doch wichtig fiir Sie ist an dieser Stelle zu wissen, dass
Marketing-E-Mails nur dann erfolgversprechend sind, wenn sie auch rechtskonform
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eingesetzt werden. Denn andernfalls konnen teure Abmahnungen und Klagen die
Folge sein und Ihren Marketingerfolg zumindest finanziell zunichtemachen. Um die-
ses Risiko zu vermeiden, mochten wir Ihnen in diesem Kapitel die Grundziige der
rechtlichen Anforderungen an das E-Mail-Marketing naher erldutern.

3.1 Welche Art von E-Mail hat rechtliche Relevanz?

Mit E-Mails erreichen Sie kostenlos und schnell eine Vielzahl an Personen. Viele Emp-
fanger fithlen sich von den E-Mails jedoch schnell belastigt. Aus diesem Grund unter-
liegt die Versendung von E-Mails speziellen gesetzlichen Beschrankungen. Aber
nicht jede E-Mail, die zwischen Unternehmern und Kunden ausgetauscht wird, hat
rechtliche Relevanz: Entscheidend ist der Marketingcharakter der E-Mail.

Der Werbeaspekt wird dabei sehr weit gefasst und immer dann angenommen, wenn
eine gewerbliche Au3erung darauf abzielt, den Absatz von Waren oder die Erbrin-
gung von Dienstleistungen, einschlief3lich unbeweglicher Sachen, Rechte und Ver-
pflichtungen, zu fordern. Kurz gesagt: Wollen Sie mit einer E-Mail beispielsweise
Kunden zum Kauf animieren, so konnen Sie auch vom Werbecharakter einer solchen
E-Mail ausgehen.

Auch wenn Sie IThren Kunden einen Newsletter zusenden mochten, ist hierin eine
Marketingmafinahme zu sehen. Solche Rundbriefe werden namlich in der Regel ganz
gezielt dazu genutzt, die Empfianger regelmaflig iiber Neuigkeiten des Unterneh-
mens zu informieren oder mit Informationen zu versorgen, die in Verbindung mit
den angebotenen Produkten oder Dienstleistungen stehen. Versendet ein Versand-
héandler fir Babyprodukte beispielsweise in seinem Newsletter Tipps und Tricks zur
Kinderpflege, so zielt auch dies letztlich darauf ab, seine Produkte zu verkaufen, und
stellt damit eine Werbemafinahme dar.

3.1 Welche Art von E-Mail hat rechtliche Relevanz?

Wir wiinschen Dir und Deiner Familie *
besinnliche Weihnachtstage

T

Abbildung 3.1 Wenn Sie WeihnachtsgriiBe versenden und dabei gleich-
zeitig auf Ihre Angebote hinweisen, so ist dies Werbung!

Vorsicht: Beurteilung im Einzelfall erforderlich!

Da Sie hinsichtlich der inhaltlichen Ausgestaltung von E-Mails eine Vielzahl an Mog-
lichkeiten haben, sind die Grenzen hin zur Werbe-E-Mail flieBend. Da folglich die
Qualitat der E-Mail in jedem Einzelfall separat beurteilt werden muss, gibt es auch
keine klare Rechtsprechung, anhand derer beurteilt werden kann, welche Nachricht
eine E-Mail-Werbung darstellt und daher den rechtlichen Anforderungen gerecht
werden muss und welche nicht. Aus diesem Grund ist es ratsam, grundsatzlich im
Zweifelsfall von einem Marketingcharakter der Nachricht auszugehen, um nicht in
Haftungsfallen zu tappen.
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Achtung: Sehr weiter Werbebegriff!

Unter den Begriff »E-Mails mit Werbecharakter« fallen nicht nur E-Mails, die konkret
ein Produkt oder eine Dienstleistung bewerben, sondern auch solche Nachrichten,
die nicht direkt mit speziellen Angeboten in Verbindung stehen. Dazu gehéren zum
Beispiel Nachrichten, in denen der Werbende seinem Kunden zum Geburtstag gratu-
liert, ihm »Frohe Weihnachten« wiinscht (siehe Abbildung 3.1) oder um die Teilnah-
me an einer Studie zu Marktforschungszwecken bittet.

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch, dass es anders als in vielen anderen
Bereichen fiir die Beurteilung des Werbecharakters nicht mafigeblich ist, wer der
Empfanger ist. Sie miissen hier, anders als zum Beispiel beim Online-Versand, keine
besonderen Verbraucherschutzbestimmungen beachten. Denn bei der Versendung
von Werbe-E-Mails an Unternehmer gelten keine anderen Regeln als bei der Versen-
dung an Verbraucher.

Tipp: Selbstkontrolle

Ein erster Anhaltspunkt, um herauszufinden, ob die E-Mail Werbecharakter hat oder
nicht, ist die Selbstkontrolle. Fragen Sie sich selbst: »Will ich mit dieser E-Mail den
Empfanger dazu bewegen, meine Produkte oder Dienstleistungen zu bestellen, oder
nicht?« Wenn Sie diese Frage mit »Ja« beantworten, ist mit hoher Wahrscheinlich-
keit von einem Werbecharakter auszugehen.
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3.2 Welche Rechtsbereiche konnen durch unerwiinschte
E-Mails tangiert werden?

Bekommt eine Person oder ein Unternehmen unerwiinscht Werbung zugesandt, so
kann dies diverse Rechtsbereiche tangieren. Wo hier die zentralen Probleme liegen,
mochten wir Thnen im Folgenden anhand eines Uberblicks darstellen.

3.2.1 Eingriff in das Personlichkeitsrecht bzw. den Gewerbebetrieb

Erhilt eine Privatperson Werbung, in die sie nicht eingewilligt hat, so stellt dies einen
Eingriff in das gemafd Art.2 Abs.1 in Verbindung mit Art.1 Abs.1 GG verfassungs-
rechtlich garantierte allgemeine Personlichkeitsrecht dar, das dem Schutz vor simt-
lichen Eingriffen in die personliche Lebenssphare einer Person dienen soll.

Werden E-Mails an Gewerbetreibende verschickt, so kann dies als ein Eingriff in den
eingerichteten und ausgelubten Gewerbebetrieb qualifiziert werden. Diese Eingriffe
haben zur Folge, dass der Empfanger der unerwlnschten E-Mail gegen den Absender
einen Unterlassungs- und Schadensersatzanspruch geltend machen kann.

3.2.2 Werbe-E-Mails als unzumutbare Belastigung

Verschickt ein Unternehmer virtuelle Post ohne die Einwilligung des Empfangers,
hat dies auch wettbewerbsrechtliche Relevanz. Denn § 7 UWG (Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb) bestimmt, dass Handlungen unzulassig sind, die den Kunden
in unzumutbarer Weise beldstigen. Eine solche »unzumutbare Beldstigung« besteht
darin, dass der Adressat der E-Mail gezwungen wird, sich mit jeder erhaltenen E-Mail
zu befassen und diese im unerwtinschten Fall zu 16schen.

Beachten Sie daher, dass der Versand einer E-Mail zu Werbezwecken grundsétzlich
immer dann unzuldssig ist, wenn dieser ohne die vorherige ausdriickliche Einwilli-
gung des Empfangers erfolgt ist und kein gesetzlich vorgesehener Ausnahmefall vor-
liegt, dem zufolge eine Einwilligung nicht erforderlich ist.

Hinweis

Seit dem 25. Mai 2018 sind zwingend die Regelungen der Datenschutz-Grundverord-
nung anzuwenden. Diese haben jedoch keinen Einfluss auf das Recht gegen den un-
lauteren Wettbewerb und die daraus stammenden Regelungen zur unzumutbaren
Beldstigung, die weiterhin Anwendung finden. Dies bedeutet fiir Sie konkret, dass
Sie bei der Frage der Rechtskonformitat sowohl das Datenschutzrecht als auch das
Wettbewerbsrecht beachten mussen. Dessen Relevanz zeigt sich beispielsweise da-
rin, dass das Erfordernis einer Einwilligung nach dem Datenschutzrecht unter Um-
standen nicht gesetzlich vorgesehen ist, nach dem Wettbewerbsrecht aber durchaus
schon und von lhnen dann auch zwingend umgesetzt werden muss. So kann zum
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Beispiel das Direktmarketing zwar nach den Regeln der Datenschutz-Grundverord-
nung als ein Fall eines berechtigten Interesses des Urhebers erlaubt sein, ist schluss-
endlich aber dennoch verboten, wenn diese Form des Marketings eine nach dem
Wettbewerbsrecht unzumutbare Belastigung darstellt. Sobald also ein Gesetz die
MaRnahme verbietet, miissen Sie sich daran halten und kénnen sich nicht darauf be-
rufen, dass ein anderes Gesetz diese Form der Werbung erlaubt.

3.2.3 Datenschutzrecht

Neben dem Zivilrecht und dem Wettbewerbsrecht spielt auch das Datenschutzrecht
fir ein rechtskonformes E-Mail-Marketing eine besondere Rolle. Die Datenschutz-
Grundverordnung regelt ebenso wie zuvor auch schon das Bundesdatenschutzge-
setz, dass die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten nur in
gesetzlich geregelten Fallen iiberhaupt zuldssig ist. Somit handelt es sich weiterhin
grundsatzlich um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.

Achtung: Neue Datenschutz-Grundverordnung seit 2018!

Die Datenschutz-Grundverordnung der EU ist auch fiir das E-Mail-Marketing von be-
sonderer Bedeutung, da hier wesentliche Anderungen vorgenommen wurden. Insbe-
sondere gilt der zuvor wichtige § 28 Abs. 3 BDSG nicht mehr! Europaweit hat der Ge-
setzgeber neue Anforderungen an die Verarbeitung personenbezogener Daten
geschaffen, die auch das E-Mail-Marketing nicht unberiihrt lassen. Weiterhin bleibt
abzuwarten, welche Anderungen die geplante EU-e-Privacy-Verordnung im Bereich
des E-Mail-Marketings mit sich bringen wird!

Als eine Vorschrift, die die Datenerhebung und -speicherung erlaubt, kommt Art. 6
DSGVO in Betracht, der eine Reihe von Erlaubnisfillen enthalt. Diese lassen sich all-
gemein in zwei Kategorien unterteilen:

1. in die Einwilligung des Betroffenen

2. in die ubrigen gesetzlichen Ausnahmevorschriften

Hinweis

Wenn wir also lber die Zulassigkeit von Datenverarbeitungsvorgangen sprechen,
dann denken wirimmer in diesen beiden Kategorien. Das mag manchmal so klingen,
als sei die Einwilligung kein gesetzlich geregelter Fall, dem ist jedoch nicht so. Die
Unterteilung beruht nur auf dem Umstand, dass die eine Ausnahmeregelung eine
Mitwirkung des Betroffenen in Form der Einwilligung erfordert, die andere hingegen
gerade nicht. Wundern Sie sich daher bitte nicht, wenn immer die Rede von der Ein-
willigung und den gesetzlichen Ausnahmevorschriften ist —im Grunde sind beide Ka-
tegorien gesetzliche Ausnahmeregelungen.
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Beginnen wir zundchst mit den Féllen, in denen eine Datenverarbeitung ohne die Ein-
willigung des Betroffenen entsprechend den Regelungen in Art. 6 Abs.1 lit. b bis f
DSGVO zuldssig ist. Im nachsten Abschnitt setzen wir uns dann ausfithrlich mit der
Einwilligung des Betroffenen in das Newsletter-Marketing auseinander.

Im unternehmerischen Alltag von besonderer Bedeutung ist der Tatbestand des
Art. 6 Abs. 11it. b DSGVO, wonach eine Datenverarbeitung immer dann rechtmafig
ist, wenn sie zur Erfiillung eines Vertrages erfolgt, an dem der von der Datenerhe-
bung Betroffene selbst beteiligt ist. Besteht zwischen Thnen und dem Betroffenen
also ein Vertragsverhaltnis, dann benétigen Sie seine personenbezogenen Daten und
diirfen diese auch speichern und verarbeiten, soweit dies zur Vertragserfillung, also
zur Begrindung, Durchfihrung und Beendigung des Geschifts, erforderlich ist.
Davon nicht umfasst ist jedoch der Versand von Werbe-E-Mails. Denn diese dienen
nur dem Abschluss kiinftiger Vertrdge und nicht der Abwicklung bestehender Ver-
tragsverhaltnisse. Diese Erlaubnisnorm kann daher fiir das Newsletter-Marketing
nicht herangezogen werden.

Moglicherweise kommt flr das E-Mail-Marketing jedoch eine andere Erlaubnisnorm
in Betracht, von der sich Unternehmer weite unternehmerische Anwendungsberei-
che erhoffen: die Erlaubnis zur Datenverarbeitung zur Wahrung der berechtigten In-
teressen gemafd Art. 6 Abs.1lit. f DSGVO. Gemaf3 dieses flir das Online-Business be-
sonders relevanten Tatbestandes ist die Verarbeitung von personenbezogenen
Daten rechtmiflig, wenn die Verarbeitung zur Wahrung der berechtigten Interessen
des Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich ist und die Interessen oder
Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den Schutz personen-
bezogener Daten erfordern, nicht iiberwiegen. Art. 6 Abs.1 lit. f DSGVO sieht damit
eine Interessenabwagung vor.

Die Prifung der Voraussetzungen dieses Ausnahmetatbestandes ist daher dreistufig
strukturiert:

1. Esmissen berechtigte Interessen des Verantwortlichen oder eines Dritten zur Da-
tenverarbeitung vorliegen.

2. Es muss sich um eine Verarbeitung handeln, die zur Wahrung dieser berechtigten
Interessen erforderlich ist.

3. Falls jedoch Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten des Betroffenen,
die den Schutz personenbezogener Daten erfordern, hoher einzustufen sind als
das Interesse an der konkreten Datenverarbeitung, so ist die Datenverarbeitung
nicht erlaubt.

Wie bereits unter dem vormals geltenden Bundesdatenschutzgesetz kann jedes von
der Rechtsordnung anerkannte Interesse als »berechtigtes Interesse« herangezogen
werden. Unter dem berechtigten Interesse ist damit jedes ideelle oder wirtschaftliche
Interesse des Verantwortlichen oder eines Dritten zu verstehen.
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Hinweis

Die Datenschutz-Grundverordnung gibt nicht vor, welche Interessen »berechtigt«
sind. Anhaltspunkte fiir Bereiche, in denen gegebenenfalls von einem berechtigten
Interesse ausgegangen werden kann, finden sich unter anderem in den Erwagungs-
grinden 47 bis 49 zur Datenschutz-Grundverordnung. Der Erwagungsgrund 47
macht beispielsweise folgende Angabe: »Die Verarbeitung personenbezogener
Daten zum Zwecke der Direktwerbung kann als eine einem berechtigten Interesse
dienende Verarbeitung betrachtet werden.«

Demnach ist Direktwerbung auch ohne Einwilligung des Empfingers zulassig, wenn
Sie ein berechtigtes Interesse daran haben und es fiir den Empfanger absehbar ist,
dass er Werbung per E-Mail erhalten wird. Die Absehbarkeit wird sich dabei mafigeb-
lich an den Informationspflichten orientieren, denen Sie gemaf3 Art. 13 DSGVO nach-
kommen miussen. Werden Sie den gesetzlichen Anforderungen gerecht, dann wird
der Empfanger iiber die danach erhaltene Werbung wenig tiberrascht sein. Dies ist im
Rahmen der Interessenabwagung ebenso zu berticksichtigen wie die Frage, ob Sie
den Inhaber der E-Mail-Adresse dariiber informiert haben, dass er jederzeit der Ver-
arbeitung seiner Daten widersprechen kann. Denn auch wenn Sie keine Einwilligung
einholen miissen, darf die Datenverarbeitung nicht im Geheimen erfolgen!

Praxistipp: Einwilligung einholen!

Dennoch sollten Sie sich vorerst nicht auf die Interessenabwagung verlassen. Denn
in welchen Fallen die Abwagung zu wessen Gunsten ausfallt, kann erst im Laufe der
Zeit auf Basis solider Rechtsprechung sicher beurteilt werden. Angesichts der emp-
findlichen GeldbuRen, die Ihnen drohen, wenn Sie irrtimlich von einem berechtigten
Interesse ausgegangen sind, sollten Sie die sichere Variante wahlen und weiterhin
eine ausdriickliche Einwilligung des Nutzers einholen. Diese Variante ist jedoch nur
dann sicher, wenn Sie dabei auch die erforderlichen Voraussetzungen einer rechts-
konformen Einwilligung erfiillen und diese auch ordnungsgemald dokumentieren.
Andernfalls ist auch die Einwilligung keine wirksame Absicherungsmethode und es
drohen Geldbufen in Hohe von bis zu 20.000.000 € oder 4 % des gesamten weltweit
erzielten Jahresumsatze lhres Unternehmens!

3.3 Wie erhdlt man eine rechtskonforme Einwilligung
zur Versendung von Werbe-E-Mails?

Wir haben bereits angesprochen, dass Sie vor dem Versand von Werbe-E-Mails nach
den Regeln des Wettbewerbsrechts eine Einwilligung des Empfangers einholen soll-
ten. Dies gilt unabhingig davon, ob der Empfanger ebenfalls ein Unternehmer oder
ein Verbraucher ist.
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Dazu ist es fiir Sie wichtig zu wissen, wie genau die gesetzlichen Anforderungen an
eine rechtskonforme Einwilligung aussehen. Denn der Gesetzgeber hat klare Vorstel-
lungen davon, wie und auf welche Art und Weise die Einwilligung eingeholt werden
darf, was sie umfassen muss und wie sie ausgestaltet sein muss.

Achtung: Keine Einwilligung um jeden Preis!

Wir empfehlen Ihnen dringend, sich hinsichtlich der Einholung der Einwilligung an
die im folgenden Abschnitt erlduterten rechtlichen Anforderungen zu halten, da die
auf anderen Wegen erhaltene Einwilligung einerseits wertlos ist und andererseits zu
teuren Abmahnungen fiihren kann. Bei Unsicherheiten in der Umsetzung ist es
daher unter Umstdnden ratsam, auf die rechtliche Unterstiitzung eines Rechtsan-
walts zurlickzugreifen, der sich auf dieses Gebiet spezialisiert hat.

3.3.1 Schriftliche Dokumentation ist das A und O

Zunachst einmal sollte der Absender beachten, dass er derjenige ist, der im Streitfall
darlegen und beweisen muss, dass der Empfanger in den Erhalt von Werbe-E-Mails
eingewilligt hat. Dies hat der Bundesgerichtshof bereits in seinem Urteil »E-Mail-
Werbung I« entschieden (Urteil vom 11.03.2004, Az. I ZR 81/01).

Tipp: Einwilligung schriftlich protokollieren

Die Dokumentation ist eine der wichtigen Pflichten der Datenschutz-Grundverord-
nung — dies gilt auch im Rahmen des Newsletter-Versands. Um bei eventuellen Ab-
mahnungen oder gerichtlichen Streitigkeiten das Vorliegen einer Einwilligung auch
beweisen zu kénnen, sollten Sie die Einwilligung unbedingt schriftlich protokollie-
ren. Im Fall der elektronisch tibermittelten Einverstandniserklarung kénnen Sie diese
einfach abspeichern. Dies ist ohne groReren Aufwand moglich und gibt Ihnen jeder-
zeit die Moglichkeit, die Erklarung bei Bedarf auszudrucken.

Die Dokumentation sollte folgende Angaben enthalten:
Zeitpunkt der Anmeldung auf der Website des Verkaufers
Inhalt der Einwilligungserklarung und ihre Ausgestaltung
E-Mail-Adresse des Einwilligenden

Datum und Uhrzeit der Einwilligungserklarung

IP-Adresse des Einwilligenden zum Zeitpunkt der Einwilligung

vV vV v v vV

Zeitpunkt des ersten E-Mail-Versands

Wurde das Double-Opt-in-Verfahren angewandt, das wir in Abschnitt 3.3.6 erklaren
werden, dann sollten dartber hinaus noch folgende Daten gespeichert werden:
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Versandzeitpunkt der Einladungs-E-Mail
Inhalt der Einladungs-E-Mail

Inhalt der Bestatigungs-E-Mail

Zeitpunkt der Bestatigung der Einwilligung

v vV v v VY

IP-Adresse des Einwilligenden zum Zeitpunkt der Bestatigung

Nur so konnen Sie wirklich sichergehen, dass Ihre Bestatigungs-E-Mail von einem Ge-
richt nicht als unerlaubte Werbung eingestuft wird.

Praxistipp: Dauerhafte Archivierung
Sie sollten die Dokumentation nicht nur anfangs, sondern fiir die gesamte Dauer der

MarketingmaRBnahme archivieren. Dies konnen glicklicherweise heute E-Mail-Mar-
ketingsysteme fiir Sie ibernehmen.

3.3.2 Transparenz des Absenders der Einwilligung

Grundsatzlich muss der kiinftige Empfanger von Werbe-E-Mails in einfacher und
verstandlicher Weise tiber die wesentlichen Aspekte informiert werden. Kurz gesagt:
Der Einwilligende muss wissen, wem gegentiber er die Einwilligung zu welchem
Zweck abgibt und was der Werbetreibende mit seinen Daten vorhat.

Besonders anfillig fiir Rechtsstreitigkeiten ist die genaue Bezeichnung des werbetrei-
benden Unternehmens, da dieses klar benannt werden muss. Auch gilt die erteilte Ein-
willigung aus Datenschutzgriinden dann auch nur gegeniiber dem benannten Unter-
nehmen, da das Vertrauen des kiinftigen Empfingers dahingehend besonders
schutzwiirdig ist.

Mochten Sie also, dass die Einwilligung fiir mehr als ein Unternehmen erteilt wird, so
miussen Sie alle profitierenden Unternehmen einzeln namentlich benennen. In
einem solchen Fall empfiehlt es sich daher, eine Gesamtanzahl von zehn Unterneh-
men nicht zu tiberschreiten.

Achtung: So geht es nicht!

Der kiinftige Empfanger der Werbe-E-Mails muss wissen, welchen Unternehmen ge-
genliber er seine Einwilligung abgibt. »Allround«- Einwilligungen mit Formulierun-
gen wie »Ich gestatte die Verwendung meiner personenbezogenen Daten (Name,
Vorname, Telefonnummer, E-Mail-Adresse) fiir Werbezwecke durch das Unterneh-
men XY sowie die Weitergabe dieser Daten an dritte Partnerunternehmen des Unter-
nehmens XY zum Zwecke der Werbung und Beratung zu Produkten und Dienstleis-
tungen des Unternehmens XY bzw. der jeweiligen Partnerunternehmen« lassen fiir
den Empfanger weder erkennen, wer die »Partnerunternehmen« sind, noch, welche

79



3 E-Mail- und Newsletter-Marketing

Produktpalette sie abdecken. Damit verstoRt eine solche Einwilligungserklarung
gegen das Transparenzgebot, da der Empfanger in keiner Weise Uberblicken kann,
von wem und wozu er demndchst mit Werbe-E-Mails womoglich »liberschittet«
wird. Aber auch eine Liste der Partnerunternehmen reicht nicht aus, wenn sich aus
ihr nicht entnehmen lasst, welche Produkte diese kiinftig beim Empfanger bewerben
werden (BGH, Urteil vom 14.03.2017, Az. VI ZR 721/15).

Neben den »Partnerunternehmenc gilt dies auch fiir Unternehmen eines Konzerns.
Eine Einwilligung in den Newsletter-Versand, die gegeniiber dem Mutterkonzern ab-
gegeben wurde, gilt auch nur diesem gegentiber und nicht grundsatzlich auch fir
dessen Tochtergesellschaften (siehe Abbildung 3.2) — es sei denn, diese wurden na-
mentlich aufgezahlt. Denn der Datenschutzaspekt verbietet grundsatzlich auch eine
Weitergabe innerhalb eines Konzerns, da die Tochterunternehmen gesellschafts-
rechtlich eigenstandige Unternehmen darstellen und sich damit nicht von solchen
Unternehmen unterscheiden, die nicht Teil des Konzerns sind. So muss sich bei-
spielsweise ein Kunde der Volkswagen AG nicht zwangslaufig fiir die Produkte der
Fahrzeugmarke Seat interessieren.

Achtung

Auch wenn die Datenschutz-Grundverordnung in dem dazugehorigen Erwagungs-
grund 48 ausnahmsweise eine kleine Privilegierung zugunsten von Konzernen fir
den konzerninternen Datenaustausch auf Grundlage des Art. 6 Abs. 1 lit. f DSGVO
vorsieht, so betrifft dieser nur »interne Verwaltungszwecke einschlieflich der Verar-
beitung personenbezogener Daten von Kunden und Beschaftigten« eines Konzerns,
nicht jedoch Werbezwecke!

Kontaktdaten

Hinwels: Die mit einem Sternchen* versehenen Felder sind Pllichtfelder.
E-Mail-Adresse* Anrede ‘orname Machname
Bitte wahlen v

Einversténdniserklérung

Ich bin damit einverstanden, dass die Axel Springer SE oder ihre Tochterunternehmen mich kiinftig per Telefon/E-Mail/SMS dber interessante Medienangebote
informieren. Freiwillige Angabe

Ich kann der Mutzung meiner Daten zu Werbezwedken jederzeit gegeniber der AS Auto Verlag GrbH, Axel-Springer-Platz 1, 20350 Hamburg oder per E-Mail an

datenschutzidautobild.de widersprechen.
ABONNIEREN  »

Abbildung 3.2 Hier sehen Sie ein Beispiel, wie versucht wird, auch Tochterunternehmen in
die Einwilligungserklarung mit einzubeziehen. Eine konkrete Benennung oder Aufzahlung
fehlt jedoch.
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3.3.3 Transparenz des Inhalts der Einwilligung

Weiterhin gilt das Transparenzgebot auch hinsichtlich des konkreten Inhalts der Ein-
willigung. Der Empfanger der Werbe-E-Mail muss also nicht nur ganz genau wissen,
von wem er kinftig kontaktiert wird, sondern auch in Hinblick auf welche Produkte
und Dienstleistungen (BGH, Urteil vom 14.03.2017, Az. VI ZR 721/15). Dies ist fiir Sie
insbesondere dann von Bedeutung, wenn Sie verschiedene Produkte oder Dienstleis-
tungen anbieten. In einem solchen Fall miissen Sie im Rahmen der Einwilligungs-
erklarung festlegen, wortiber der Empfanger kiinftig informiert werden soll.

Beispiel: Inhalt der Einwilligung
»Jetzt anmelden: aktuelle Rechtsnachrichten der Kanzlei WILDE BEUGER SOLMECKE«

3.3.4 Transparenz der Kontaktkanile

Zudem muss der Einwilligende auch konkret dartiber informiert werden, tiber wel-
che Kontaktkandle er in Zukunft Werbung erhalt. Formulieren Sie also ganz klar, ob
die Kontaktaufnahme zu Werbezwecken per Telefon, E-Mail, Post oder Fax erfolgen
soll oder gar auf allen Wegen.

3.3.5 Bewusste, konkrete und aktive Einwilligungshandlung —
Opt-in oder Opt-out?

Dartiber hinaus ist zu beachten, dass eine rechtlich wirksame Einwilligung grund-
satzlich immer ein bewusstes, aktives und konkretes Handeln des Interessenten vor-
aussetzt. »Bewusst« heifdt dabei, dass der Empfanger den Newsletter nur bekommt,
wenn er beispielsweise ein schriftliches Einwilligungsdokument unterschreibt oder
durch Eingabe seiner E-Mail-Adresse aktiv wird. Ein »aktives« Handeln liegt daneben
vor, wenn der Einwilligende ausdriicklich handelt. Daran fehlt es gemafd Erwagungs-
grund 32 der Datenschutz-Grundverordnung hingegen beispielsweise im Falle einfa-
chen Stillschweigens, bereits angekreuzter Kdstchen oder Untatigkeit der betroffe-
nen Person.

Ihnen steht es in der Praxis ebenfalls frei, eine Einwilligungserklarung vorzuformu-
lieren und mit einem Kéastchen zum Ankreuzen zu versehen, das dann vom Einwilli-
genden schriftlich angekreuzt oder elektronisch angeklickt werden muss. Hierbei
handelt es sich um das rechtlich zuldssige sogenannte Opt-in-Verfahren. Was hinge-
gen auflerhalb des rechtlichen Rahmens liegt, zeigen Ihnen die folgenden Beispiele.
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Achtung: So geht es nicht!

Nicht zuldssig ist die Formulierung: »Hiermit bestatige ich, dass ich keine Werbung
erhalten mochte.« Denn dabei bezieht sich die Aktivitat des Empfangers nicht auf die
Erteilung der Einwilligung, sondern gerade auf den Nichterhalt. Ein solches Verhal-
ten ist irreflihrend und damit wettbewerbswidrig (Landgericht Hamburg, Urteil vom
22.06.2016, Az. 315 O 74/15). Gleiches gilt fiir Kastchen zum Anklicken der Bestatigung
in Online-Formularen, die bereits im Voraus standardmalig angeklickt sind und bei
denen das Hakchen aus dem Kastchen entfernt werden muss, um nicht an dem
Newsletter-Verfahren teilzunehmen.

Mochten Sie mit einem Unternehmen zu Werbezwecken Kontakt aufnehmen, so ist
Folgendes zu beachten: Allein der Umstand, dass seine Kontaktdaten in Telefonbi-
chern, in den Gelben Seiten, auf Visitenkarten, auf seinen Homepages oder in sozia-
len Netzwerken frei zugdnglich sind, bedeutet nicht, dass das Unternehmen mit der
Zusendung von Werbe-E-Mails einverstanden ist. Diese Veroffentlichung von Kon-
taktdaten dient primér dazu, dass Kunden mit dem Unternehmen Kontakt aufneh-
men konnen.

3.3.6 Das Double-Opt-in-Verfahren

Sollten Sie Ihre Kunden per Newsletter informieren wollen, so konnen wir [hnen eine
klare Empfehlung geben, wie die Einwilligung eingeholt werden sollte: Die rechtlich
sicherste Variante ist das sogenannte Double-Opt-in-Verfahren. Darunter versteht
man ein zweistufiges Anmeldeverfahren, bei dem in einem ersten Schritt der Interes-
sent seine E-Mail-Adresse in ein Anmeldeformular eintragt und das Formular absen-
det. Ein solches Formular konnen Sie beispielsweise fest auf der eigenen Unterneh-
mens-Homepage platzieren (siehe Abbildung 3.3).

An dieser Stelle sollte der Kunde tiber folgende Aspekte informiert werden:
» Was beinhaltet der Newsletter?

» In welchen Zeitabstianden soll der Newsletter versendet werden?

» Wer genau versendet den Newsletter?

» Wie kann der Newsletter wieder abbestellt werden?

Nachdem der Interessent seine E-Mail-Adresse in das Formular eingetragen und auf
ANMELDEN geklickt hat, verschickt das System des werbenden Unternehmens un-
mittelbar danach eine Bestatigungs-E-Mail an die von dem Interessenten angegebe-
ne E-Mail-Adresse. In dieser Bestatigungs-E-Mail wird der Empfianger dann gebeten,
durch einen Klick auf den Bestatigungs-Link ein zweites Mal zu erklaren, dass er zu-
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kiinftig Werbe-E-Mails erhalten mochte. Erst nach dem Betétigen des Bestdtigungs-
Links wird die E-Mail-Adresse des Interessenten in das Adressbuch des Unterneh-
mers eingetragen.

WETTERLESEN — WETTERLESEN —

Kanzlel WBS

WOs g e

WE 5-LAW.DE NEWSLETTER

Urteile, Artikel und aktuelle Meldungen Alle Themen im Uberblick

Artiked zu Tl

Anmelden

WEITERLESEN — WEITERLESEN —

Gefallt Ihnen der Artikel? Bewerten Sie ihn jetzt T e (163 Bewertuny Durchschnitt: 4,27 von 5)

5 PLATZDA!

Impressum Datenschulzerkiarung Siemap Schiagworte Archiv Abmannung Flesharing Anmannung Waldorf Frommer Abmahnung U+ C  Abmahnung Rasch
© Copyright WILDE BEUGER SOLMECKE Rechtsanwaite 2014

Abbildung 3.3 Diese Abbildung verdeutlicht, wie auf der Unternehmens-Homepage
die Anmeldung fur den Newsletter umgesetzt werden kann.

Auf diese Weise konnen Sie sicherstellen, dass Dritte das System nicht missbrauchen
und andere Personen mit deren E-Mail-Adresse fiir zahlreiche Newsletter anmelden,
die diese gar nicht wiinschen. Denn reagiert der potenzielle Interessent nicht binnen
weniger Tage, so erhilt er von Thnen keine weiteren E-Mails.

Der Grund, warum wir Ihnen das Double-Opt-in-Verfahren empfehlen, wird in einem
Vergleich mit dem sogenannten Single-Opt-in-Verfahren deutlich. Dabei tragt sich
der Interessent auf der Unternehmens-Website fiir den Newsletter ein, woraufhin
ihm nur auf der Website eine Bestdtigung seiner Anmeldung angezeigt wird, er je-
doch keine weitere Bestatigungs-E-Mail erhalt.

Grundsatzlich wiirde dieses Verfahren zum Erhalt der Einwilligung ausreichen, wenn
diese von dem tatsdchlich Berechtigten abgegeben wurde. Doch genau dort liegt
auch die Stolperfalle, aufgrund derer dieses Verfahren nicht zu empfehlen ist.

Achtung: Single-Opt-in-Verfahren birgt Beweisrisiko!

Sollten Sie sich fiir das Single-Opt-in-Verfahren entscheiden, konnten Sie im Streit-
fall nicht nachweisen, dass sich tatsachlich der Berechtigte angemeldet hat, und
missten daher mit rechtlichen Konsequenzen rechnen!
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Ein weiterer Vorteil des Double-Opt-In-Verfahrens ist zudem die Moglichkeit, nach-
zuweisen, dass Sie keinen sogenannten E-Mail-Adressen-Harvester genutzt haben. Bei
diesen Harvestern handelt es sich um Programme, die das Internet gezielt nach
E-Mail-Adressen absuchen, um Werbung an diese zu verschicken. Hauptsachlich wer-
den solche Programme auf Websites von Unternehmen fiindig, insbesondere im Im-
pressum. In der Folge verkaufen die Unternehmen, die Harvester verwenden, dann
die Adressen an Dritte oder nutzen sie selbst fiir die Verbreitung von Spam.

3.3.7 Die Bestatigungs-E-Mail

Nachdem sich der Interessent fiir den Newsletter angemeldet hat, wird ihm eine Be-
statigungs-E-Mail zugesandt. In Fillen, in denen Dritte jemanden fiir den Newsletter
angemeldet haben, der einen solchen gar nicht wiinschte, stellt sich die Frage, ob
auch diese unerwinschte Bestatigungs-E-Mail bereits unzuldssigen Spam darstellt.
Eine abschlief3ende Antwort auf diese Frage gibt es bisher noch nicht, jedoch kann fiir
eine Rechtskonformitat angenommen werden, dass der Bundesgerichtshof die Be-
statigungs-E-Mail in seinem Double-Opt-in-Urteil (BGH, Urteil vom 10.02.2011, Az. I
ZR 164/09) zumindest nicht beanstandet hat. Dies mag wohl auch daran liegen, dass
der Weg Uber die Bestatigungs-E-Mail der einzige Weg ist, iber den ein rechtssicheres
E-Mail-Marketing moglich ist.

Achtung: Das darf nicht in die Bestatigungs-E-Mail
Die Bestatigungs-E-Mail ist aber dann als Werbung zu werten, wenn sie visuell so

aufgebaut ist, dass sie schon Angebote zu Produkten oder Dienstleistungen des Wer-
benden enthalt.

Den Bestatigungs-Link sollten Sie optisch so neutral wie moglich halten. Um keine
rechtlichen Konsequenzen zu riskieren, verzichten viele Unternehmen sogar auf jeg-
liche optische Gestaltung (zum Beispiel Unternehmenslogos). Dieser Verzicht ist
aber nicht notwendig.

Die Bestdatigungs-E-Mail muss nicht als Plain Text, also als einfacher, schlichter Text
versandt werden. Sie konnen durchaus beispielsweise das Design der Unterneh-
menswebsite (also Farben, Schriftarten etc.) aufgreifen, um einen Wiedererken-
nungseffekt zu erzeugen.

Wichtig: Das muss in die Bestatigungs-E-Mail
Umschreiben Sie auch im Rahmen der Bestatigungs-E-Mail nochmals grob den In-

halt des Newsletters, den Sie versenden mochten, und dessen Frequenz, das heif3t,
wie oft Sie Mails versenden wollen (taglich/wochentlich/monatlich).
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Dies bedeutet letztlich, dass Sie sicherheitshalber die gesamte Einwilligungserkla-
rung in der Bestdtigungs-E-Mail vollstdndig wiederholen (siehe Abbildung 3.4), da
nur auf diese Weise sichergestellt werden kann, dass der Einwilligende auch tatsach-
lich sein Einverstandnis erklart hat. Ab diesem Zeitpunkt kann es Thnen auch gleich-
gliltig sein, wenn urspriinglich eine dritte Person den Einwilligenden eigenmaichtig
fir den Newsletter registriert hat. Die Einwilligung des Kunden ist dann rechtlich voll
wirksam.

WILDE BEUGER SOLMECKE
|.

RECHTSANWA

Jetzt anmelden: aktuelle Rechtsnachrichten der
Kanzlei WILDE BEUGER SOLMECKE.

Bitte klicken Sie hier, um den Newsletter zu abonnieren.

Sofern Sie die wichentlichen Rechtsnachrichten der Kanzlei WILDE BEUGER
SOLMECKE mit aktuellen Rechts-Tipps, wichtigen Urteilen und interessanten
Rechtsentwicklungen erhalten michten. melden Sie sich bitte Gber den oben stehenden
Link an

Falls Sie diese E-Mail versehentlich erhalten haben, léschen Sie sie einfach. Sie werden
nicht in unseren Newsletter eingetragen, wenn Sie nicht auf den Bestatigungs-Link
klicken

Fur Fragen zu diesem Newsletter wenden Sie sich bitte an:

newsletter@wbs-law de

Abbildung 3.4 Beispiel einer Bestatigungs-E-Mail

Zudem empfiehlt es sich auch, den Empfinger bzw. Kunden darauf hinzuweisen,
dass er keine weitere E-Mail mehr erhalt, wenn er dem Bestatigungs-Link nicht folgt
und damit das Anmeldeverfahren nicht abschlie3t. Denn andernfalls konnte er im
Streitfall behaupten, dass er nur aus Versehen dem Bestatigungs-Link gefolgt ist und
gar nicht wusste, worin er da tatsachlich einwilligt.

Beispiel: So konnten Sie formulieren

»Falls Sie diese E-Mail versehentlich erhalten haben, I6schen Sie sie einfach. Sie werden
erst dann in unseren Newsletter eingetragen, wenn Sie auf den Bestatigungs-Link kli-
cken.«

Folgt der Empfanger dem Bestatigungs-Link, so erhilt er eine Bestatigung der Anmel-
dung, wie Sie sie exemplarisch in Abbildung 3.5 sehen.
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WILDE BEUGER SOLMECKE

RECHTSANWALTE

Anmeldung bestatigt.

Ihre Eintragung in unseren Newsletter ist jetzt bestatigt.
Vielen Dank fir Ihre Anmeldung.

WILDE BEUGER SOLMECKE Rechtsanwalte
Kaiser-Wilheim-Ring 27-29

Kdin 50672

Germany

Zum Addressbuch hinzufiigen

Weiter auf unsere Website » oder
Verwalten Sie |hre Praferenzen

Abbildung 3.5 Beispiel einer Anmeldebestatigung

3.3.8 Die Erinnerungs-E-Mail

Wenn der potenzielle Empfianger von Werbe-E-Mails auf die Bestdtigungs-E-Mail
nicht reagiert, so kann dies mehrere Grinde haben:

Es ist moglich, dass er seine E-Mail-Adresse gar nicht selbst eingetragen hat.

Er kann sie zwar selbst eingetragen, die Bestatigung aber schlicht vergessen haben.

Die Bestatigungs-E-Mail ist im Spam-Ordner des Empfiangers gelandet.

vV v v Vv

Der Empfanger hat sich im Nachhinein bewusst gegen den Erhalt von Werbung
per E-Mail entschieden.

Warum der Empfanger den Bestdtigungs-Link nicht aktiviert hat, kann das werbende
Unternehmen nicht wissen. Aus diesem Grund stehen Sie nun moglicherweise vor
der Frage, ob Sie dem potenziellen Empfinger Ihrer Werbe-E-Mails eine Erinnerungs-
E-Mail senden diirfen. Dabei wird die urspriingliche E-Mail entweder in gleicher
Form noch einmal oder auch leicht modifiziert versandt, weshalb man in diesem Zu-
sammenhang auch von Re-Mailing spricht.

Bereits im Rahmen der ersten Bestatigungs-E-Mail haben wir auf die Diskussion da-
riber hingewiesen, ob diese E-Mail selbst schon einen Werbecharakter hat und daher
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unzuldssig ist — und jetzt stellt sich diese Frage erst recht. Im Rahmen der Bestati-
gungs-E-Mail selbst kann man namlich noch argumentieren, dass es keinen Sinn er-
gibt, dem Werbenden zum Erhalt einer Einwilligung das Erfordernis einer Einwilli-
gung aufzuerlegen. Hingegen scheint es nicht abwegig zu sein, jede weitere E-Mail
danach ohne Einwilligung als unzumutbare Belastigung einzustufen, wenn sie nicht
unbedingt erforderlich ist.

Nachdem das Oberlandesgericht Miinchen (Urteil vom 27.09.2012, Az. 29 U 1682/12)
im Jahre 2012 die Auffassung vertreten hat, dass bereits die Aufforderung zur Bestati-
gung einer Newsletter-Bestellung im Double-Opt-in-Verfahren als unzuldssige Wer-
bung eingestuft werden konne, hat ein anderer Senat desselben Gerichts zwei Jahre
spater in einem dhnlichen Sachverhalt eine andere Ansicht vertreten, wonach die
blofe Nachfrage keinen Fall der Werbung darstelle. Diese Ansicht teilen auch das
Oberlandesgericht Celle (Urteil vom 15.05.2014, Az. 13 U 15/14) und das Oberlandesge-
richt Dusseldorf (Urteil vom 17.03.2016, Az. 15 U 64/15). Im konkreten Fall ist die Nach-
frage aber dennoch als Werbung eingestuft worden, da das werbende Unternehmen
nicht nachweisen konnte, dass der Empfanger iiberhaupt zuvor in den Erhalt der
Werbemails eingewilligt hatte.

Zu der Frage der Zuldssigkeit des Re-Mailings konnen wir Ihnen daher leider keine ab-
schlieRende Antwort geben. Eine hochstrichterliche Rechtsprechung zu dieser Frage
gibt es bisher noch nicht.

Sicher ist sicher: Verzichten Sie auf Erinnerungs-E-Mails!

Grundsatzlich empfehlen wir daher, auf den Versand von E-Mails mit Erinnerungs-
funktion zu verzichten, um keine Abmahnungen zu riskieren. Falls Sie diese jedoch
dennoch versenden mochten, sollten Sie diese Praxis sehr restriktiv anwenden,
indem Sie beispielsweise nur eine Erinnerungs-E-Mail versenden. Auf diese Weise
konnen Sie das Risiko reduzieren, dass der Empfanger die Erinnerung als Belastigung
empfindet und rechtliche Schritte gegen Sie einleitet.

3.3.9 Eigenstdndigkeit der Einwilligung

Dartiiber hinaus ist auch darauf zu achten, dass die Einwilligungserklarung vollig ei-
genstindig formuliert und gestaltet wird. Das heif3t, Sie sollten die Erklarung mog-
lichst losgelost von anderen Inhalten prasentieren. Denn nur auf diese Art und Weise
kann sichergestellt werden, dass der Einwilligende freiwillig gehandelt hat und nicht
nur eingewilligt hat, weil ihm zum Beispiel die Teilnahme an einem Gewinnspiel oder
ein Rabatt in Aussicht gestellt wurde (wie etwa in dem Beispiel aus Abbildung 3.6).
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Guten Tag,
wir freuen uns, dass Sie sich for den Zalando Newsletter interessieren.
U [hnen regelmafig Mews & Trends rund ums Thema "Schuhe und

Fashion" per E-Mail zusenden zu kdnnen, hendtigen wir die
Bestatigung Threr Anmeldung:

Hier Anmeldung bestitigen und 5-Euro-Gutschein® erhalten!

MNach der Eestatigung erhalten Sie eine gesonderte E-Mail mit Ihrem personlichen
Gutscheincode, den Sie bei der nachsten Bestellung einlosen kannen.

Die Abmeldung vorm Mewsletter konnen Sie jederzeit in lThrem Benutzerkonto unter M eine
MNewsletter varnehmen.

Abbildung 3.6 Ein Beispiel dafiir, wie die Einwilligung in den Newsletter-Versand
mit einem anderen Inhalt, ndmlich einem Gutschein, verknuipft wird

Durch die Verbindung mit anderen Sachverhalten kann der Einwilligende abgelenkt
oder zur Einwilligung »gezwungen« und so in seiner Entscheidungsfreiheit beein-
flusst werden. Man spricht insoweit auch von einer Koppelung und damit einherge-
hend von einem Koppelungsverbot.

Das friher aus dem deutschen Recht bereits bekannte Koppelungsverbot hat der eu-
ropdische Gesetzgeber nun in Art. 7 Abs. 4 DSGVO normiert, wonach bei der Beurtei-
lung der Freiwilligkeit unter anderem zu beachten ist, ob »unter anderem die Erfiil-
lung eines Vertrags, einschliefllich der Erbringung einer Dienstleistung, von der
Einwilligung zu einer Verarbeitung von personenbezogenen Daten abhingig ist, die
fur die Erfillung des Vertrags nicht erforderlich sind«.

Waéhrend dies nicht besonders streng klingt, hat der Gesetzgeber jedoch in Erwa-
gungsgrund 43 zur Datenschutz-Grundverordnung klar dargelegt, dass eine Freiwil-
ligkeit der Einwilligung in Anbetracht aller Umstande im Einzelfall moglicherweise
dann nicht gegeben ist, wenn »zwischen der betroffenen Person und dem Verant-
wortlichen ein klares Ungleichgewicht besteht« und wenn »zu verschiedenen Verar-
beitungsvorgidngen von personenbezogenen Daten nicht gesondert eine Einwilli-
gung erteilt werden kann, obwohl dies im Einzelfall angebracht ist, oder wenn die
Erfullung eines Vertrags, einschlief’lich der Erbringung einer Dienstleistung, von der
Einwilligung abhangig ist, obwohl diese Einwilligung fiir die Erfilllung nicht erforder-
lich ist«.

88

3.3 Wie erhdlt man eine rechtskonforme Einwilligung zur Versendung von Werbe-E-Mails?

Praxisbeispiel: Lead-Magneten

Dies betrifft insbesondere diejenigen, die mithilfe von Freebies als Lead-Magnet
neue Newsletter-Abonnenten gewonnen haben. Denn in diesen Fallen »bezahlt« der
Interessent das reizvolle, kostenlose Produkt (z. B. ein E-Book oder eine Checkliste als
PDF) mit seiner E-Mail-Adresse und handelt damit unter Umstanden nicht freiwillig.
Davon ist insbesondere dann auszugehen, wenn die kostenlosen digitalen Produkte,
die Sie zum Download auf |hrer Website anbieten, einen hohen Wert fir die Ziel-
gruppe haben. Aus diesem Grund sieht die Datenschutz-Grundverordnung eine Ent-
koppelung vor, womit das Geschenk nicht mehr Bedingung fiir die Registrierung
Ihres Newsletters sein darf.

Sie haben daher nach der neuen Rechtslage zwei Moglichkeiten:

1. Transparent koppeln: Die erste Moglichkeit erlaubt eine Koppelung, wenn diese
klar kommuniziert und transparent gemacht wird. Der Nutzer muss also wissen,
dass er das vermeintlich »kostenlose« Dienstleistungsangebot mit der Zustim-
mung zur Newsletter-Zusendung gegenfinanziert.

2. Entkoppeln: Die zweite Moglichkeit sieht so aus, dass Sie das kostenlose Geschenk
unabhangig vom Newsletter anbieten und dem Nutzer gleichzeitig mit der Ein-
willigung fiir die Registrierung auch das Einwilligungsformular zum Newsletter-
Versand anzeigen, wodurch der Nutzer im Idealfall in zwei Datenverarbeitungen
einwilligt: einmal in die Datenverarbeitung im Rahmen der Registrierung zum
Download des Produkts und einmal in den Erhalt des Newsletters. Alternativ kon-
nen Sie auch zunachst nur eine Einwilligung im Rahmen der Registrierung ein-
holen und dann zu einem spateren Zeitpunkt —zum Beispiel nach Abschluss eines
Web-Seminars — dem Nutzer des kostenlosen Angebots auf einer zusatzlichen
Seite anbieten, sich flr den regularen Newsletter anzumelden.

3.3.10 Einwilligungserklarungen in Aligemeinen Geschaftsbedingungen

Uns ist durchaus bewusst, dass im Zusammenhang mit der Einwilligung eine Viel-
zahl von formalen Vorgaben zu beachten sind. Daher wiirde es auch nicht verwun-
dern, wenn Sie, wie auch viele andere Werbetreibende, womoglich das Bediirfnis
haben, das Ganze zu vereinfachen, indem Sie eine formularmafiige Einwilligungs-
erklarung in Thren Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) platzieren. Theore-
tisch konnten sie festlegen, dass Nutzer automatisch Newsletter erhalten, sobald sie
die AGB akzeptieren. Hierzu missen Sie allerdings wissen, dass der Bundesgerichts-
hof in dem bereits angesprochenen Double-Opt-in-Urteil entschieden hat, dass eine
solche Vorgehensweise gegen das Transparenzgebot verstofit. Danach miissen Klau-
seln in AGB klar und verstandlich sein.
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Auch sahen die Richter darin eine unangemessene Benachteiligung des Verbrau-
chers, was letztlich zur Folge hat, dass die Klausel unwirksam ist und Sie auf diese
Weise keine wirksame Einwilligungserkldrung erhalten konnen.

3.3.11 Datenschutzrechtliche Aspekte der Einwilligung:
Die Datenschutzerklarung

Weiterhin ist zu beachten, dass das Formular zur Einwilligung auch eine Daten-
schutzerklarung enthalten muss, die den Empfanger Uber die Verarbeitung seiner
Daten und seine Widerrufsrechte informiert. Welche Anforderungen der Gesetzge-
ber an den Inhalt einer Datenschutzerklarung stellt, hangt eng mit Ihren Informati-
onspflichten zusammen. Denn der europdische Gesetzgeber hat klare Vorstellungen
davon, was der Betroffene alles vor Abgabe der Einwilligung wissen muss, und hat
dies in Art. 13 und 14 DSGVO normiert.

Achtung: Bleiben Sie nicht zu allgemein!
Allgemein gehaltene Datenschutzbelehrungen wie »Die Datenerhebung und Daten-

nutzung entspricht den gesetzlichen Vorgaben« sind nicht ausreichend und kénnen
zu Abmahnungen fuhren.

Zunichst einmal missen Sie die Informationen leicht verstandlich formulieren. Das
wird erschwert, wenn die Erklarung selbst unnotig kompliziert verfasst und inhalt-
lich unzusammenhingend aufgebaut wird. Aus diesem Grund empfiehlt es sich, die
Datenschutzerklarung in mehrere Absitze aufzuteilen, da der Text erfahrungsgemaf3
sehr lang und dadurch auch schnell sehr untibersichtlich wird.

Den Anfang macht eine Praambel bzw. eine kurze Einfiihrung in Sinn und Zweck des
folgenden Textes. Dann nennen Sie die verantwortliche Stelle, also denjenigen, der
die Datenerhebung durchfiihrt. Hier miissen Sie einen Namen und eine Anschrift
sowie eine Kontaktmoglichkeit angeben, dhnlich wie im Impressum.

Anschliefiend kldren Sie den Nutzer in einzelnen Absitzen tber die unterschiedli-
chen Arten der Datenverarbeitung auf. Das umfasst die Erlauterung des technischen
Vorgangs, des Zwecks und nach der Datenschutz-Grundverordnung auch die Rechts-
grundlage. Dabei sollten Sie moglichst einfaches Deutsch verwenden und auf techni-
sche Fachausdriicke weitestgehend verzichten. Zusatzlich konnen Sie auf etwaige
Mafinahmen zur Gewdhrleistung der Datensicherheit hinweisen, beispielsweise auf
besondere Verschlusselungen.

Gegen Ende der Datenschutzerkldrung wird der Website-Besucher iiber seine Rechte
aufgeklart. Sofern Sie einen Datenschutzbeauftragten haben, sollte dieser zum
Schluss als Kontaktperson genannt werden. Wie eine gut strukturierte Datenschutz-
erklarung aussieht, konnen Sie dem Muster in Abschnitt 19.7 entnehmen.
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Achtung!

Bitte beachten Sie, dass die Datenschutzerklarung tiber die bloRBe Information hinaus
keine rechtliche Wirkung entfaltet! Insbesondere kann eine Datenschutzerklarung
nicht als Rechtsgrundlage fiir eine Datenerhebung herangezogen werden. Eine Da-
tenverarbeitung ist nur mit Einwilligung des Betroffenen oder in den Uibrigen gesetz-
lich geregelten Fallen zulassig.

Sofern Sie eine Einwilligung einholen mochten, muss dies separat erfolgen. Die Da-
tenschutzerklarung kann lediglich Giber die Umstande dieser Datennutzung aufkla-
ren, aber keine Einwilligung ersetzen!

Eine Datenschutzerklarung muss Antwort auf Fragen geben konnen, die Betroffene
sich berechtigterweise im Zusammenhang mit der Verarbeitung ihrer personenbe-
zogenen Daten stellen konnten:

Welche personenbezogenen Daten werden erhoben?
Was passiert mit den erhobenen Daten?

Warum werden tiberhaupt Daten erhoben?

Werden die erhobenen Daten an Dritte weitergegeben?

Findet ein grenziberschreitender Datenverkehr statt?

vV V. v v v Vv

Welche Mafinahmen werden ergriffen, um die Sicherheit der Daten zu
gewdhrleisten?

Auf diese und zahlreiche weitere Fragen muss Ihre Datenschutzerkldarung Antworten
geben. Welche Informationen der Gesetzgeber dabei zwingend vorsieht und was sich
dahinter genau verbirgt, moéchten wir Ihnen in diesem Abschnitt erlautern.

Uberblick: Inhalt der Datenschutzerklarung

In Art. 13 DSGVO findet sich eine Liste der Informationen, die nach der neuen Verord-
nung in einer Datenschutzerklarung stehen miissen und an der Sie sich orientieren
konnen. Im Zusammenhang mit dem Versand eines Newsletters miissen Sie dem-
nach unter anderem Informationen zu folgenden Punkten liefern:

» Name und Kontaktdaten des Verantwortlichen (ggf. auch Vertreter)

» Zweck und Rechtsgrundlage der Verarbeitung

» Falls die Rechtsgrundlage der Datenverarbeitung Art. 6 Abs. 1lit. f DSGVO ist:
Angabe der berechtigten Interessen des Verantwortlichen oder Dritten

» Aufklarung lber Rechte des Betroffenen: Auskunft, Berichtigung, Loschung,
Einschrankung, Widerspruch, Datentlibertragung

» Hinweis auf Beschwerderecht bei einer Aufsichtsbehorde

» Speicherdauer der Daten
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» Falls eine Einwilligung Rechtsgrundlage der Datenverarbeitung ist: Hinweis auf
die Moglichkeit, die Einwilligung jederzeit widerrufen zu kénnen

» Sofern vorhanden: Kontaktdaten des Datenschutzbeauftragten
Bei gesetzlicher oder vertraglicher Pflicht zur Bereitstellung der Daten: Aufkla-
rung des Betroffenen uber diese Pflicht und die moglichen Folgen einer Nichtbe-
reitstellung

> Bei einer Weitergabe an Dritte: Angabe der Empfanger bzw. der Kategorie von
Empfangern

> Angabe der Absicht zur Datentibermittlung in ein Drittland und Angabe des von
der Kommission festgelegten Datenschutzniveaus des Drittlandes

» Im Falle von Ubermittlungen nach Art. 46, 47 oder 49 DSGVO: Verweis auf die ge-
eigneten oder angemessenen Garantien, die verbindlichen internen Daten-
schutzvorschriften und das Vorliegen der jeweiligen Voraussetzungen sowie auf
die Moglichkeit und die Modalitaten des Erhalts einer Kopie

Der Text der Datenschutzerklairung muss dem Betroffenen gemafd Art.12 Abs.1
DSGVO in einer prazisen, transparenten, verstandlichen und leicht zuganglichen
Form sowie in einer klaren und einfachen Sprache iibermittelt werden. Das erreichen
Sie, indem Sie den Text in deutscher Sprache verfassen und nach Moglichkeit auf
allzu komplizierte juristische Fachsprache verzichten.

Was die Ubermittlung der Datenschutzerklarung betrifft, so miissen Sie beachten,
dass Sie bereits im Vorfeld des Registrierungsverfahrens auf die Datenschutzerkla-
rung und auf die mit der Registrierung verbundene nétige Einwilligung zur Daten-
nutzung hinweisen. Da jede Einwilligung vom Nutzer bewusst und eindeutig zu er-
folgen hat, empfehlen wir IThnen eine Ausgestaltung als Opt-In mit einer nicht
vorangekreuzten Checkbox. Ein ausdruckliches Erfordernis, saimtliche Einwilligun-
gen separat einzuholen, lasst das Datenschutzrecht aber nicht erkennen. Aus diesem
Grund haben Sie auch die Moglichkeit, mehrere Einwilligungen mit einer Check-Box
einzuholen (siehe Abbildung 3.7).

Hinweis

In jedem Fall aber sollten Sie die Einwilligungserklarung fiir den Streitfall auch proto-
kollieren. Denn grundsatzlich tragen Sie die Beweislast dafiir, dass der Nutzer [hnen
eine Einwilligung zur Verarbeitung seiner Daten erteilt hat. Protokolliert werden soll-
ten die IP-Adresse und der sogenannte Timestamp (Datum und Uhrzeit der Einwilli-
gung) sowie noch die E-Mail-Adresse des Newsletter-Empfangers. Erfolgt der News-
letter-Versand auf Grundlage einer datenschutzrechtlichen Einwilligung, sollte auch
der jeweilige Einwilligungstext festgehalten werden.
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Abbildung 3.7 Einwilligungserklarung zum Erhalt des Newsletters
der Rechtsanwaltskanzlei »Wilde Beuger Solmecke«

3.3.12 Umfang der geforderten Daten

Beachten Sie auch, dass Sie Einwilligungserklarungen zu Werbezwecken nicht dafir
benutzen diirfen, umfassend Daten tiber die Personen zu sammeln, um diese fiir an-
dere Zwecke (zum Beispiel zu statistischen Zwecken) zu verwenden. Sie diirfen
grundsatzlich nur die Daten anfragen, die Sie auch tatsdchlich fiir die entsprechende
Art der Werbemafinahme und die gewahlte Art der Kontaktaufnahme brauchen.

Wer also in die Zusendung von Werbung per E-Mail einwilligt, der muss grundsatz-
lich nur seine E-Mail-Adresse preisgeben. Diese muss auch nicht aus einem Klarna-
men bestehen. Es spielt also keine Rolle, ob aus der E-Mail-Adresse der burgerliche
Name des Einwilligenden erkennbar ist, so zum Beispiel bei max.mustermann@
yahoo.de. Auch eine anonymisierte E-Mail-Adresse wie sternchen1984@yahoo.de ist
ausreichend.
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Sicher ist sicher: Keine weitergehenden Pflichtangaben : ﬂzi':“‘e" _ ] )

Ob dartiber hinaus auch die Abfrage des Namens zulassig ist, wird unterschiedlich » Katalag anforder —I:W‘al“ oo
beurteilt. Aus diesem Grund sollten Sie auf den Namen als Pflichtangabe verzichten. : :ﬁ;m,_L_r.srem:.,fomla'_ :7__16'”_

Unproblematisch und zuléssig ist es dagegen, wenn die Einwilligenden uber die :;‘:{:S: ;“a” -

E-Mail-Adresse hinausgehende Daten wie Name, Adresse, Geburtsdatum oder Ge- » Kooperationspartner

schlecht freiwillig preisgeben. Lediglich die Koppelung der Herausgabe dieser Daten : :;:::‘0;’3” Dzmit wir Sie noch persanlicher ansprechen konnen:
an den Erhalt der Werbung ist unzulassig. » Geschenk-Gutschaine Kundennummer

» Marken A-Z
» Presse StraBe / Nr.
Falls Sie sich dafiir entscheiden, den Einwilligenden um die Preisgabe weiterer Daten » Filialexpansion oo
zu bitten, sollten Sie dazu auf ein mehrstufiges Verfahren zurtckgreifen. Hierzu
Land Deutschland
kommen verschiedene Methoden infrage. Sie kdnnen
» ein Formular verwenden, das erst nach der Einwilligung erscheint und unter Hin- ) } )
= Ich I_1abe die nachfolgende Erklarung gelesen und bin
weis auf die Freiwilligkeit um weitere Daten bittet, ﬁ,ﬂr'l“jlfa”
o . o g . str
» dem Einwilligenden in der Folgezeit eine E-Mail mit einem Formular zusenden, in pe

dem Sie ihn um Aktualisierung und Vervollstandigung seiner Daten bitten, oder

SEHR GUT)|

» in Threm Formular firr alle gewtinschten Daten ein Angabenfeld einbauen, aber 464

nur die Pflichtfelder mit einem Sternchen versehen (unterhalb der Felder ist dann

Die allgemeinen Informationen zum Datenschutz finden Sie hier

das Sternchen aufzulésen und darauf hinzuweisen, dass nur diese Angaben
Pflichtangaben sind). Eine beispielhafte Gestaltung fiir diese sehr beliebte Mog-

Abbildung 3.9 Hier wird neben dem Sternchenverfahren auch durch die Gestaltung des
lichkeit sehen Sie in Abbildung 3.8. Formulars sowie die Zwischeniiberschrift deutlich, dass die Angaben im unteren Teil
lediglich optional sind.

Abonnieren Sie jetzt unseren Newsletter und erhalten Sie:
« 25% Rabatt auf einen Artikel lhrer Wiahl for lhren nachsten Online-Einkauf
* ExKlusive Angehote 3.3.13 Die Form der Einwilligung

* Ingpiration und Styling-Tipps . 5 o . . X . .
Die Einwilligung kann der Kunde auf verschiedene Art und Weise erteilen: in einem

personlichen Kontakt, per Post, per Telefon oder auch online iiber das Internet. Wah-

+ Die aktuellsten Fashion News

Plichtfeld = . Ca . .
£ Mai rend das frither geltende Datenschutzgesetz dabei teilweise die Schriftform der Ein-
all: *
willigung forderte, ist diese Anforderung zugunsten des Unternehmers aufgehoben
* [ Jaichmachte ,FASHION NEWS" sbennieren. Ich bin 16 worden. Demnach reicht eine ausdriickliche Erklirung oder eine schliissige Hand-
Jdahre alt oder ilter. .
lung. Aber auch diese muss nach den neuen Regelungen der Datenschutz-Grundver-
Durch Klicken auf "Abannieren” erkldre ich mich mit der Verarbeitungmeiner persanlichen Daten Ordnung wieder protoko]]iert werden, da der europjjsche Gesetzgeber eine Nach-
gemnil der Datenschutzerklirung eirverstanden. X .
weisbarkeit voraussetzt.
ABORMIERERN
Abbildung 3.8 Beispiel fiir eine Datenerhebung mit dem Sternchensystem Einwilligung in personlichem Kontakt, per Telefon oder per Post

Nun stellt sich die Frage, wie bei der Einholung der Einwilligung in einem personli-

Mit diesen Arten der Datenerhebung konnen Sie als werbendes Unternehmen si- chen Kontakt die Einwilligung am besten protokolliert werden kann. Auch wenn das
cherstellen, dass nicht der Eindruck einer Koppelung entsteht und die Daten tatsach-

lich freiwillig preisgegeben wurden (siehe Abbildung 3.9).

Schriftformerfordernis nicht mehr gilt, bietet es sich aus Griinden der bei Ihnen lie-
genden Beweislast an, eine schriftliche Bestatigung des Inhalts der Kontaktaufnah-
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me gegeniiber dem Einwilligenden zu erteilen ist. Dies betrifft neben der personli-
chen Kontaktaufnahme auch die Einholung der Einwilligung per Telefon. Damit
fassen Sie den Inhalt des Gespraches bzw. Telefonates sowie die Ihnen gegentiber er-
klarte Einwilligung noch einmal schriftlich zusammen und informieren den Einwilli-
genden auch Uber sein Widerrufsrecht.

Das Ganze konnen Sie dann ganz einfach protokollieren, indem Sie ihm die schriftli-
che Bestdtigung per Einschreiben mit Riickschein zusenden und sich diese unter-
schrieben zuriicksenden lassen. Eine Kopie davon sollten Sie fiir Thre Unterlagen be-
halten. Auf diese Weise konnen Sie sichergehen, dass Sie sowohl den Inhalt als auch
den Erhalt des Schreibens nachweisen konnen.

Sollten Sie sich fiir den Weg entscheiden, die Einwilligung per Post, beispielsweise in
Form einer Postkarte oder eines Briefes, einzuholen, so sollten Sie das an Sie zurtick-
gesandte Dokument gut aufbewahren, um im Streitfall beweisen zu konnen, dass die
Einwilligung tatsdchlich auch erteilt wurde.

Elektronische Einwilligung

Naturlich bietet es sich in der Praxis an, Einwilligungen fiir Werbung per E-Mail tiber
das Internet einzuholen. Zum Nachweis bietet sich das bereits erlauterte und inzwi-
schen etablierte Double-Opt-in-Verfahren an. Dieses Verfahren ist nicht nur dazu ge-
eignet, zu beweisen, dass iiberhaupt eine Einwilligung erteilt wurde, sondern auch,
dass diese Einwilligung von der richtigen Person eingeholt wurde.

3.3.14 Geltungsdauer der Einwilligung

Nachdem Sie die Einwilligung erhalten haben, stellt sich die Frage, wie lange sie giil-
tig ist. Diese Frage mussen Sie differenziert betrachten: Einerseits gibt es Regelun-
gen dazu, wie viel Zeit Sie sich vor dem erstmaligen Versand der Werbe-E-Mail las-
sen durfen, und andererseits dazu, wie lange eine einmal erteilte Einwilligung
generell giiltig ist.

Erstmalige Nutzung der E-Mail-Adresse

Einwilligungserklarungen haben zwar keine gesetzlich vorgeschriebene Geltungsdau-
er, sollten aber innerhalb eines angemessenen Zeitraums nach ihrem Erhalt auch ge-
nutzt werden. Wie lange genau die Verwendung moglich sein soll, wurde von der
Rechtsprechung nicht genau definiert. Jedenfalls ging das Landgericht Miinchen I (Ur-
teil vom 08.04.2010, Az. 17 HK O 138/10) in einem Fall davon aus, dass eine erstmalige
Verwendung der Einwilligung nach eineinhalb Jahren zu spét gewesen sei, da der Ein-
willigende nach solch einem langen Zeitraum nicht mehr damit rechnen musse, kon-
taktiert zu werden. Eine dhnliche Auffassung vertrat das Amtsgericht Bonn (Urteil

926
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vom 10.05.2016, Az. 104 C 227/15) in einem Fall, in dem der Werbende nach vier Jahren
erstmals auf die Idee kam, den Empfanger zu kontaktieren. Nach derart langen Zeit-
spannen ist davon auszugehen, dass die Einwilligung keine Geltung mehr hat.

Tipp: Keine lange Zeitspanne zwischen Einwilligung und erster E-Mail

Es empfiehlt sich, die erste Werbe-E-Mail recht zeitnah zur eingeholten Einwilligung
zu versenden.

Maximale Geltungsdauer

Eine andere Frage ist jedoch die, iber welche zeitliche Dauer Sie dem Kunden Werbe-
E-Mails zusenden diirfen. Dahingehend gilt grundsatzlich, dass Sie dem Einwilligen-
den so lange Werbe-E-Mails zuschicken diirfen, wie er nicht erklart, dass er kiinftig
keine E-Mails mehr erhalten mochte. Es ist demnach nicht so, dass eine einmal erteil-
te Einwilligung ihre Wirkung zu einem bestimmten Zeitpunkt verliert.

Praxistipp: Versenden Sie die E-Mails moglichst regelmaRig

Auch wenn es keine fest definierte Geltungsdauer gibt, empfehlen wir Innen, die Zeit-
spanne zwischen den einzelnen Werbe-E-Mails nicht zu lang werden zu lassen. Der
Versand von Newslettern beispielsweise sollte zumindest vierteljahrlich erfolgen.

3.3.15 Alt-Einwilligungen

Jetzt, da die Datenschutz-Grundverordnung wirksam geworden ist, stellt sich vielen
Newsletter-Versendern die Frage, was mit den Einwilligungen passiert, die sie in der
Vergangenheit eingeholt haben: Gelten diese noch oder miissen alle Einwilligungen
neu eingeholt werden?

Bisher ist davon auszugehen, dass diese Einwilligungen weiterhin gelten, wenn sie
rechtskonform gestaltet wurden. Somit kann diese Frage eigentlich nicht pauschal
beantwortet werden, sondern bedarf einer Beurteilung im Einzelfall. Jedenfalls gibt
es keine Regel, die besagt, dass grundsatzlich alle Einwilligungen wertlos sind und
neu eingeholt werden miissen. Der Dusseldorfer Kreis, ein Zusammenschluss der
deutschen Aufsichtsbehorden fiir den Datenschutz im nichtoffentlichen Bereich,
hat sich dieser Frage angenommen und in einem Beschluss im Jahre 2016 (abrufbar
unter https://www.lda.bayern.de/media/dk_einwilligung.pdf) entschieden, dass bis-
her rechtswirksam eingeholte Einwilligungen weiterhin gelten. Dabei sei auch nicht
problematisch, dass die nach altem Recht eingeholten Einwilligungen den neuen In-
formationspflichten nicht gerecht werden, da sie keine Bedingungen seien. Beson-
dere Beachtung finden misse jedoch die Voraussetzung der Freiwilligkeit und die
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Altersgrenze von 16 Jahren. Entscheidend ist allein, dass auch schon alte Einwilli-
gungen korrekt protokolliert worden sind. Ist dies nicht der Fall, missen die Einwil-
ligungen unter Beachtung der neuen Rechenschaftspflichten noch einmal eingeholt

3.4 Wie gestaltet man einen Newsletter rechtssicher?

Gewinnen Sie ein Apple MacBook Air

Das Apple MacBook Air ist alles was man braucht. Es ist einfach in der Bedienung, himmlisch
schnell und hat ein zeitlos schones Design. Abonnieren Sie den Lidl-Newsletter und sichern Sie
sich die Gewinnchance auf diesen groBartigen Preis. Unter allen Abonnenten verlosen wir das

Newsletter abonnieren und gewinnen

Anrede (optional)

I Bitte wahlen Sie ']

d Apple MacBook Air in dieser Konfiguration
werden.

¢ Dizplay: 11 6" Hochglanz-Widescreendisplay Varname (optional)

* Speicher: 128 GE Flash-Speicher

¢ Prozessor: 1,4 GHz Dual-Core Intel Core i5
o Arbeitsspeicher: 4 GB 1600 MHz LPDDR3

s Kamera: 720p FaceTime HD Kamera

Nachname (optianal)

3.3.16 Einwilligungin Verbindung mit Gewinnspielen

¢ Kemmunikation: 802.11ac WLAN und Blusteoth 4.0

Die Durchfithrung von Gewinnspielen ist eine sehr lukrative Art der Werbung. Weil « Betrisbssystem: 05 X Yosenite ]

l

Ja, ich mochte am Gewinnspiel teilnehmen und stimme den Teilnahmebedingungen zu

¢ Und vieles mehr .. E-Mail-Adresse

sie auf diese Weise besonders viele Menschen ansprechen konnen, ist der Wunsch

Jetzt mitmachen und diese tolle Gewinnchance sichern!

vieler Unternehmer, die Teilnahme am Spiel von der Zustimmung zu einem News- Wir winschen hne viel Glick!

letter-Abonnement abhangig zu machen, sehr gut nachvollziehbar.

Vorteile unseres Newsletters Ja, ich méchte den Lidl-Newsletter der Lidl E-Commerce International GmbH & Co. KG

Die Zuldssigkeit dieser Praxis ist jedoch umstritten. Verbraucherschiitzer sehen hier- e Angsbote und Abonen e verpseee sbonmeren
§ e SN menrverpassen Ja, ich bin damit einverstanden, dass zur Optimierung des Angebots Nutzungsprofile gem

o Exklusive Angebote und Rabatt-Aktionen

in unter Umstdnden eine unangemessene und unsachgemafle Beeinflussung der

der Datenschutzhinweise erstellt werden
* Immer aktuelle Informationen dber die Werbetermine

Entscheidungsfreiheit des Einwilligenden. Sie fUrchten namlich, dass Kunden der

o Angebote aus unseren Themenwelten

« Aktuelle Rei Jetzt am Gewinnspiel teilnehmen

Abbildung 3.10 Beispiel fiir die rechtskonforme Verbindung von
Gewinnspiel und Einwilligung zum Erhalt des Newsletters

Anmeldung zur Marketingmafinahme nur deshalb zustimmen, weil sie an dem Ge-
winnspiel teilnehmen mochten. Wie sich auch in der Entscheidung des LG Hamburg
(Urteil vom 10.08.2010, Az. 312 O 25/10) zeigt, besteht unter den Juristen aber zumin-
dest in den folgenden Punkten Einigkeit:

» Der Teilnehmer muss wenigstens Uber seine Rechte aufgeklart werden. Das heifst 3.4 Wie gestaltet man einen Newsletter rechtssicher?

zum Beispiel, dass deutlich gemacht werden muss, dass er der Nutzung seiner

Daten jederzeit widersprechen kann. Mochten Sie eine rechtskonforme Einwilligung einholen, so stellen sich Thnen, wie
» Der potenzielle Kunde muss zudem zwingend noch vor dem Beginn der Eingabe auch Ylele.n anfje.ren werbend(?n Un.ternehrnen, in der praktlsche.n Ausgestaltung vo
. . . . . " raussichtlich einige Fragen. Die meisten Probleme entstehen bei der konkreten Um-
seiner Daten uber die notwendige Zustimmung zum Newsletter aufgeklart wer- ) . i
. - L . . . setzung der theoretischen Vorgaben. Um Thnen dabei zu helfen, den einen oder an-
den. Damit ist es beispielsweise nicht zulassig, die Zustimmung zu den Teilnahme- . B . ) o
. . . L deren Stolperstein zu iberwinden, der auch nach der Erteilung der Einwilligung noch
bedingungen mit der Freigabe der Datennutzung zu koppeln. Denn in einem sol- . o . 2
. . o . . auftauchen kann, greifen wir im folgenden Abschnitt besonders fehlertrachtige As-
chen Fall lage keine separate Einwilligungserklairung mehr vor, was jedoch ) . .
L . pekte der Newsletter-Gestaltung heraus und zeigen anhand von Beispielen auf, wie

Voraussetzung fur ein rechtskonformes Newsletter-Marketing ist. . e
eine rechtskonforme Gestaltung maoglich ist.

Wie bereits erldutert, muss die Formulierung der Einwilligung aufierdem deutlich

machen, dass ausschliellich die Einwilligung in die Zusendung des Newsletters be- .
i . S , , o ) 3.41 Erkennbarkeit des Absenders
statigt wird und nicht gleichzeitig auch noch die Gewinnspielteilnahme. Folglich be-

darf es einer gesonderten Zustimmung durch Setzen des Hikchens in einem eigenen So gilt zunachst, dass auch im Newsletter selbst der Absender der Werbe-E-Mail klar

Kistchen (siehe Abbildung 3.10). erkennbar sein muss. Dies konnen Sie am einfachsten gewiahrleisten, indem Sie eine

E-Mail-Adresse verwenden, die bereits den Namen Thres Unternehmens enthalt.

Praxistipp: Zur Not einen Anwalt einschalten

So verlockend die Marketingstrategie »Gewinnspiel« auch klingt, Sie sollten vor- Beispiel: So konnte Ihre E-Mail-Adresse lauten

sichtshalber vorher juristischen Rat einholen, um sich vor unangenehmen Konse-
quenzen wie einer Abmahnung zu schiitzen.

Zu empfehlen sind E-Mail-Adressen, die einerseits ihren Zweck, also die Newsletter-
Funktion, und andererseits das werbende Unternehmen erkennen lassen, zum Bei-
spiel newsletter@wbs-law.de fur die Rechtsanwaltskanzlei WBS.
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Eine Erkennbarkeit liegt hingegen nicht vor, wenn die E-Mail-Adresse aus beliebigen
Zahlen- und Buchstabenkombinationen besteht, die keinen direkten Riickschluss auf
den tatsdchlichen Absender geben.

Beispiel: So besser nicht!

Die E-Mail-Adresse Ta2b3c4d5e6f@gmx.de lasst keinerlei Riickschluss darauf zu, wer
der Absender der E-Mail ist.

Verwendet ein werbendes Unternehmen dennoch solche anonymen E-Mail-Adres-
sen, stellt dies einen Verstof3 gegen das Telemediengesetz dar. Gemaf? § 6 Abs.2 S. 1
TMG »darf in der Kopf- und Betreffzeile weder der Absender noch der kommerzielle
Charakter der Nachricht verschleiert oder verheimlicht werden«. Davon, dass ein sol-
ches Verschleiern vorliegt, kdnnen Sie also ausgehen, wenn der Empfanger nicht auf
den ersten Blick erkennen kann, worum es in der E-Mail geht.

Achtung: Hohes BuRgeld droht!

Handeln Sie entgegen dieser Vorschrift, so stellt dies eine Ordnungswidrigkeit dar, in
deren Folge die Verhangung eines Bul3geldes von bis zu 50.000 € moglich ist.

Angenehmer Nebeneffekt der rechtskonformen Absendergestaltung ist zudem, dass
leicht nachvollziehbare E-Mail-Adressen vom Empfianger als vertrauenerweckender
empfunden werden und einen hoheren Wiedererkennungswert haben.

3.4.2 Die Betreffzeile

Bevor der Empfianger die Werbe-E-Mail 6ffnet, liest er in aller Regel zuniachst die Be-
treffzeile. Anhand dieser entscheidet er, ob das Thema fiir ihn interessant ist oder ob
er die E-Mail ungelesen 10scht.

Kurz, pragnant, aussagekraftig

Daher sollte der Betreff einerseits kurz und aussagekriftig sein und andererseits den
Inhalt der Nachricht richtig wiedergeben (siehe Abbildung 3.11).

Beispiel: Pragnante Betreffzeile
» »10 % Rabatt auf Gartenartikel — nur heute!«
» »Aktuelle Rechtsnachrichten der Kanzlei WILDE BEUGER SOLMECKE (44/2018)«

» »Karriere an der Uni: Wo sind die festen Stellen?«
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S0 28.12.2014 01:35

Amazon.de <promotion5@amazon.de>
Rausverkauf bis -40% in Computer und Zubehér

amazor!»de lhr Amazon.de | Angebote | Alle Kategorien | Gutscheine
Prime

Entdecken Sie jetzt

ggigfmngebote RaU SVerkan
aus dem Bereich

Computer & Computer &
Zubehor und Zubehor

Sie bi . /
i%?‘fgei:: K:asu?:mn blS _40(}”
Notebooks,

Druckern, Tablets >Hier klicken
und Zubehor.

Abbildung 3.11 Eine kurze und aussagekraftige Betreffzeile
animiert den Kunden zum Offnen der E-Mail.

Wenn Sie einen vermeintlich interessanten oder privat wirkenden Betreff wéhlen,
der jedoch mit dem tatsachlichen Inhalt der Nachricht nichts zu tun hat, um zu ver-
hindern, dass der Adressat die Nachricht nicht liest oder gar 16scht, dann fiithren Sie
den Empfinger bewusst und gezielt in die Irre. Besonders beliebt sind Betreffzeilen
mit angeblichen Gewinnzusagen oder Jobangeboten. Eine solche Art der Newsletter-
Gestaltung ist daher rechtswidrig!

Erkennbarkeit des kommerziellen Charakters

Dartiber hinaus ergibt sich aus § 6 Abs. 2 TMG neben der Erkennbarkeit des Absen-
ders auch, dass bereits aus dem Betreff der E-Mail erkennbar sein muss, dass es sich
um eine kommerziell gestaltete Werbe-E-Mail handelt. Hingegen sollten Sie nicht
den Eindruck einer privaten E-Mail erwecken, um so zu erreichen, dass der Empfin-
ger die E-Mail in jedem Fall 6ffnet.

Beispiel: Kommerziellen Charakter deutlich machen

Die Angaben »Newsletter«, »Angebot« oder »Rabatt« in der Betreffzeile sind bereits
ein Hinweis auf den kommerziellen Charakter.

3.4.3 Ubereinstimmung des Newsletter-Inhalts mit der Einwilligung

Weiterhin muss der Inhalt des Newsletters auch mit dem tibereinstimmen, in was
der Empfanger eingewilligt hat. Wer also im Rahmen der Einwilligung angegeben
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hat, dass es sich um Informationen rund um neue Rechtsprechung in einem be-
stimmten, fiir den Empfanger interessanten Rechtsgebiet handelt, der darf ihm da-
nach nicht Werbung zu Produkten seines Onlineshops zusenden.

Achtung: Das gilt beim Kauf von E-Mail-Adressen

Besondere Beachtung sollte der Aspekt der Ubereinstimmung beim Kauf von E-Mail-
Adressen finden. Denn auch dann miissen Sie als Absender sichergehen, dass der
Empfanger in den von ihm versendeten Newsletter-Inhalt auch eingewilligt hat. Die
Beweislast dafiir tragen namlich im Streitfall Sie selbst.

3.4.4 Die Abbestellmoglichkeit

Ein weiterer wichtiger Aspekt der Newsletter-Gestaltung ist die Abbestellmoglich-
keit: Danach kann der Empfanger der Verwendung seiner Daten jederzeit widerspre-
chen. Dabei missen Sie nur beachten, dass der Widerruf ebenso einfach sein muss
wie die Erteilung der Einwilligung. Daraus folgt, dass es dem Empfanger schnell und
unkompliziert moglich sein muss, sich per E-Mail oder auf anderem Wege wie per
Telefon oder Post an Sie zu wenden, um sich wieder aus dem Verteiler austragen zu
lassen.

Praxistipp: Kontaktdaten angeben

Geben Sie in jeder einzelnen E-Mail einen deutlichen Hinweis auf weitere Kontakt-
daten an.

Zeitpunkt des Hinweises

Grundsatzlich empfehlen wir Thnen, bereits beim ersten Kontakt, also schon bevor
Ihnen der Kunde die Einwilligung erteilt hat, auf die einfache und bequeme Moglich-
keit der Abbestellung hinzuweisen. Durch einen solchen Hinweis schaffen Sie Ver-
trauen beim Empfinger und nehmen ihm die Angst, in Zukunft dauerhaft mit Wer-
bung »uberschiittet« zu werden. Dies erhoht die Einwilligungsrate enorm. In der
Folge muss dann jede E-Mail mit Werbecharakter und jeder Newsletter erneut den
Hinweis auf die Abbestellmaoglichkeit enthalten.

Formulierung der Abbestellmaglichkeit

Bei der Formulierung der Abbestellmoglichkeit sollten Sie darauf achten, dass diese
klar, verstandlich und simpel ist.
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Der erste Hinweis auf die Abbestellmoglichkeit kann — wie bereits erwahnt —schon in
der Einwilligungserklarung enthalten sein. Ergdnzen Sie hierzu einfach wie im fol-
genden Beispiel die vorformulierte Einwilligung um den entsprechenden Hinweis.

Beispiel: Formulierung der Abbestellméglichkeit

»Ja, bitte senden Sie mir kostenfrei ca. alle 4 Wochen wertvolle Tipps und Informatio-
nen zu lhrem Produkt XY. Eine Abbestellméglichkeit finde ich in jeder neuen Aus-
gabe.«

In den weiteren E-Mails kann auf die Abbestellmoglichkeit am Ende der Nachricht
hingewiesen werden. Dabei kann dieser Hinweis mit und ohne Abbestell-Link verse-
hen werden. Sollten Sie sich gegen einen Abbestell-Link entscheiden, erfolgt die Ab-
bestellung per E-Mail. Der Empfanger muss dann in einer E-Mail erkldren, dass er kei-
nen weiteren Newsletter mehr wiinscht.

Beispiel: So konnen Sie formulieren

» »Um unseren Newsletter abzubestellen, antworten Sie auf diese E-Mail und
schreiben »Abbestellung«in die Betreffzeile.«

» »Wenn Sie keine weiteren E-Mails von uns erhalten mochten, senden Sie bitte
eine leere E-Mail an newsletter@wbs-law.de.«

Ein Abbestell-Link ist jedoch besonders nutzerfreundlich und daher zu empfehlen,
sofern das verwendete E-Mail-Marketing-System eine solche Funktion bereithalt.

Beispiel: So integrieren Sie den Abbestell-Link

» »Sollten Sie unsere E-Mails nicht mehr erhalten wollen, konnen Sie sich hier je-
derzeit aus dem Newsletter austragen.«

» »Wenn Sie unseren Newsletter nicht mehr erhalten mochten, klicken Sie einfach
hier: Newsletter abbestellen.«

» »Dieser Newsletter wurde versendet an max.mustermann@yahoo.de, weil Sie
sich mit dieser E-Mail-Adresse zu unserem kostenlosen Newsletter-Service ange-
meldet haben. Wenn Sie diesen Newsletter in Zukunft nicht mehr erhalten
mochten, klicken Sie bitte hier: Newsletter abbestellen.«

Sie konnen ebenfalls am Ende der E-Mail einen Button mit »Newsletter abbestellen«
platzieren, der dann auf der Seite, die sich anschlief3end 6ffnet, eine Austragungs-
moglichkeit gibt (siehe Abbildung 3.12).
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Hier sind Sie: Home > babywalz Service > Mewsletter-Service > abmelden :
bund de % LEICHTE SPRACHE \j GEBARDENSPRACHE IMPRESSUM/DATENSCHUTZ UBER SERVICE.BUND.DE ENGLISH

Newsletter abbestellen Verwaltung Online
babywalz Beratung

Stellenangebote Ausschreibungen Behorden Leistungen

babywalz Service A (

Wir méchten uns verbessern.
» Informationen zum Einkauf HeliSn SICLESIIpR, + Startseite + Newsletter + Stellenangebote nach Titigkeit + abbestellen
Gefallt Thnen der

Newsletter nicht?

» Familienunterstitzung
» babywalz-vorteile

e Stellen-Newsletter abbestellen
» Ihre Zahlarten
) oft Post? L . )

» Newsletter-Service Sie mdchten kinftig keinen Stellen-Newsletter mehr erhalten?

» anmelden .

» abmelden Jetzt antworten » Ihr Abonnement kénnen Sie ganz einfach beenden. Bitte geben Sie dazu die E-Mail-

i ) Adresse an, unter der Sie den Newsletter bestellt haben und klicken Sie auf den
» Social Media "OK"-Button.
» Kontakt Sie machten den Newsletter mit aktuellen Angeboten, Neuigkeiten und Aktionen nicht mehr
>

» Katalog anfordern erhalten’ Um sicherzustellen, dass nur Sie Ihr Abonnement beenden kénnen, schicken wir
» AGB Hier konnen Sie den Mewsletter abbestellen. Tragen Sie bitte Ihre E-Mail-Adresse ein, an die der "’“nen eine E-Mail an die angegebsnsl;i\dresss. Bitte rufen Sie den darin enthaltenen
» Widerrufsrecht/-formular Newsletter nicht mehr versendet werden soll: Link auf, um den Newsletter zu deaktivieren.
» Datenschutz E-Mail*

Newsletter abbestellen
E-Mail: *
~pflichtfelder l

Abbildung 3.13 Wer den Newsletter abbestellen will, tragt in diese Maske
Keine Erschwerung der Abbestellung seine E-Mail-Adresse ein.

» Impressum
» Kooperationspartner

» Partnerprogramm

» Sitemap Newsletter abbestellen p
» Geschenk-Gutscheine

Abbildung 3.12 Beispiel flr eine Austragungsmoglichkeit

Das A und O bei der rechtskonformen Abbestellfunktion ist aus Griinden des Schut-
zes der Empfinger, den Vorgang moglichst einfach zu gestalten. Aus diesem Grund
sollten Sie von Versuchen Abstand nehmen, den Abmeldeprozess zu erschweren, um
den Empfinger so von einer Abmeldung abzuhalten. Senr geenrte Abonnentin, sehr geehrier Abonnent,

Sie michten Ihr Newsletter-Abonnement beenden.

Abbestellung des bund.de-Newsletters: Stellen - Bitte um Be... | & || & || vollansicht

Von: | newsletter@noreply.bund.de 0 27.06.2018 um 11:06 Uhr (@

Bisher kam in diesem Zusammenhang das sogenannte Double-Opt-out-Verfahren zur
Anwendung, das jedoch nicht zu empfehlen ist. Dabei erhdlt der Abmeldende in

Um Ihr Abonnement zu beenden, klicken Sie bitte auf diesen Link:

http://www.service.bund.de/Content/DE/Service/Newslatter/StellenMewsletter/Formulare/StellenNewsletter Besl

einem ersten Schritt nach der Abmeldung eine E-Mail, in der er aufgefordert wird, in code=fcB3de3c2ac0bfI6a8908s5=Sibel.kocatepeth40gmx.deke=unsubscribe
einem zweiten Schritt die Abmeldung per Klick auf einen Link zu bestétigen. Sollten Sie Probleme mit der Abbestellung haben, kopieren Sie den vollsténdigen Link und figen Sie ihn in die
Adresszeile Ihres Browsers ein.
Sie erhalten diese Mail, da wir uns vergewissern wollen, dass die angegebene E-Mail-Adresse korrekt ist und
Beispiel: Erschwertes Abbestellen durch Klick auf Link dass sich niemand auBer dem Benutzer dieser Adresse abmelden kann.
: B - Falls Sie diese E-Mail félschlicherweise erhalten haben (z. B. weil jemand anderes Ihre E-Mail-Adresse bei uns
Wer den Newsletter der Website www.bund.de nicht mehr erhalten mochte, der eingetragen hat), ignorieren Sie diese E-Mail einfach.
muss im Newsletter auf ABBesTELLEN klicken, woraufhin sich eine Seite 6ffnet, auf Mit freundiichen Gragen,
der der Empfanger zunachst seine E-Mail-Adresse angeben muss (siehe Abbildung Ihre bund.de Fachredaktion

3.13). Danach erhalt er eine E-Mail mit einem ABBESTELLEN-Link (siehe Abbildung
3.14), den er bestatigen muss. Erst danach erhalt er die Meldung, dass er aus dem
Newsletter-Verteiler ausgetragen wurde. Diese wohl recht komplizierte Art der Ab-
bestellung konnte gegen das Gebot der Einfachheit der Abbestellmdoglichkeit ver-
stoRBen.

Abbildung 3.14 Die E-Mail mit dem weiteren Abbestell-Link

Dartiber hinaus sollten Sie beachten, dass Systeme, die ein Einloggen erforderlich
machen, die Abbestellung unnotig erschweren. So kommt es in der Praxis durchaus
haufiger vor, dass der Empfanger seinen Benutzernamen und/oder sein Passwort
schon wieder vergessen hat und diese, um sich abzumelden, dann erst wieder anfor-
dern musste.
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Beispiel: Erschwertes Abbestellen durch Login-Zwang

»Wenn Sie unseren Newsletter kiinftig nicht mehr erhalten mochten, dann loggen
Sie sich bitte mit Ihnrem Benutzernamen und Passwort im Mitgliederbereich auf un-
serer Homepage ein, und entfernen Sie in der Rubrik NEWSLETTER das Hakchen bei
NEWSLETTER ERHALTEN.«

Bestdtigung der Abmeldung

Nachdem der Newsletter-Empfanger den Link zum Abbestellen des Newsletters beta-
tigt hat, sollte ihm die Austragung aus dem Verteiler bestétigt werden. Dabei ist es
ausreichend, wenn sich nach Betdtigen des Links eine weitere Seite 6ffnet, die diese
Information enthalt.

In diesem Rahmen kann der Empfanger auch darum gebeten werden, auf freiwilliger
Basis anzugeben, warum er den Newsletter nicht mehr erhalten mochte (siehe Abbil-
dung 3.15). Die Freiwilligkeit und der Umstand, dass die Angabe nicht Voraussetzung
fur die Abbestellung ist, sollten aus der Art und Weise der Formulierung klar hervor-
gehen.

WILDE BEUGER SOLMECKE

RECHTSANWALTE

Newsletter-Kiindigung erfolgreich

Sie erhalten den folgenden Newsletter nicht mehr: wbs-law.de Newsletter
Falls Sie einen Moment Zeit haben, teilen Sie uns bitte mit, warum Sie
den Newsletter nicht mehr erhalten méchten:

Ich méchte diese E-Mail nicht I&nger erhalten

Ich habe mich fur diesen E-Mail-Newsletter nicht angemeldet
Die E-Mails sind unangemessen

Die E-Mails sind Spam und sollten gemeldet werden

Andere Griinde (bitte unten eintragen)

Einreichen
« Zuriick zu unserer Website

Abbildung 3.15 Beispiel fiir eine Bestatigung der Abbestellung und fiir eine Formulierung,
mit der Sie den Nutzer bitten, Ihnen den Grund fiir die Abbestellung mitzuteilen

Eine weitere Bestatigung per E-Mail ist einerseits nicht erforderlich und andererseits
auch nicht unbedingt empfehlenswert, da der Empfanger kurz zuvor erklart hat, dass
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er gerade keine weiteren E-Mails mehr wiinscht. Daher konnte er selbst die Abbestell-
bestatigung als unzumutbare Belastigung empfinden.

Den Empfanger aus dem Verteiler streichen

Nach der Abbestellung des Newsletters muss dieser Umstand von dem werbenden
Unternehmen unverziiglich beachtet werden. Das bedeutet, dass jede weitere Verar-
beitung oder Nutzung fiir diese Zwecke unzuldssig ist und rechtliche Konsequenzen
nach sich ziehen kann. Dies gilt auch fiir weitere E-Mail-Adressen des Empfangers,
wenn diese beim Werbetreibenden gespeichert sind und der Empfanger ausdriick-
lich erklart hat, in Zukunft gar keine Werbung mehr erhalten zu wollen (Kammerge-
richt Berlin, Urteil vom 31.01.2017, Az. 5 U 63/17).

Achtung: Bei Nichtbeachtung drohen BuRgelder!

Wer entgegen eines einmal erklarten Widerspruchs die Daten dennoch verarbeitet
oder nutzt, der begeht eine Ordnungswidrigkeit und muss nach der neuen Daten-
schutz-Grundverordnung mit einem BuRgeld von bis zu 20.000.000 € oder 4 % des
jahrlich weltweiten Unternehmensumsatzes rechnen. Auch kénnen sich Unterneh-
men nicht damit herausreden, aufgrund mangelnder personeller Kapazitat die Um-
setzung noch nicht realisiert zu haben. Vielmehr muss das Unternehmen, das die
Vorteile eines Newsletters nutzen méchte, auch solche Nachteile tragen kénnen
oder andernfalls auf diese Marketingstrategie verzichten.

Um rechtlichen Konsequenzen vorzubeugen, empfehlen wir Thnen, bei Verwendung
des Abbestell-Links in eine gute E-Mail-Marketing-Software zu investieren, da diese
in der Regel eine Funktion bietet, die sicherstellt, dass jeder Nutzer, der auf diesen
Link klickt, automatisch keine weiteren E-Mails mehr erhalt.

Aber auch wenn Sie sich fiir eine Abbestellung per E-Mail entscheiden, konnen Sie
zur Erleichterung eine E-Mail-Marketing-Software nutzen, da diese die eingehenden
E-Mails analysiert und die Abbesteller aus dem Verteiler streicht.

3.4.5 Der Einsatz von Bildern im Newsletter

Fir den in der Praxis sehr haufigen Fall, dass Sie Ihren Newsletter mit Inhalten wie
Werbebildern gestalten mochten, diese aber nicht selbst angefertigt haben, miissen
Sie die Rechte daran abklaren.

Dabei miissen Sie einerseits an das Personlichkeitsrecht des Abgebildeten (siehe Ab-
bildung 3.16) denken und andererseits an das Urheberrecht an den Bildern. Was dies
konkret im Einzelfall bedeutet, mochten wir Ihnen im Folgenden néaher erldutern.
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C&A ONLINE-SHOP -
Willkommen bei CAA - Dein 10% Rabatt Gutschein -

DAMEN HERREN KINDER BABYS CLOCKHOUSE INSPIRATION

=
Herzlich Willkommen
bei C&A
"V.{___\; i :f.-. JEE.

Vielen Dank fiir Deine Anmeldung

Fi Diin Interesse an unserem Newsletter und dem Online-Shop michben wir uns bel Dir mit eivem
dainan Willcommanagrull badaniosn: Du emdist fle Dendn nachaten Einkauf innarhalb von 14
Tagen im Oriine-Shop eien exkushven Rabattin Hohe vor 10%.

10% Gutschein

Abbildung 3.16 Abbildung von Personen in Newslettern zu Werbezwecken

Das Personlichkeitsrecht des Abgebildeten

Wenn Sie Bilder unbefugt verwenden, erlangt das Recht am eigenen Bild der abgebil-
deten Personen besondere Relevanz. Das Recht am eigenen Bild — wonach jeder
Mensch selbst bestimmen darf, ob tiberhaupt und in welchem Zusammenhang Bil-
der von ihm veroffentlicht werden — ist Ausfluss des verfassungsrechtlich garantier-
ten allgemeinen Personlichkeitsrechts und ist von jedem zu respektieren. Die unbe-
fugte Anfertigung und Verbreitung seiner Bildnisse muss demnach niemand dulden.

Die Rechtsgrundlage fiir den Schutz des Rechts am eigenen Bild bilden die §§ 22 und
23 des Kunsturhebergesetzes (KUG). Darin ist geregelt, dass die Verbreitung und 6f-
fentliche Zurschaustellung von Bildnissen grundsatzlich nicht ohne Einwilligung des
Abgebildeten zulassig ist. Dabei kann die Erteilung der Einwilligung ausdriicklich
oder durch schliissiges Verhalten erfolgen.

Achtung: Fiir Fotos von Mitarbeitern ist deren Einwilligung noétig!

Wenn Sie in Ihrem Newsletter dem Empfanger einen konkreten Ansprechpartner
Ilhres Unternehmens darstellen mochten, miissen Sie beachten, dass es dazu der Ein-
willigung des abgebildeten Mitarbeiters bedarf. Der Umstand, dass der Mitarbeiter
in einem Dienstverhaltnis zu dem Unternehmen steht, andert nichts an seinen Per-
sonlichkeitsrechten.
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Es gibt nur einige wenige Ausnahmen von diesem Einwilligungserfordernis. Welche
das sind, ist ausdrucklich und abschlief3end gesetzlich in § 23 Abs. 1 KUG geregelt. In
Betracht kommt eine Veroffentlichung auch ohne Einwilligung in folgenden Fallen:

» Bildnisse aus dem Bereich der Zeitgeschichte

» Bilder, auf denen die Personen nur als Beiwerk neben einer Landschaft oder sons-
tigen Ortlichkeit erscheinen

» Bilder von Versammlungen, Aufziigen und dhnlichen Vorgangen, an denen die
dargestellten Personen teilgenommen haben

» Bildnisse, die nicht auf Bestellung angefertigt sind, sofern die Verbreitung oder
Schaustellung einem hoheren Interesse der Kunst dient

Diese Ausnahmen von dem Einwilligungserfordernis gelten dann wiederum nicht,
wenn eine Verletzung berechtigter Interessen vorliegt. Um dies beurteilen zu kon-
nen, ist eine einzelfallgerechte, umfassende Abwagung der widerstreitenden Interes-
sen vorzunehmen. Die Abwagung fallt jedoch in jedem Fall dann zugunsten des Ab-
gebildeten aus, wenn das Bildnis zu Werbezwecken eingesetzt wird.

Achtung: Verwendung von Bildern zu Werbezwecken nur mit Einwilligung!
Das heif3t fir Sie im Fall der Verwendung von Bildern im Rahmen von E-Mail-Marke-
ting-MalRnahmen, dass keine Ausnahme greift und damit die Einwilligung des Abge-
bildeten immer erforderlich ist.

Bilder von Prominenten diirfen zwar in Presseerzeugnissen unter Einhaltung der
rechtlichen Voraussetzungen auch ohne deren Einwilligung abgedruckt werden, je-
doch sollte dies Sie nicht dazu verleiten, Bilder Prominenter zu Werbezwecken zu be-
nutzen. Denn es ist allgemein anerkannt, dass die Werbung mit Bildern Prominenter
ohne deren Einwilligung einen Rechtsverstof3 darstellt und dass die Prominenten
dann gegen den Werbenden einen Anspruch auf Zahlung der sogenannten fiktiven
Lizenzgebiihr haben. Darunter versteht man die Gebiihr, die der Werbende zu zahlen
hatte, wenn der abgebildete Prominente der Werbung mit seinem Bild zugestimmt
hatte. Dies kann unter Umstanden je nach Prominenz des Abgebildeten fiir den Wer-
benden sehr teuer werden!

Beispiel: Schadensersatz in Millionenhdhe!

Das Landgericht Miinchen | verurteilte die Tageszeitung »Frankfurter Allgemeine
Zeitung« zu einer Zahlung von 1,2 Mio. € fiktiver Lizenzgebiihr, weil diese ohne Ein-
willigung Werbung mit dem Bild des ehemaligen Tennisspielers Boris Becker ge-
macht hat (Urteil vom 22.02.2006, Az. 210 17267/03).
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Damit kann festgehalten werden, dass die Ausnahmen vom Einwilligungserforder-
nis bei der Nutzung zu Werbezwecken gerade nicht greifen und daher immer die Ein-
holung der Einwilligung erforderlich ist.

Sicher ist sicher: Die Beweislast tragt der Unternehmer

Aus Griinden der Beweislast ist es empfehlenswert, eine schriftliche Einwilligung
einzuholen oder die Einwilligung zumindest in Gegenwart eines Zeugen abgeben zu
lassen. Denn die Beweislast fiir das Vorliegen der Einwilligung tragt letztlich der, der
sich darauf beruft —in diesem Fall also Sie als Absender des Newsletters.

Das Urheberrecht

Neben dem Personlichkeitsrecht kann bei der Verdffentlichung von Bildern in News-
lettern auch das Urheberrecht des Rechteinhabers verletzt sein. Das Urheberrecht si-
chert dem Urheber das alleinige und ausschliefiliche Verwertungsrecht an seinem
Werk.

Bilder fallen dann unter den Schutz des Urheberrechts, wenn es sich um eine person-
liche geistige Schopfung des Fotografen handelt. Ist dies der Fall, diirfen die Bilder -
mit wenigen Ausnahmen - nicht ohne die Einwilligung des Urhebers vervielfaltigt,
offentlich zuganglich gemacht oder bearbeitet werden.

Mochten Sie also Bilder verwenden, an denen Dritte das Urheberrecht haben, so
mussen Sie sich von dem Rechteinhaber die sogenannten Nutzungsrechte einrau-
men lassen. Dies betrifft Fotos jeglicher Art.

Beispiel: Bilder aus Suchmaschinen

Wenn sich ein Unternehmen zur Weihnachtszeit tberlegt, dass es im Hintergrund
seines Newsletters zu den neuen Weihnachtsangeboten gerne eine schone Winter-
landschaft abbilden méchte und dazu die Bildersuche von Suchmaschinen nutzt,
muss es damit rechnen, dass es gegen die Urheberrechte des Rechteinhabers ver-
stoRt, wenn es sich dort ohne Einwilligung des Rechteinhabers ein Bild herunterladt
und in seinen Newsletter einsetzt.

Um Rechtsverstofie zu verhindern, miissen Sie sich um die Einrdumung von Nut-
zungsrechten kiimmern. Nutzungsrechte sind im allgemeinen Sprachgebrauch als
Lizenzen bekannt und stellen Rechte am geistigen Eigentum anderer dar. Diese Nut-
zungsrechte an urheberrechtlich geschiitzten Werken kann der Urheber als Rechte-
inhaber (Lizenzgeber) gemafR § 32 Urheberrechtsgesetz (UrhG) mit einem Lizenzver-
trag auf den spiteren Werknutzer (Lizenznehmer) fiir bestimmte Nutzungsarten
ubertragen und ihm so die wirtschaftliche Nutzung des Werkes gestatten. Der Rechte-
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inhaber eines Fotos entscheidet also, wer das Foto wo, wie und in welchem Umfang
benutzen darf und wer nicht.

Dies bedeutet letztlich, dass das Unternehmen beim Rechteinhaber anfragen muss,
ob es das gewunschte Bild oder Video fur seinen Newsletter nutzen darf. Gegebenen-
falls mussen Sie sich dieses Recht dann vertraglich und oftmals gegen ein Entgelt ein-
raumen lassen. Auch hier empfiehlt sich aus Griinden der Beweislast eine schriftliche
Fixierung der Vereinbarung.

Praxistipp: So konnen Sie Geld sparen

Méochten Sie fiir die Nutzung von Werken Dritter kein Entgelt bezahlen, so konnen
Sie auf kostenlose Alternativen zurlickgreifen. Zu denken ist dabei an die sogenann-
ten Creative-Commons-inhalte (CC = kostenfreie Lizenz). Diese sogenannten »Jeder-
mannlizenzen« richten sich als schopferisches Gemeingut an alle Betrachter glei-
chermaRen und erlauben, dass jeder mit einem CC-lizenzierten Inhalt mehr machen
darf, als das Urheberrechtsgesetz ihm eigentlich gestattet.

Und so gelangen Sie in der Praxis an frei nutzbare Bilder: Um die von Ihnen gewtiin-
schten Bilder moglichst unkompliziert zu finden, verwenden Sie zunéchst eine Such-
maschine wie etwa Google. Sucht man dort nach Bildern, gelangt man durch einen
Klick auf die Suchoptionen zu einem weiteren Button NUTZUNGSRECHTE und kann
dort angeben, welche Art von Bildern man sucht (siehe Abbildung 3.17).

Go 31@ winterlandschaft weihnachten \QJ“ i m

Bilder Vidoos Shopping Nows Mehr = Suchoptionan Safesearch - e

Sucheinstellungen
Farbe « Typ v Fail = Mutzungsrechie =
Ceeschen (Languages)
' Nicht nach Lizenz gefiltert
Ahnliche: winterandschafl weihnachtsbaum  winterdandschaf | [trta Suche
! Zur und ki -hnet

kol

Zur Wiederverwendung gekennzeichnel

2ur Suche

chinel

Zur michl ki Ih g und

Zur michl ki Ih W ek

Ganz bedenkenlos konnen Sie jedoch auch CC-Inhalte nicht nutzen. Denn um die In-

halte nutzen zu konnen, ist die Zustimmung zu den jeweiligen Lizenzbedingungen
notig. Dies hat zur Folge, dass Sie unter Umstdnden weitere Bedingungen beachten
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mussen, zum Beispiel die Namensnennung des Urhebers sowie das Verbot der Bear-
beitung und kommerziellen Nutzung. Somit ist auch bei CC-Inhalten ein Blick in die
Lizenzbedingungen unumginglich, um sich nicht im Nachhinein mit Anspriichen
der Rechteinhaber auseinandersetzen zu mussen.

3.4.6 DieImpressumspflicht

Fir einen Unternehmer besteht auch im Rahmen der Versendung von Newslettern
die Impressumspflicht — ebenso wie auf Webseiten und anderen kommerziell ge-
nutzten Internetauftritten, z. B. in sozialen Netzwerken. Man nennt das Impressum
auch die Anbieterkennzeichnung, also die Angabe zu der Person oder dem Unterneh-
men, die oder das den Dienst geschaftsmaRig betreibt.

Wen trifft die Impressumspflicht?

Eine solche Impressumspflicht ergibt sich fiir Newsletter aus § 5 Abs.1 TMG, da es
sich bei einem Newsletter um einen elektronischen Informations- und Kommunika-
tionsdienst handelt, der tiber das Internet abrufbar ist.

Handeln Sie als Privatperson, so trifft Sie diese Pflicht nicht. Es muss sich vielmehr um
ein geschaftsmaiges Angebot handeln, wovon immer dann ausgegangen werden
kann, wenn der Unternehmer den Newsletter aufgrund einer nachhaltigen Tatigkeit
mit oder ohne Gewinnerzielungsabsicht erbringt. Wer also in seinem Newsletter bei-
spielsweise seine Produkte bewirbt, der handelt in jedem Fall mit Gewinnerzielungs-
absicht und damit geschaftsmafig.

Achtung: Sehr weiter Begriff der GeschaftsmaRigkeit

Eine Geschdftsmdfigkeit liegt aber auch dann vor, wenn Sie nicht direkt Produkte
oder Dienstleistungen bewerben, sondern dem Empfanger Informationen zusenden,
die thematisch mit Ihrem Geschaftsfeld in Verbindung stehen, da dies letztlich dazu
dient, dem Interessenten in Erinnerung zu bleiben und eine Bindung aufzubauen.
Dass keine direkte Gewinnerzielungsabsicht vorliegt, andert an der GeschaftsmafRig-
keit nichts und entbindet daher nicht von der Impressumspflicht.

Von einer neben der Geschaftsmafliigkeit erforderlichen Nachhaltigkeit ist immer
dann auszugehen, wenn die Tatigkeit auf einen ldngeren Zeitraum ausgerichtet ist
und keine Einzelfalltatigkeit darstellt. Da Newsletter ihrem System nach so konzi-
piert sind, dass sie dem Empfanger regelmafiig zukommen sollen, kann eine Nach-
haltigkeit unproblematisch angenommen werden.

Im Ergebnis ldsst sich also festhalten, dass den Absender von Newslettern in jedem
Fall eine Impressumspflicht trifft, der er auch nachkommen sollte, da er andernfalls
mit teuren Abmahnungen rechnen muss.

12

3.4 Wie gestaltet man einen Newsletter rechtssicher?

Was gehort in ein Impressum?

Trifft den Unternehmer nun eine Impressumspflicht, stellt sich in der Folge die Fra-
ge, welche Bestandteile das Impressum mindestens enthalten muss. Dazu gehoren
gemaf? § 5 Abs. 1 TMG unter anderem die Angabe von:

» Name und Anschrift des Sitzes des Unternehmens

» bei juristischen Personen deren Rechtsform und deren vertretungsberechtigte
Personen

E-Mail-Adresse und Telefonnummer

v

v

gegebenenfalls Angaben zur standigen Aufsichtsbehorde

v

gegebenenfalls Angaben zum Handelsregister, Vereinsregister, Partnerschafts-
register oder Genossenschaftsregister und die entsprechende Registernummer

v

Angabe der Umsatzsteueridentifikationsnummer

v

der Hinweis auf die Moglichkeit der europdischen Online-Streitbeilegung

Achtung!
Die Pflicht zum Hinweis auf die Online-Streitbeilegungs-Plattform (OS-Plattform)
besteht seit dem 09.01.2016 und hat ihre rechtliche Grundlage in Art.14 Abs.1 der
EU-Verordnung uber Online-Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten Nr.
524/2013.

Tolefon: 02219688 8185 T1

WILDE BEUGER SOLMECKE Talsfax:  0221/400 67 552
' E-Mail:  info@wbs-lawde
TATIGKEITSGEBIETE ANWALTE KAMZLEI MEWS PRESSE & PUBLIKATIONEN VIDEOS  KARRIERE >

Home » Impressum
Sucha

Impressum
Verantwortlich im Sinne des § 5 TMG: Sehr gut
Veriretungsberschtigt: Rafasts Wikle, Michael Beuger, Christian Solmecks 4.77/5.00

WILDE BEU SOLMECKE Kundenbewertungen @

Rechisarvilie GoR

Kalger-Wilhelm-Ring 27-29 Sle suchen elnen Anwalt?

50672 Kbin Sofort Hilfe vom Anwalt.
211951 5630

xc 02211 400 675 52 (. 0221/9688 8185 71

Mail: infod i, Telefonlecher Erstkontakt kostenfrel
E-Mail: infoiEwhs-law.de Tetotonlucher Bretke

USt-IdNr.: DE122746111 -
Hi tis Ersteinschi testent ~{
tP;l‘.‘.fﬂnn dor EU zur aullargerichtichen Online-Straitbedegung hitg: — )

Wir sing weder bereit noch verpfichtet, an einem Streilbedeg 1 vor einer Vrbraucherschi

teilzunehmen .: l!l. [ - |

Abbildung 3.18 Beispiel fiir die Darstellung der Information
zur OS-Plattform im Impressum

Diese Plattform dient der aulRergerichtlichen Regelung von Streitigkeiten ausschlieB-
lich zwischen Verbrauchern und Unternehmen und nur bei Online-Kaufen, sodass
Streitigkeiten bei Online-Kaufen vollstandig online abgewickelt und beigelegt wer-
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den kénnen (siehe Abbildung 3.18). Auf diese Weise sollen Verbraucher und Unter-
nehmer schneller und effektiver Probleme l6sen konnen, ohne langwierige und
kostenintensive Gerichtsverfahren anstrengen zu miissen.

Zentraler Aspekt der neuen Informationspflicht ist also die zwingende Nennung des
Links zur OS-Plattform (https://ec.europa.eu/consumers/odr) und die Angabe der
E-Mail-Adresse. Dabei sollte sich der Link an zuganglicher Stelle befinden, was nach ak-
tuellem Stand der Fall ist, wenn eine Verlinkung im Impressum (siehe Abbildung 3.18)
oder in den AGB erfolgt —wir empfehlen lhnen, beide Stellen zu nutzen! Auch sollten
Sie nachpriifen, ob der Link tatsachlich funktioniert.

Die Pflicht gilt dabei sowohl fiir Verkaufsplattformen als auch fir E-Mails, wenn Sie
darin Waren oder Dienstleistungen zum Kauf anbieten. Fehlt der Link, drohen Ab-
mahnungen, da dies einen RechtsverstoR darstellt (Oberlandesgericht Miinchen, Ur-
teil vom 22.09.2016, Az. 29 U 2498/16).

» gegebenenfalls Hinweis zur Teilnahme an Streitbeilegungsverfahren vor einer
Verbraucherschlichtungsstelle

Achtung!

Der Hinweis auf die Teilnahme am Streitbeteiligungsverfahren vor einer Verbrau-
cherschlichtungsstelle ist ebenfalls neu und gilt seit dem 01.02.2017. Die Normierung
betrifft Unternehmen, die zum 31.12.2016 mehr als zehn Mitarbeiter beschaftigt ha-
ben, und beinhaltet, dass Verbraucher dartiber in Kenntnis gesetzt werden mussen,
inwieweit Sie bereit sind, an einem Streitbeilegungsverfahren teilzunehmen.

Gemal § 36 des Gesetzes uber die alternative Streitbeilegung in Verbrauchersachen
hat ein Unternehmer, der eine Webseite unterhalt oder Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen verwendet, den Verbraucher leicht zuganglich, klar und verstandlich in
Kenntnis davon zu setzen, inwieweit er bereit ist oder verpflichtet ist, an Streitbeile-
gungsverfahren vor einer Verbraucherschlichtungsstelle teilzunehmen. Auch muss
er auf die zustandige Verbraucherschlichtungsstelle hinweisen, wenn er sich zur
Teilnahme an einem Streitbeilegungsverfahren vor einer Verbraucherschlichtungs-
stelle verpflichtet hat oder sich dies aus dem Gesetz ergibt.

Sofern Sie keine gesetzliche oder vertragliche Pflicht trifft, so ist die Teilnahme an
einem solche Verfahren grundsatzlich freiwillig. Das Gesetz sieht jedoch vor, dass
der Verbraucher liber die Teilnahme ebenso informiert werden muss wie Uber die
Nichtteilnahme. Dafiir bietet es sich an, einen entsprechenden Hinweis sowohl in
den AGB als auch im Impressum nach dem Hinweis zur OS-Plattform zu platzieren
(siehe Abbildung 3.19).

Dieser Informationspflicht sollten Sie aber aus Transparenzgriinden auch dann
nachkommen, wenn Sie weder gesetzlich zur Teilnahme verpflichtet sind noch frei-
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willig an einem Streitbeilegungsverfahren teilnehmen mochten. Dann reicht bei-
spielsweise der Hinweis: »Wir sind weder bereit noch verpflichtet, an einem Streit-
beilegungsverfahren vor einer Verbraucherschlichtungsstelle teilzunehmen.«

Abbildung 3.19 zeigt ein Beispiel fiir die rechtskonforme Umsetzung des Hinweises
auf die Nichtteilnahme am Streitbeilegungsverfahren.

WILDE BEUGER SOLMECKE
RECHTSANWALTI

TATIGKEITSGEBIETE ANWALTE KANZLEI NEWS PRESSE & PUBLIKATIONEN VIDEOS KARRIERE

Home » Impressum

Impressum

Verantwortlich im Sinne des § 5 TMG:
Vertretungsberechtigt: Rafaela Wilde, Michael Beuger, Christian Solmecke

WILDE BEUGER SOLMECKE
Rechtsanwalte GbR
Kaiser-Wilhelm-Ring 27-29
50672 Kéln

Tel.: 0221/951 563 0
Fax: 0221 / 400 675 52
E-Mail: info@wbs-law.de

USt-IdNr.: DE122746111

Plattform der EU zur auBergerichtlichen Online-Streitbeilegung http://ec.europa.euw/consumers/odr/

Wir sind weder bereit noch verpflichtet, an einem Streitbeilegungsverfahren vor einer Verbraucherschlichtungsstelle
teilzunehmen.

Abbildung 3.19 Beispiel fuir den Hinweis auf die Nichtteilnahme

Beispiel: So besser nicht!

Wer in seinem Impressum statt einer ladungsfahigen Anschrift nur ein Postfach an-
gibt (Landgericht Traunstein, Urteil vom 22.07.2016, Az. 1 HK O 168/16), der muss
ebenso mit Konsequenzen rechnen wie derjenige, der als einzige direkte Kontakt-
moglichkeit eine kostenpflichtige Mehrwertdienste-Rufnummer angibt und so die
potenziellen Anrufer mit zu hohen Kosten abschreckt (Bundesgerichtshof, Urteil
vom 25.02.2016, Az. | ZR 238/14). Auch wenn Sie die relevanten Stellen in lhrem Im-
pressum nicht korrekt ausfiillen oder mit Platzhaltern wie »000« fiillen, begehen Sie
einen WettbewerbsverstoR und kénnen dafiir in Anspruch genommen werden
(Oberlandesgericht Frankfurt, Urteil vom 14.03.2017, Az. 6 U 44/16).
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Hinweis

Wenn Sie sich nicht sicher sind, was alles in lhr Impressum gehort, so konnen Sie sich
auch des Rechtstexters bedienen, den die Rechtsanwaltskanzlei Wilde Beuger Sol-
mecke in Kooperation mit Trusted Shops entwickelt und auf der Webseite http.//
wbs.is/romrechtstexter online gestellt hat.

Wo muss das Impressum platziert werden?

Der Gesetzgeber hat auch klare Vorstellungen von der genauen Platzierung und Er-
reichbarkeit des Impressums. Verlangt wird, dass die »Anbieterkennzeichnung«
ohne wesentliche Zwischenschritte abgerufen werden kann. Sorgen Sie deshalb da-
fur, dass die Informationen fur den Nutzer leicht erkennbar, unmittelbar erreichbar
und stdndig verfligbar gehalten werden (siehe Abbildung 3.20).

Lieber FAMILY & FRIEN D5 - Anmelder

herzlich Willkornrmen zu baby-walz FAMILY 2 FRIEMDS!
Sie erhalten diese E-Mail, weil Sie sich kirzlich bei uns
registriert haben, Urn die Anmeldung abzuschlielien,
radssen Sie nur noch aof den urtenstehenden Link
klicken, So kiénnen wir ausschlielen, dass sich ein Dritter
rnit Ihrer E-Mail-Adresse angerneldet hat,

Hiet bitte zur Bestdtiqung klicken ==

Ab sofort kénnen Sie mit jedern Einkauf in unserern
Online-Shop oder in unseren Fachgeschiften Treuepunkte
zarnrneln. Unter baby-w alz, deffarmily andfriends kénnen
Sie Ihren Punktestand und Thre Bonusgutzcheine
einsehen, Wallen Sie doch nicht an unzerern
Treueprograrmm teilnehmen, dann ignorieren Sie diese E-
Mail airfach,

Viel Spal und Freude bei FAMILY & FRIEMDS winscht
Thren
Ihr baby-w alz Team

PS: Sie kénnen sich jederzeit wisder vorn Prograrmm
abrnelden, entweder Ober die baby-w alz-Websaite oder
urter unzerer Service-Hotline 07524/ 703-207 (24
Stunden fir Sie erreichbar), Ihve Privatsphire ist uns
selbstverstindlich sehr wichtig Die allgarneinen
Informationen zum O atenschotz findan Sie hier,

AGB IMpressuMypony solz

Abbildung 3.20 Die Abbildung zeigt, wie das Impressum rechtlich einwandfrei
durch einen Klick auf den Link im Newsletter erreicht werden kann.

Der Bundesgerichtshof (Urteil vom 20.07.2006, Az. [ ZR 228/03) sieht diese Voraus-

setzungen als gegeben an, wenn das Impressum tiber die zwei Links IMPRESSUM und
KONTAKT erreicht werden kann. Denn die Bezeichnungen Impressum und Kontakt
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seien mittlerweile als tiblich und ausreichend anzusehen, da nach Ansicht des BGH
der durchschnittlich informierte Nutzer wisse, dass sich hinter diesen Begriffen hau-
fig Informationen zur Anbieterkennzeichnung befinden.

Praxistipps zum Impressum

» Flir einen rechtssicheren Newsletter ist es ausreichend, wenn der Newsletter
einen Link zu dem Impressum enthalt, das sich auf der Homepage des Unterneh-
mens befindet. Es ist nicht notig, dass der Anbieter die Angaben auf der Startsei-
te bereithalt.

» Als Bezeichnung bieten sich IMPRESSum oder KONTAKT an.

Links wie UBER UNs in unmittelbarer Nahe zur Anbieterkennzeichnung sollten Sie
moglichst vermeiden, um Verwechslungen vorzubeugen.

Fir eine gute Lesbarkeit sollten Sie auf eine ausreichende Schriftgrofie und -farbe
sowie auf die Hintergrundfarbe achten. Diese Anforderungen erfiillt beispielsweise
ein hochkant formatiertes Impressum nicht (Landgericht Dortmund, Urteil vom
16.03.2016, Az.10 O 81/15).

3.5 Was ist beim Einsatz von Newsletter-Dienstleistern
aus Drittstaaten zu beachten?

Selten versenden Unternehmen ihre Newsletter selbst. Immer ofter beauftragen
Werbetreibende Dienstleister, die den Versand von Newslettern koordinieren und
durchfiihren. Es handelt sich dabei um den klassischen Fall der Auftragsverarbei-
tung, deren Grundziige wir Ihnen in diesem Abschnitt ebenfalls erlautern werden.
Der Einsatz beauftragter Dienstleister ist unter datenschutzrechtlichen Gesichts-
punkten nicht unproblematisch, da diese Dienstleister regelmaflig Zugriff auf perso-
nenbezogene Daten erhalten und sich demzufolge die Frage stellt, wer flir die Einhal-
tung datenschutzrechtlicher Regelungen verantwortlich ist. In der Konsequenz
betrifft dies auch die Frage, wer gegeniiber Aufsichtsbehorden und Betroffenen haf-
tet, wenn es zu Datenschutzverstofien kommt. Dieses Problem verscharft sich
zudem dann, wenn die Daten zur Auftragsverarbeitung ins Ausland transferiert wer-
den. Auf diese Fragen gibt nun der europidische Gesetzgeber in der Datenschutz-
Grundverordnung ebenso eine Antwort wie der deutsche Gesetzgeber im neuen
Bundesdatenschutzgesetz.

Abhingig davon, wo ein beauftragtes Unternehmen personenbezogene Daten verar-
beitet bzw. in welches Land diese dafiir ibermittelt werden, gibt es verschiedene Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen. Wahrend man innerhalb der Europaischen Union mit
der Datenschutz-Grundverordnung ein einheitliches Datenschutzniveau hat und
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daher bei der Inanspruchnahme europdischer Anbieter nur auf die allgemeinen An-
forderungen der Auftragsverarbeitung achten muss, bestehen erhéhte Anforderun-
gen bei der Inanspruchnahme von Dienstleistern aus Drittstaaten wie den USA.

Praxisbeispiel

Weltweit besonders beliebt ist der US-amerikanische Anbieter MailChimp (https://
mailchimp.com/, siehe Abbildung 3.21). Dieser hat die Wichtigkeit der Datenschutz-
Grundverordnung bereits erkannt und hat die Informationen, die im Zusammen-
hang mit der Nutzung seines Dienstes erforderlich sind, in einem Dokument zusam-
mengefasst. Es tragt den Titel »The General Data Protection Regulation (GDPR) —
What it is, what we are doing, and what you can do«. Sie finden es unter: https://
kb.mailchimp.com/binaries/content/assets/mailchimpkb/us/en/pdfs/mailchimp_gdpr
sept2017.pdf.

Build your brand.
Sell more stuff.

A
Send better email v,
Wo L cookies 10 offer you B betier beowsing sxperience. analyze ste Yafic, persorakze content, and serve tageted adverisaments. Raad about how we use Cosks et b3
‘cookies and haw you can conirol them by choking *Coakie Settings.* If you coninus 10 wse this sie, you consent o our use of cookies. =

Abbildung 3.21 Die Website des Newsletter-Dienstleisters MailChimp

Im Folgenden mochten wir Thnen nun erlautern, was genau unter Auftragsverarbei-
tung zu verstehen ist, und sodann am Beispiel des US-amerikanischen Newsletter-
Versenders MailChimp aufzeigen, was Sie konkret beim Einsatz von Newsletter-
Dienstleistern aus Drittstaaten beachten miissen.

3.5.1 Newsletter-Dienstleister als Auftragsverarbeiter

Dass Daten von Unternehmen nicht nur intern verarbeitet werden, ist weder prak-
tisch noch rechtlich neu. Vielmehr steigt die immense wirtschaftliche Bedeutung des
Outsourcings: Einerseits werden Datenverarbeitungen gemeinsam mit ganzen Ar-
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beitsprozessen insgesamt ausgelagert. Andererseits werden die Datenmengen, mit
denen Unternehmen in ihren taglichen Prozessen umgehen miissen, auf externen
Speichern verwaltet.

Neu ist bei dem Ganzen nun die rechtliche Lage: Die Datenschutz-Grundverordnung
hat ebenso wie das neue Bundesdatenschutzgesetz eine Vielzahl der Regelungen zur
Auftragsverarbeitung (vormals » Auftragsdatenverarbeitung«) reformiert. Was genau
das nun fuir Sie bedeutet, mochten wir Ihnen in diesem Abschnitt ndher erlautern.

Was ist ein Auftragsverarbeiter?

Unter einem Auftragsverarbeiter versteht der europaische Gesetzgeber laut Art. 4
Nr. 8 DSGVO »eine natiirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder an-
dere Stelle, die personenbezogene Daten im Auftrag des Verantwortlichen verarbei-
tet«. Die Auftragsverarbeitung zeichnet sich demnach nach der européischen Defini-
tion lediglich durch das Auftragsverhiltnis aus, ohne auf weitere Merkmale aus dem
Innenverhaltnis wie Weisungsgebundenheit oder Verantwortlichkeiten abzustellen.
Demnach sind eigenverantwortliches Handeln und eigene Entscheidungsspielrau-
me des Auftragsverarbeiters durchaus zulassig.

Hinweis: Vergleich zur alten Rechtslage

Die neue europaische Definition unterscheidet sich damit deutlich von dem friiheren
deutschen Verstandnis einer Auftragsdatenverarbeitung i.S.d. § 11 BDSG a. F., wo-
nach der fir die jeweilige Dienstleistung bzw. Datenverarbeitung eingeschaltete
Auftragnehmer tatsachlich nur unterstitzend tatig werden durfte. Er durfte also ge-
gentiber dem Auftraggeber lediglich Hilfstatigkeiten ohne eigenen Entscheidungs-
spielraum hinsichtlich der verarbeiteten Daten erbringen. Aufgrund dieses Verstand-
nisses erfolgte nach der alten Rechtslage eine Abgrenzung zur sogenannten
Funktionsiibertragung auf den Auftragnehmer mit der Folge, dass dieser selbst als
datenschutzrechtlich verantwortliche Stelle anzusehen war. Eine solche Differenzie-
rung ist nun jedoch obsolet, wodurch zum Beispiel auch der besonders relevante Be-
reich des Cloud Computings durchaus unter die Definition der Auftragsverarbeitung
gefasst werden kann.

Welche Regelungen gelten bei der Auftragsverarbeitung?

Die Auftragsverarbeitung ist in der europaischen Datenschutz-Grundverordnung in
Art. 28 und Art.29 DSGVO geregelt. Die Datenschutz-Grundverordnung normiert
damit den Rahmen der Zulassigkeit einer Datenverarbeitung durch beauftragte Drit-
te. Mochten Sie demnach einen Auftragsverarbeiter einsetzen, dann ist es gemafd
Art. 28 Abs.1 DSGVO Ihre Pflicht, nur mit solchen Auftragsverarbeitern zu kooperie-
ren, »die hinreichend Garantien dafiir bieten, dass geeignete technische und organi-
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satorische Mafinahmen so durchgeftihrt werden, dass die Verarbeitung im Einklang
mit den Anforderungen dieser Verordnung erfolgt und den Schutz der Rechte der be-
troffenen Person gewidhrleistet«.

Hinweis

Diese Pflicht hat der deutsche Gesetzgeber mit einer ahnlichen Formulierung auch
noch einmal in § 62 Abs. 2 BDSG kodifiziert und damit deren Wichtigkeit unterstri-
chen.

Als Beleg fiir eine solche Qualitat des von IThnen beauftragten Unternehmens konnen
Sie zum Beispiel Zertifizierungen anflihren, die im Rahmen eines Datenschutzaudits
erteilt werden.

Dartuber hinaus ist auch nach dem neuen europaischen Datenschutzrecht eine Auf-
tragsverarbeitung nur dann zulassig, wenn die Zusammenarbeit auf einem schrift-
lich — oder neuerdings auch in elektronischer Form — abgefassten Vertrag zur Auf-
tragsverarbeitung basiert. Wie ein solcher Vertrag aussieht, konnen Sie zudem in
unserem Muster in Kapitel 19 sehen.

Insgesamt ahneln die neuen Regelungen der Datenschutz-Grundverordnung und
des Bundesdatenschutzgesetzes den Vorgaben des § 11 BDSG a. F. Auch wenn viele
Aspekte dabei bereits bekannt sind und beibehalten wurden, wird der Auftragsverar-
beiter nun durch die Vorgaben des Art. 28 Abs. 3 DSGVO starker in die Pflicht genom-
men, fiir die Einhaltung der Datenschutzregelungen zu sorgen. Denn anders als nach
den Regelungen des frither geltenden Bundesdatenschutzgesetzes ist der Auftrags-
verarbeiter seit der Reform fiir die Datenschutzkonformitit der Verarbeitungspro-
zesse mitverantwortlich. Daraus ergibt sich fir ihn zum Beispiel die Pflicht,

» einen Vertreter zu bestimmen (Art. 27 Abs. 1 DSGVO),

» ein Verzeichnis aller von ihm getatigten Verarbeitungen zu erstellen
(Art. 30 Abs. 2 DSGVO),

» mit der Datenschutzaufsicht zusammenzuarbeiten (Art. 31 DSGVO),

» die technischen und organisatorischen Mafinahmen der Datensicherheit einzu-
halten (Art. 32 Abs. 1 DSGVO) oder

» die allgemeinen Grundsitze der Dateniibermittlung in Drittlander oder an inter-
nationale Organisationen zu beachten (Art. 44 DSGVO).

Welche Konsequenzen hat ein VerstoR des Auftragsverarbeiters?

In den Fallen, in denen sich der Auftragsverarbeiter nicht an Thre Weisungen halt
(indem er zum Beispiel die Daten abredewidrig verarbeitet oder erforderliche Sicher-
heitsmafinahmen nicht beachtet), wird er selbst gemaf3 Art. 28 Abs.10 DSGVO als
Verantwortlicher behandelt und haftet damit voll und eigenstandig fir die Konse-
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quenzen aus den Datenschutzverstofien. Er wird demnach so behandelt, als hatte das
Auftragsverhidltnis zwischen IThnen und ihm nicht bestanden, was zur Folge hat, dass
der eigentliche Auftragsverarbeiter mit Geldbufien von bis zu 20 Millionen Euro oder
4 % des Umsatzes des vergangenen Geschaftsjahres rechnen muss —je nachdem, wel-
cher Betrag hoher ist.

Hinweis
Dieser Haftung konnen Auftragsverarbeiter auch nicht durch einen vollstandigen

Haftungsausschluss in ihren Allgemeinen Geschaftsbedingungen entgehen, da ein
solcher unwirksam ist.

Ganz grundsatzlich haftet der Auftragsverarbeiter gemaf3 Art. 82 Abs. 2 S.2 DSGVO
fir den durch die Datenverarbeitung entstandenen Schaden namlich nur dann,
wenn er einer ihm speziell auferlegten Pflicht nicht nachgekommen ist oder Thre
rechtméfiig erteilten Anweisungen fiir die Datenverarbeitung nicht beachtet oder
diesen zuwiderhandelt. Von dieser Haftung kann sich der Auftragsverarbeiter nur
dann befreien, wenn er beweisen kann, dass »er in keinerlei Hinsicht fiir den Um-
stand, durch den der Schaden eingetreten ist, verantwortlich ist«, so Art. 82 Abs. 3
DSGVO.

3.5.2 Die RechtmaRigkeit des Einsatzes von Newsletter-Dienstleistern

Ein Datentransfer in die Vereinigten Staaten wie im Falle der Nutzung von
MailChimp ist auf der ersten Stufe schon nur dann zuldssig, wenn ganz grundsatzlich
fir die Datenverarbeitung eine ausdriickliche Einwilligung des betroffenen Nutzers
in den Versand des Newsletters vorliegt. Wie bereits erlautert, miissen Sie also per
Double-Opt-In-Verfahren zunichst eine rechtssichere Einwilligung des Newsletter-
Empféangers einholen (siehe Abschnitt 3.3.6).

Bei der Wahl des Newsletter-Anbieters miissen Sie dann gemafd Art. 28 Abs. 1 DSGVO
einen Auftragsverarbeiter engagieren, der gewahrleistet, dass seine Tatigkeiten mit
den Regelungen der Datenschutz-Grundverordnung in Einklang stehen. Als Nach-
weis dafiir bietet sich bei US-amerikanischen Unternehmen eine Zertifizierung tiber
das Privacy-Shield-Abkommen an.

Hinweis

Das Privacy-Shield-Abkommen ist im Grunde genommen der rechtskonforme Nach-
folger des sogenannten Safe-Harbor-Abkommens. Nachdem der Europdische Ge-
richtshof (Urteil vom 06.10.2015, Az. C-362/14) entschieden hat, dass das Safe-
Harbor-Abkommen ungiiltig sei, weil es nicht den geltenden gesetzlichen Vorausset-
zungen entspreche, haben die Europaische Union und die USA mit dem Privacy-
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Shield-Abkommen ein neues Datenschutzabkommen geschlossen, dessen endgiilti-
ge Fassung die Kommission am 12.07.2016 offiziell als Angemessenheitsentschei-
dung verabschiedet hat.

3.5 Was ist beim Einsatz von Newsletter-Dienstleistern aus Drittstaaten zu beachten?

Hinweis
Zertifizierungen haben eine Giiltigkeit von einem Jahr und miissen jahrlich erneuert
werden. Ob ein US-Unternehmen eine entsprechende Zertifizierung besitzt, ist aus

Bei dem Privacy-Shield-Abkommen handelt es sich ebenso wie bei seinem Vorganger
nicht um ein rechtsverbindliches Abkommen, sondern eher um einen rechtlichen
Rahmen, zu dessen Einhaltung sich Unternehmen in den USA seit dem 01.08.2016
dadurch verpflichten konnen, dass sie sich in die sogenannte Privacy-Shield-Liste ein-
tragen lassen. Konkret verpflichten sich die teilnehmenden Unternehmen dazu, die
Regeln und Prozesse des Abkommens einzuhalten. Tun sie dies nicht, kdnnen sie
nach US-Recht dafiir belangt werden. Website-Betreiber, die Datentibermittlungen
in die USA vornehmen, kénnen somit auf Grundlage dieses Abkommens gegentiiber
den von der Datenverarbeitung Betroffenen nachweisen, dass sie die gesetzlichen
Anforderungen an ein Datenschutzniveau einhalten, das dem europaischen Stan-
dard entspricht.

einer 6ffentlichen Liste im Internet (https://www.privacyshield.gov/list) ersichtlich.

3.5.3 Die vertragliche Vereinbarung mit dem Newsletter-Dienstleister

Weiterhin mussen Sie mit dem Newsletter-Dienstleister — zum Beispiel MailChimp -
einen Auftragsverarbeitungsvertrag abschliefen (siehe Kapitel 19, »Mustertexte«),
wodurch sich dieser Thnen gegentiber dazu verpflichtet, die Daten der Nutzer zu
schiitzen und sich an die vereinbarten Datenverarbeitungsregeln zu halten. Dies be-

trifft insbesondere die Regel, die Daten der Nutzer zu keinem anderen als dem ver-

traglich vereinbarten Zweck zu verarbeiten.

Die Ubermittlung personenbezogener Daten in die USA kann demnach auf Basis die-
ses Abkommens legitimiert werden, wenn sich das US-Unternehmen entsprechend
hat zertifizieren lassen. Die Zertifizierung bestitigt dem registrierten Unternehmen,
dass es ein Schutzniveau einhalt, das den europdischen Standards entspricht.

Der Newsletter-Anbieter MailChimp hat sich den Regelungen des Privacy-Shield-Ab-
kommens unterworfen und ist aktuell im Besitz einer entsprechenden Zertifizierung
(siehe Abbildung 3.22).

EPrivacy Shield Q tog

Framework

Self-Certify Privacy Shield List Audiences About

The Roc ket‘

ACTIVE
Advanced

The Rocket Science Group LLC d/b/a o
MailChimp EU-US. Privacy Shield Non-HR

Atlanta, Georgia Swiss-U.S. Privacy Shield

@ Questions or Complaints
1 to 1 Organizations Per Page for 1 Total Organizations

Self-Certify Privacy Shield List Audiences About

Abbildung 3.22 Auszug aus der Privacy-Shield-Liste
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Hinweis

Der Anbieter MailChimp bietet selbst eine solche Vereinbarung mit dem Titel »Data
Processing Agreement« an, die Sie unter https://mailchimp.com/legal/forms/data-
processing-agreement/ einsehen kénnen (siehe Abbildung 3.23). Dieser Vertrag ist an
die Regelungen des EU-Standardvertrages angelehnt. MailChimp verpflichtet sich
damit ausdriicklich zum Schutz der Nutzerdaten.

@ Features Pricing Support Learning Blog What's New Sign Up Free Log In

Data Processing Addendum

Thanks for your interest in a data processing agreement with MailChimp. We take
customer privacy and security very seriously, which is why we offer a data processing
agreement for EU/EEA and Swiss customers or non-EU/EEA and Swiss customers
processing data on behalf of EU/EEA and Swiss individuals, in addition to our publicly
posted Privacy Policy.

What is your MailChimp, Mandrill, or TinyLetter username? If there are multiple
usernames, please list all usernames and separate each username with a
comma (,)

| don't have an account with MailChimp, Mandrill, or TinyLetter

Abbildung 3.23 Das Formular von MailChimp zum Abschluss eines Vertrags
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3.5.4 Die Anpassung der Datenschutzerklarung

Wenn Sie einen Newsletter-Dienstleister verwenden, miissen Sie die entsprechenden
Informationen auch in der Datenschutzerkldrung bereithalten (siehe Abbildung 3.24).
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Abbildung 3.24 Rechtsanwalt Dr. Thomas Schwenke klart in seiner
Datenschutzerklarung tber den Einsatz von MailChimp auf.

Ein Muster dafiir finden Sie in Abschnitt 19.7.5. Die Datenschutzerkldrung beinhaltet
insbesondere:

» den Hinweis auf die Verwendung des Newsletter-Dienstleisters (Im abgebildeten
Beispiel ist das MailChimp.)
» den Unternehmensnamen und die Adresse des Newsletter-Anbieters

» die Aufklarung tber die Ubermittlung personenbezogener Daten an US-amerika-
nische Server sowie uiber die Speicherung und Verarbeitung durch den News-
letter-Dienstleister zum Zwecke des Newsletter-Versands

» eine Versicherung, dass der Newsletter-Dienstleister die Daten sonst zu keinem
Zweck verwendet — mit Ausnahme von internen Prozessoptimierungszwecken —
und die Daten auch nicht an Dritte weitergibt

» den Hinweis auf die Einhaltung des europdischen Datenschutzniveaus auf Grund-
lage der Privacy-Shield-Zertifizierung

» den Abschluss des Data-Processing-Agreements

» einen Link zu den Datenschutzbestimmungen des Newsletter-Dienstleisters
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Hinweis

Ein Muster einer erweiterten Datenschutzerklarung fiir den Einsatz des Newsletter-
Dienstleisters MailChimp finden Sie in unserem Buch in Abschnitt 19.7.5. Sie konnen
dieses Muster gern verwenden!

3.6 Darf man Werbe-E-Mails an Bestandskunden senden?

Wie wir gesehen haben, ist die Kontaktaufnahme zu Neukunden mit rechtlichen
Hirden versehen. Doch wie sieht es mit den Kunden aus, mit denen man bereits in
Kontakt ist oder gar in Vertragsbeziehungen steht? Darf man diesen auch dann
Werbe-E-Mails zusenden, wenn man zuvor keine Einwilligung eingeholt hat? Dieser
Frage mochten wir im folgenden Abschnitt auf den Grund gehen.

3.6.1 Das Versenden von Werbe-E-Mails an Bestandskunden

Wie wir Thnen bereits erldutert haben, ist der Versand von Werbe-E-Mails grundséitz-
lich nur zuldssig, wenn eine Einwilligung des Empfangers vorliegt oder der Werbende
ein berechtigtes Interesse an dem Versand der Werbe-E-Mails hat. Da das Direktmar-
keting als berechtigtes Interesse grundsatzlich anerkannt ist, ist im Rahmen der Inte-
ressenabwigung die Kundenbeziehung zwischen dem Werbetreibenden und dem
Empfanger zu beriicksichtigen. Denn gemafd Erwagungsgrund 47 der Datenschutz-
Grundverordnung kann ein berechtigtes Interesse vorliegen, »wenn eine mafigebli-
che und angemessene Beziehung zwischen der betroffenen Person und dem Verant-
wortlichen besteht, z. B. wenn die betroffene Person ein Kunde des Verantwortlichen
ist oder in seinen Diensten steht«. Damit ist nach der Datenschutz-Grundverord-
nung der Versand von Werbe-E-Mails an Bestandskunden auch ohne deren Einwilli-
gung grundsatzlich nicht verboten.

Sie konnen die Interessenabwiagung jedoch nur dann zu Thren Gunsten beeinflussen,
wenn Sie die Voraussetzungen des § 7 Abs. 3 UWG erfiillen. Nach dieser aus dem Lau-
terkeitsrecht stammenden Ausnahmevorschrift stellt der Versand von Werbe-
E-Mails an Bestandskunden ohne deren Einwilligung dann keine unzumutbare Be-
lastigung dar, wenn

» ein Unternehmer im Zusammenhang mit dem Verkauf einer Ware oder Dienst-
leistung von dem Kunden dessen elektronische Postadresse erhalten hat,

» der Unternehmer die Adresse zur Direktwerbung fuir eigene ahnliche Waren oder
Dienstleistungen verwendet,

» der Kunde der Verwendung nicht widersprochen hat und
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» derKundebeiErhebungder Adresse und beijeder Verwendungklar und deutlich da-
raufhingewiesen wird, dass er der Verwendung jederzeit widersprechen kann, ohne
dass hierfir andere als die Ubermittlungskosten nach den Basistarifen entstehen.

Was dies im Detail bedeutet, mochten wir Thnen im Folgenden ndher erlautern.

Achtung: Ausnahme verlangt die Erfiillung aller Voraussetzungen

Die genannten Voraussetzungen miissen immer alle gleichzeitig vorliegen. Fehlt
auch nur eine der Voraussetzungen, greift die Privilegierung nicht, und die dennoch
vorgenommene WerbemaBnahme ist rechtswidrig. Dass die Voraussetzungen des
Ausnahmetatbestands vorliegen, muss im Streitfall das werbende Unternehmen be-
weisen, weshalb eine detaillierte Dokumentation zu empfehlen ist.

Elektronische Post

Der Ausnahmetatbestand betrifft nicht alle Marketingmethoden, sondern nur die
Werbung mittels elektronischer Post. Unter elektronischer Post versteht man einer-
seits die E-Mail-Werbung und andererseits die Kontaktaufnahme per SMS und MMS.
Aber auch die immer mehr an Bedeutung gewinnende Kommunikation tiber soziale
Netzwerke wie Facebook und XING, Microblogging-Dienste wie Twitter oder Messen-
ger-Dienste wie Skype fallt darunter.

Achtung: Fiir nkonventionelles« Marketing ist Einwilligung notig!

Dies bedeutet damit im Umkehrschluss, dass die Zusendung von Werbung tber alle
anderen Kommunikationskanale weiterhin einer ausdruicklichen Einwilligung bedarf,
auch wenn es sich um die Zusendung an bestehende Kunden handelt. Wer also bei-
spielsweise Marketing per Post oder Telefon betreiben mochte, muss weiterhin die
dargelegten formalen und inhaltlichen Anforderungen der Einwilligung einhalten.

Kontaktaufnahme mit einem Kunden

Zunachst einmal betrifft der Ausnahmetatbestand nur den Kontakt zu bestehenden
Kunden, also zu Personen, zu denen Sie bereits aufgrund des Verkaufs einer Ware
oder Dienstleistung in einem geschaftlichen Kontakt stehen.

Es muss also zwischen der Erlangung der E-Mail-Adresse und dem abgeschlossenen
Vertrag ein Zusammenhang bestehen. Ein Zusammenhang liegt jedenfalls dann vor,
wenn Thnen die elektronische Postadresse entweder

» wiahrend der Vertragsanbahnung,

» im Rahmen der Durchfiihrung des Vertrags

» oder bei Erfiillung einer nachvertraglichen Verpflichtung zum Zwecke der Kom-
munikation bekannt gegeben wurde.
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Beispiel: So kdnnte ein Zusammenhang zwischen der Erlangung der E-Mail-
Adresse und dem Vertragsschluss aussehen

» Vertragsanbahnung — Eine Vertragsanbahnung liegt etwa dann vor, wenn Sie
zum Beispiel auf einer Messe oder an einem Tag der offenen Tur mit lhren poten-
ziellen Kunden in Kontakt treten und diese lhnen unter anderem ihre Visitenkar-
ten hinterlassen, die ihre E-Mail-Adresse enthalten.

» Vertragsdurchfiihrung — Im Rahmen der Durchfiihrung von Vertragen liegt ein
Zusammenhang dann vor, wenn der Kunde beispielsweise im Rahmen einer Be-
stellung in Ihrem Onlineshop lhnen seine E-Mail-Adresse zur Verfligung stellt,
um so weiterhin liber die Details der Abwicklung der Bestellung informiert zu
werden.

» Erfullung nachvertraglicher Pflicht — Haben Sie dem Kunden im Rahmen eines
Kaufvertrags eine mangelhafte Sache geliefert, so kann der Kunde Ihnen gegen-
Uber Gewahrleistungsanspriiche wie Nacherfiillung oder Schadensersatz gel-
tend machen, deren Erfillung eine nachvertragliche Verpflichtung darstellt.
Stellt der Kunde zur Erfiillung dieser Verpflichtungen seine E-Mail-Adresse zur
Verfligung, ist ebenfalls ein Zusammenhang zu bejahen.

Kommt man nun zu dem in der Praxis besonders relevanten Fall der Vertragsanbah-
nung, so kann zundchst festgehalten werden, dass diese dann zweifelsfrei vorliegt,
wenn das Geschift vollstandig abgeschlossen wurde. Doch daneben stellt sich auch
die Frage, wie mit den E-Mail-Adressen umzugehen ist, die Sie im Rahmen eines le-
diglich begonnenen Bestellprozesses erhalten haben. In der Praxis kommt es ndm-
lich nicht selten vor, dass der Bestellprozess abgebrochen wird und es damit letztlich
auch nicht zur Kaufabwicklung kommt.

Beispiel: Adresserlangung im Rahmen von Vertragsanbahnungen

Der potenzielle Kunde schaut sich lhre Produkte auf lhrem Onlineshop an und legt
verschiedene Waren in den Warenkorb. Im Rahmen des Bestellprozesses gibt er
dabei auch seine E-Mail-Adresse an, die lhnen libermittelt wird. Im Anschluss daran
entscheidet er sich jedoch gegen einen Kauf der Produkte und schlie3t die Website
einfach, ohne den Bestellprozess abzuschlie3en.

Allerdings mehren sich die Stimmen, die den Beginn von Vertragsverhandlungen fiir
eine Privilegierung nicht ausreichen lassen wollen. Vielmehr ist flr eine solche Privi-
legierung ein tatsachlich erfolgter Vertragsschluss zwischen Werbendem und Empfan-
ger erforderlich. Fur diese Ansicht lasst sich der Wortlaut des § 7 Abs. 3 UWG anfiihren,
der ausdricklich von »Kunden« ausgeht und nicht von blof3en Interessenten.
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Was heif$t das nun fur Sie als Werbetreibenden? Wenn Sie ganz sichergehen wollen,
verzichten Sie in diesem Stadium besser auf das Zusenden von Marketing-E-Mails
ohne Einwilligung.

Daneben stellt sich auch die Frage, ob solchen Kunden eine Werbe-E-Mail zugesandt
werden darf, die zwar urspriinglich einen Vertrag abgeschlossen haben, diesen aber
danach angefochten oder widerrufen haben oder von diesem zurtiickgetreten sind.

Ficht der Verkdufer nachtraglich den Vertrag an, so hat diese Anfechtung zur Folge,
dass der Vertrag riickwirkend beseitigt wird. Das bedeutet, dass es bereits an einem
Vertragsschluss fehlt, der Voraussetzung der Privilegierung ist.

Beispiel: Anfechtung eines Vertrags

Eine Anfechtung kommt beispielsweise dann in Betracht, wenn sich der Verkaufer
bei der Eingabe des Kaufpreises im Onlineshop vertippt hat, dies aber erst nach Ab-
schluss des Kaufvertrags festgestellt hat. Mochte er diesen Vertragsschluss nicht
gegen sich gelten lassen, so hat er die Moglichkeit, den Vertrag anzufechten.

Erklart der Kdufer nach dem Vertragsschluss den Rucktritt oder uibt er sein Wider-
rufsrecht aus, dann fehlt es ab diesem Zeitpunkt an dem geforderten Zusammen-
hang zwischen Adresserlangung und dem Vertragsschluss. Ab diesem Zeitpunkt dtir-
fen Sie dann keine Werbe-E-Mails mehr an die entsprechenden Personen ohne deren
erneute Einwilligung versenden.

Beispiel
Einen haufigen Grund fiir einen Ricktritt vom Vertrag bildet die Schlechtleistung: Lie-

fert der Verkaufer beispielsweise eine beschadigte Ware, so hat der Kaufer unter an-
derem das Recht, vom Vertrag zurlickzutreten.

Ganz ohne Grund kann der Kaufer auch innerhalb der gesetzlich vorgesehenen Frist
von 14 Tagen den Vertrag widerrufen, wenn er beispielsweise ein Produkt im Internet
bestellt hat. Auf diese Weise soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass der
Kaufer die Sache nicht wie in einem Geschaft real sehen und begutachten kann.

Liegt also eine Anfechtung des Vertrags, ein Rucktritt davon oder dessen Widerruf
vor, so sind die Voraussetzungen einer Privilegierung nicht mehr gegeben, sodass
danach folgende Werbe-E-Mails rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen konnen.

Eigenstiandige Ubermittlung der E-Mail-Adresse durch den Kunden

Eine weitere Voraussetzung ist, dass Sie die Adresse des Kunden unmittelbar von die-
sem selbst erhalten haben. Ein typischer Anwendungsfall ist dabei der Onlineshop,
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bei dem der Kunde im Rahmen eines Bestellvorgangs seine E-Mail-Adresse mitteilt,
weil weitere Transaktionsinformationen dariiber ausgetauscht werden.

Achtung: Der Kunde muss die Adresse selbst herausgeben

Dass die E-Mail-Adresse durch den Kunden selbst mitgeteilt wurde, ist das A und O
der Privilegierung des E-Mail-Marketings unter Geschaftskunden. Daher ist es nicht
zulassig, wenn Sie sich die E-Mail-Adresse Ihres Kunden anderweitig beschaffen, bei-
spielsweise Uber Dritte, die mit der Person in Geschaftskontakt stehen, oder tber
eine Suchmaschinenrecherche.

Werbung fiir eigene dhnliche Waren und Dienstleistungen

Weiterhin diirfen Sie die Adresse nur zur Direktwerbung flr eigene Waren oder
Dienstleistungen verwenden, die denen der urspriinglichen Geschiftsbeziehung
ahnlich sind.

Dass die Werbung nur eigene Produkte zum Gegenstand haben darf, bedeutet letzt-
lich, dass Sie die E-Mail-Adresse nicht an Dritte weitergeben diirfen. Genauso unzu-
lassig ist es, die E-Mail-Adresse zur Werbung fiir Waren- oder Dienstleistungsangebo-
te Dritter zu benutzen.

Darlber hinaus muss eine Ahnlichkeit zwischen dem beworbenen Produkt und dem
urspringlich beworbenen Produkt bzw. der Dienstleistung bestehen. Hier stellt sich
nun in der Praxis haufig die Frage, in welchen Fillen eine Ahnlichkeit angenommen
werden kann und wann nicht mehr.

Grundsatzlich muss man bei der Beurteilung von der Perspektive des Kunden ausge-
hen und kann daher eine Ahnlichkeit annehmen, wenn sich die Waren oder Dienst-
leistungen in Einsatz- und Verwendungsmoglichkeit oder Bedarf entsprechen. Ver-
setzen Sie sich also in den Kunden, und untersuchen Sie anhand seines bisherigen
Verhaltens, an welchen weiteren Waren und Dienstleistungen er noch Interesse
haben konnte.

Beispiel: Ahnlichkeit von beworbenen Produkten

Hat ein Kunde beispielsweise bei einem Online-Handler Schuhe bestellt, so darf die-
ser ihm in der Folge auch Werbung fiir andere Schuhe schicken oder auch fiir Zube-
hor, wie zum Beispiel fiir Schuhpflegeprodukte oder Schniirsenkel, nicht hingegen
beispielsweise fiir einen Laptop.

Ob letztlich eine Ahnlichkeit vorliegt oder nicht, muss im Einzelfall beurteilt werden.

Dies ist fiir den juristischen Laien oftmals schwierig, weshalb es durchaus sinnvoll
sein kann, rechtlichen Rat einzuholen.
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Achtung: So geht es nicht!

Besonders findige Unternehmer kommen auf die Idee, ahnliche Produktwerbung mit
solcher fiir vollig andere Produkte zu vermischen. Anders als gehofft, ist dann aber
gerade nicht die gesamte Werbemalinahme zuldssig. Vielmehr gilt: Ist ein Teil der
Werbung unzulassig, ist aus Griinden des Schutzes der Empfanger davon auszuge-
hen, dass die gesamte WerbemaRnahme unzulassig ist. Der unzulassige Teil der
Werbung vergiftet demnach auch den zulassigen Teil. Aus diesem Grund sollten Sie
genau darauf achten, das Erfordernis der Ahnlichkeit einzuhalten und bei Zweifeln
einen Rechtsbeistand hinzuzuziehen.

Kein Widerspruch des Kunden

Die Privilegierung gilt auch nur dann, wenn der Kunde der Verwendung nicht aus-
dricklich widersprochen hat. Dazu reicht eine einfache, formlose E-Mail des Kunden
aus, aus der sich ergibt, dass er an dem Erhalt von Werbe-E-Mails nicht interessiert ist.

Beispiel: So kann der Kunde widersprechen

Die Zusendung einer E-Mail mit den Worten »Bitte senden Sie mir zukiinftig keine
E-Mails mehr!« ist véllig ausreichend, da die Anforderungen an einen solchen Wider-
spruch aus Griinden des Schutzes der Empfanger besonders niedrig gehalten werden
miissen.

Eine Besonderheit stellt dabei die sogenannte Robinsonliste dar (sieche Abbildung
3.25). Dabei handelt es sich um eine Liste im Internet, die vom Deutschen Dialogmar-
keting Verband (DDV) fiir die Mitgliedsfirmen gefiihrt wird und darauf abzielt, Ver-
braucher vor unaufgeforderter und unerwiinschter Werbung per E-Mail, Mobilfunk,
Telefon und Post zu schutzen. Auf der Website www.robinsonliste.de kénnen Ver-
braucher sich ein kostenloses Schutzkonto einrichten lassen. Hier geben sie dann
diejenigen personlichen Daten an, iiber die sie nicht mehr mit Werbung kontaktiert
werden mochten. Dazu gehoren beispielsweise Postadresse, E-Mail-Adresse, Telefon-
nummer, Mobilfunknummer oder Faxnummer.

Auf der in Abbildung 3.26 dargestellten Webseite www.robinsonabgleich.de kdnnen
dann werbetreibende Unternehmen auf freiwilliger Basis gegen ein Entgelt die ihnen
vorliegenden Kontaktdaten mit denen der Robinsonliste abgleichen lassen. Dies ist
insbesondere fur die Unternehmen interessant, die an die Werbedaten tiber einen
Adresskauf gelangt sind. Auf diesem Wege haben sie die Moglichkeit, schon einmal
eine Vorauswahl kritischer Empfinger auszusortieren, um so teure Abmahnungen
zu verhindern.
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© Weitere Fragen & Antworten

Abbildung 3.25 Website der Robinsonliste
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Abgleich, obwohl noch freiwillig, auch schon seit mehr als 10 Jahren statt.
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Abbildung 3.26 Webseite zum Abgleich der Robinsonliste
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Nun stellt sich flr Sie die Frage, welche Wirkung diese Robinsonlisten fiir die Versen-
dung von E-Mail-Werbung an bestehende Kunden haben. Denn moglicherweise
konnte ein Eintrag in einer solchen Liste als ein erklarter Widerspruch zu werten sein,
der dann eine Privilegierung entfallen lassen wiirde. Jedoch erfillt ein solcher Sperr-
vermerk anerkanntermafien nicht die rechtlichen Voraussetzungen des § 7 Abs. 3
Nr.3 UWG, die an einen wirksamen Widerspruch gestellt werden. Liegen also die
anderen Voraussetzungen der Privilegierung vor, ist die Werbemafinahme dennoch
zulassig.

Hinweis zur Widerspruchsmoglichkeit

Um unzumutbare Belastigungen auszuschliefRen und auch Thren datenschutzrechtli-
chen Pflichten nachzukommen, sollten Sie den Kunden dartber hinaus unmittelbar
bei Erhebung der Adresse und bei jeder Verwendung klar und deutlich darauf hinwei-
sen, dass er der Verwendung jederzeit widersprechen kann. Dazu miissen Sie dem
Kunden auch Ihre Kontaktdaten mitteilen, unter denen er widersprechen kann. Dazu
gehoren beispielsweise Thre Adresse, E-Mail-Adresse, Telefonnummer oder Tele-
faxnummer.

Achten Sie darauf, den Hinweis auf die Widerspruchsmoglichkeit inhaltlich klar und
verstandlich zu formulieren sowie ihn gut sichtbar zu positionieren.

Achtung: Ohne Hinweis keine Privilegierung

Liegt diese Voraussetzung nicht vor, greift die Privilegierung zugunsten des Unter-
nehmers nicht. Auch ist es nicht moglich, bei Fehlen des Hinweises auf die Wider-
spruchsmoglichkeit diesen Hinweis in Form einer nachtraglichen E-Mail nachzuho-
len. Vielmehr missten Sie in einem solchen Fall erreichen, dass der Kunde seine
E-Mail-Adresse noch einmal angibt, um dann auf die Widerrufsmaglichkeit hinzu-
weisen. Dazu kdnnen Zusatzangebote genutzt werden, auf die jedoch wieder nicht
per E-Mail hingewiesen werden darf, da es dafiir an der erforderlichen Einwilligung
fehlt. Sie sollten daher an andere Kontaktmoglichkeiten denken, zum Beispiel an
Transaktions-E-Mails.

Weiterhin miissen sich die Widerspruchskosten innerhalb der normalen Kommuni-
kationstarife bewegen. Denn das werbende Unternehmen soll durch die Widerspruchs-
moglichkeit weder eine weitere Einnahmequelle generieren kénnen noch soll der
Empfinger der Werbe-E-Mails durch zu hohe Kosten von der Ausiibung des Wider-
spruchsrechts abgehalten werden.

Beispiel: So geht es nicht!

Wenn Sie im Rahmen des Hinweises auf die Abbestellméglichkeit nur die Rufnum-
mer einer teuren Hotline angeben, so stellt dies fiir Sie einerseits eine zusatzliche
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Einnahmequelle dar, wird aber vermutlich andererseits in einer Vielzahl von Fallen
dazu flihren, dass die Empfanger von der Widerspruchsmoglichkeit keinen Gebrauch
machen, weil sie nicht wissen, wie lange sie an der Hotline verharren miissen, und
damit nicht beurteilen kénnen, wie viel sie die Geltendmachung des Widerspruchs
kosten wird. Zahneknirschend wird eine Vielzahl der Empfanger daher die Werbe-
E-Mails dulden.

Verstofien Sie jedoch gegen diese Anforderungen, so ist die Marketingmafinahme
rechtswidrig. Selbst wenn die Empfinger keine rechtlichen Schritte dagegen einlei-
ten, so ist doch zu bedenken, dass solche Vorgehensweisen nicht unbedingt forder-
lich fiir Sie sind: Lastige E-Mails bleiben dem Empfanger negativ in Erinnerung und
landen sehr wahrscheinlich chnehin ungelesen im Papierkorb. Damit hétte die Mar-
ketingmafinahme dann das genau gegenteilige Ziel erreicht.

3.6.2 Kontaktaufnahme zum Erhalt einer Einwilligung

Auch wenn es sich um bestehende Kunden handelt, darf das werbende Unterneh-
men seine Kunden, die zuvor nicht in den Erhalt von Werbe-E-Mails eingewilligt ha-
ben, auch nicht ein einziges Mal anschreiben, um eine Einwilligung fur kiinftige
Werbe-E-Mails zu erwirken.

Achtung: Tarnung macht E-Mail nicht rechtskonform

Auch E-Mails, die als Weihnachtsgru8 oder Geburtstagsgratulation getarnt sind,
aber letztlich dazu dienen, eine Einwilligung zu erhalten, sind streng genommen
nicht rechtmaRig.

3.6.3 E-Mail-Werbung in Auto-Reply-Nachrichten

Auch wenn die Kontaktaufnahme erstmals durch den Kunden selbst erfolgt ist, diir-
fen Sie bei Beantwortung der Nachricht diese Gelegenheit nicht zu Werbezwecken
nutzen, wenn keine vorherige Einwilligung des Empfangers vorliegt. Dies gilt auch
fir Auto-Reply-Nachrichten, also E-Mails, die automatisch in standardisierter Form
als Antwort auf ein Ereignis (zum Beispiel ein Kontaktformular oder eine Bestellung
in einem Online-Shop) versendet werden.

Beispiel: Werbung in Auto-Reply-Nachricht

In einem vor dem Bundesgerichtshof (Urteil vom 15.12.2015, Az. VI ZR 134/15) verhan-
delten Fall wehrte sich ein Versicherungsnehmer gegen Werbung, die er in einer
Auto-Reply-Nachricht erhalten hatte. Denn die E-Mail des Versicherungsunterneh-
mens enthielt Werbebotschaften fiir einen SMS-Wetterdienst und fiir eine Wetter-
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App. Der Versicherungskunde kontaktierte daraufhin die Versicherung und be-
schwerte sich Uber den Erhalt der Werbung. Darauf bekam er dieselbe Nachricht
noch einmal.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass das Versicherungsunternehmen keine
Werbebotschaften in automatisierten Antwort-Mails einbinden durfe, wenn der
Empfanger dem Erhalt von Werbung im Vorfeld widersprochen habe, da jegliche
WerbemaRnahme ohne seine Zustimmung unzulassig seien. Der Versicherungskun-
de werde durch die trotz Widerspruchs kommunizierte Werbebotschaft in seinem
allgemeinen Personlichkeitsrecht verletzt — spatestens durch die zweite automati-
siert versendete E-Mail des Versicherungsunternehmens. Nicht entscheidend sei,
dass die Werbung lediglich am unteren Ende der E-Mail unter dem Haupttext der
Nachricht eingebunden wurde.

3.6.4 E-Mail-Werbung in Transaktions-E-Mails

Neben der Moglichkeit, dem Empfanger in separaten E-Mails Werbung zukommen
zu lassen, konnen Sie auch das Versenden von sogenannten Transaktions-E-Mails
dazu nutzen, nebenbei noch Werbung fiir Produkte und Dienstleistungen zu versen-
den. Unter Transaktions-E-Mails versteht man E-Mails, die ein Unternehmen im Rah-
men der Erfillung eines Vertrags versendet — also jegliche E-Mails, die in Verbindung
mit einem Vertragsschluss stehen und die Abwicklung der vertraglichen Verpflich-
tung ermoglichen oder erleichtern.

Beispiel: Verschiedene Transaktions-E-Mails
Typische Transaktions-E-Mails sind Kaufbestatigungen, Auftragsbestatigungen, Ver-

sandstatus, Registrierungsbestatigungen, Nachrichten lber verlassene Warenkorbe
oder Rechnungen.

Grundsatzlich benotigen Sie keine Einwilligung, um dem Kunden Transaktions-
E-Mails zuzusenden. Dies konnte jedoch dann anders sein, wenn diese E-Mails mit
Werbemafinahmen versehen werden sollen. Denn wie bereits erlautert, ist grund-
satzlich von dem Erfordernis einer Einwilligung fiir den Versand von Werbung aus-
zugehen.

Auf der sicheren Seite sind Sie immer dann, wenn Sie eine Einwilligung des Empfin-
gers einholen, aus der auch klar die Zustimmung flir den Erhalt von Werbung im Rah-
men von Transaktions-E-Mails hervorgeht.

Daruber hinaus kann der Versand von Werbung in Transaktions-E-Mails ohne Einwil-
ligung auch von der soeben niher erlduterten Privilegierung fiir Kundenbeziehun-
gen des § 7 Abs. 3 UWG gedeckt und dadurch zuldssig sein. Zu denken ist dabei insbe-
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sondere an den Aspekt der Ahnlichkeit zwischen dem beworbenen Produkt bzw. der
Dienstleistung und den Gegenstdnden der bisherigen Vertragsschliisse.

Hat der Empfanger aber keine Einwilligung in Werbe-E-Mails erteilt und greift auch
nicht der Ausnahmetatbestand fiir Kundenbeziehungen, dann kénnte die mit Wer-
bung versehene Transaktions-E-Mail eine unzumutbare Beldstigung fur den Empfan-
ger darstellen und daher unzulassig sein.

Geht man davon aus, dass die unzumutbare Beldstigung darin besteht, dass sich der
Empfanger mit einer ihm nicht erwiinschten E-Mail befassen muss, so kann dies bei
Transaktions-E-Mails wohl nicht der Fall sein. Der Empfanger muss sich vielmehr oh-
nehin mit der E-Mail beschéftigen, um die darin enthaltenen Informationen zur Ver-
tragsabwicklung zu erhalten. Daher ist zumindest in den Fallen, in denen der Trans-
aktionscharakter und nicht der Werbecharakter der E-Mail im Vordergrund steht,
davon auszugehen, dass diese E-Mails auch ohne ausdriickliche Einwilligung zulassig
sind.

Praxistipp: Werbeanteil gering halten

Damit der Transaktionscharakter als klar im Vordergrund stehend angesehen wer-
den kann, sollten Sie mit dem Werbeanteil sparsam umgehen und diesen nicht zen-
tral platzieren.

Insbesondere sollten Sie keine Transaktions-E-Mails unter fadenscheinigen Griinden
fingieren, um letztlich eine Vielzahl von Werbe-E-Mails versenden zu kénnen. Hier
ware dann ein Umschlagen in eine unzumutbare Beldstigung anzunehmen.

3.6.5 Feedback-Anfragen nach Vertragsschluss

Nicht nur im Rahmen von Transaktions-E-Mails besteht die Moglichkeit, Werbung an
den Kunden zu versenden: Auch die beliebten Feedback-Anfragen, die Unternehmen
nach einem Vertragsschluss dem Kunden zusenden (siehe Abbildung 3.27), kénnten
fir eine Ubermittlung von Werbung genutzt werden. Doch auch hier stellt sich die
Frage nach der Zulassigkeit der Verbindung von Feedback-Anfrage und Werbung.

Achtung: Fiir Feedback-Anfragen gelten eigene Regeln

Anders als bei Transaktions-E-Mails ist bei Feedback-Anfragen nach Vertragsschluss
nicht abschlieBend geklart, ob diese Werbe-E-Mails darstellen oder allein Service-
zwecken dienen. Wahrend einerseits davon ausgegangen werden kann, dass sie
keine Werbung darstellen, sondern der Verbesserung der vertraglichen Kundenbe-
ziehung dienen sollen, ist andererseits auch vertretbar, dass ihr Ziel mittelbar die Ab-
satzforderung ist und sie damit Werbung darstellen. Um auf der sicheren Seite zu

135



3 E-Mail- und Newsletter-Marketing

sein, sollten Sie bereits flr den Versand von Feedback-Anfragen eine Einwilligung
einholen. In diesem Rahmen kénnen Sie dann auch um das Einverstandnis von Wer-
bung in Feedback-Anfragen bitten.

Zalando <lhreBestellung@info.zalando.de>
Bitte bewerten Sie Ihre Produkte

Bitte figen Sie ihrebestellung @info.zalande . de zu lhrem Adressbuch hinzu, um E-Mails von Zalando
zu empfangen.

Webansicht 6ffnen

zalando pamEen HERREN  KINDER @ Hilfe
News & Bekleidung Schuhe Sport A res Premium Marken Sal
Style eKlenung chnune pOI"t CCEesSsolres remium viarken ale

Liebe Frau NN
wir moéchten uns noch einmal fur lhre Bestellung bedankenl
Wer hatte nicht gerne schon vor seinem Kauf niitzliche Informationen zu Gréfte, Material

und Tragekomfort? Wir méchten Ihnen daher die Gelegenheit bieten, lhre
Produkterfahrungen anderen Zalando-Kunden mitzuteilen.

Wir freuen uns tber lhre personliche Meinung.

Abbildung 3.27 Beispiel firr eine Feedback-Anfrage nach Vertragsschluss

Sofern davon ausgegangen wird, dass Feedback-Anfragen reinen Servicecharakter
haben und daher keiner Einwilligung bedtrfen, stellt sich ebenso wie bei Transak-
tions-E-Mails die Frage, ob deren Versand auch dann zuldssig ist, wenn sie mit Wer-
bung versehen werden.

Grundsatzlich kann auch an dieser Stelle davon ausgegangen werden, dass Sie die
E-Mail durch Werbung erginzen durfen, wenn eine ausdriickliche Einwilligung oder
eine Privilegierung nach § 7 Abs. 3 UWG vorliegt.

Hat der Empfinger aber keine Einwilligung erteilt und greift auch nicht der Ausnah-
metatbestand flir Kundenbeziehungen, dann konnte die mit Werbung versehene
Feedback-Anfrage eine unzumutbare Beldstigung fiir den Empfinger darstellen und
daher unzuldssig sein. Wird davon ausgegangen, dass die unzumutbare Beldstigung
darinliegt, dass sich der Empfanger mit einer ihm nicht erwiinschten E-Mail befassen
muss, so kann dies bei Feedback-Anfragen durchaus der Fall sein. Der Empfanger
muss sich mit diesen E-Mails namlich, anders als mit Transaktions-E-Mails, nicht
zwangsldufig beschaftigen, da darin keine flr ihn wichtigen Informationen zur Ver-
tragsabwicklung enthaltenen sind.
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Sicher ist sicher: Doppelte Einwilligung einholen!

Im Rahmen der Versendung von Feedback-Anfragen sollten Sie sowohl fiir den Ver-
sand der Feedback-Anfrage selbst als auch fiir die Verbindung mit Werbung eine Ein-
willigung vom Empfanger einholen. Es bietet sich an, sich hierum bereits zu Beginn
der Geschaftsbeziehung zu kiimmern.

3.7 Darf man Werbe-E-Mails an Kontakte aus
sozialen Netzwerken senden?

Im Zeitalter des Web 2.0 verfligen viele Unternehmen auch tber Profile in sozialen
Netzwerken wie Facebook oder XING. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage,
ob Abonnenten des Unternehmensprofils innerhalb des Netzwerkes Werbe-E-Mails
zugeschickt werden diirfen.

Achtung: Kontakt reicht fiir Einwilligung nicht!
Die Tatsache, dass jemand das Unternehmensprofil abonniert hat oder einen Kon-

takt des werbenden Unternehmens darstellt, kommt keiner Einwilligung in Werbe-
E-Mails gleich!

Eine eindeutige Rechtsprechung zu dieser Fallgestaltung gibt es noch nicht. Sie soll-
ten aber beachten, dass auch eine Nachricht Giber das soziale Netzwerk mit Werbe-
charakter nicht anders zu behandeln ist als eine herkommliche E-Mail, da § 7 Abs. 2
Nr.3 UWG nur von »elektronischer Post« spricht und nicht explizit von E-Mails.
Damit sind darunter alle Nachrichten zu fassen, die auf elektronischem Weg erfol-
gen, also auch Nachrichten tiber soziale Netzwerke. Eine anderweitige Auslegung
entspricht zudem nicht der Intention des Gesetzgebers, da dieser mangels unter-
schiedlicher Schutzgesichtspunkte nicht zwischen einzelnen Kommunikations-
wegen innerhalb des Internets differenzieren wollte.

Achtung: Nutzungsbedingungen der Portale beachten!

Neben den gesetzlichen Bestimmungen miissen Sie auch die Nutzungsbedingungen
der sozialen Netzwerke beachten, denen Sie mit der Anmeldung zugestimmt haben.
Denn diese verbieten Ihnen in vielen Fallen eine kommerzielle Nutzung der Profile
und haben in der Regel klare und verbindliche Regelungen fir die Nutzung des
Dienstes zu Werbezwecken aufgestellt. Aus diesem Grund lohnt es sich fiir Sie, einen
Blick in die Nutzungsbedingungen zu werfen, da Sie andernfalls mit der Loschung
Ihres Profils rechnen miissen. Dies kann unter Umstanden wesentlich schmerzhafter
sein als eine Abmahnung wegen eines Gesetzesverstof3es, da mit der Loschung ein
sichtbarer Imageschaden einhergeht.
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3.8 Ist der E-Mail-Adresskauf ZUléSSig? Sie haben Fragen oder benatigen Hilfe?

Schober Adressen {43

Einen eigenen Stamm von E-Mail-Adressen zu Werbezwecken zu generieren, ist ein
langwieriger und aufwendiger Prozess. Aus diesem Grund greifen mittlerweile viele e [P
Unternehmen auf die Moglichkeit zurtck, Listen mit einer Vielzahl von E-Mail-Ad-

Hilfecenter Infos Warenkorb anzeigen

ressen zu kaufen. Diese Methode ist unkompliziert, schnell und oftmals die einfachs- Preisinformation
te,um auf einen Schlag zahlreiche Kontaktdaten zu erhalten. o e N T e
P - . . - Datenbank/Land: Privatad Deutschland
Dabei kénnen Sie in den Shops der Anbieter genau angeben, ob Sie Daten von Privat- e e Um hre Auswahl Jetzt sofort zu
. . . erhalten, legen Sie sie einfach in
personen oder von Unternehmen erwerben wollen. Auch weitere Differenzierungen Zielgruppen-Adresse 903.046 0246  238.33104€ den Warenkorb. Sie kannen noch
. v 1. . . . Wollstandige Anschrift inkl. Briefanrede, ohne Telefon-Nummer. weitere Ausm_rahlen _hinzuﬁ]gen
sind moglich, um solche Daten zu erhalten, die der eigenen Zielgruppe am genaues- Die Adressen konnen Sie 12 Manate lang unbegrenzt haufig nutzen. oder direkt die rectlichen
Bestellschritte durchlaufen. Am
ten entsprechen, und so die Marketingmafinahme besonders effektiv gestalten zu FLLE T,
Bestellwert Ihrer Auswahi 23833104 € g‘mlﬁo?fg E‘B;mktgmel
A 1 1 . oWnload der el cel-
konnen (siehe Abbildung 3.28). resinmiinl i Format) bereitgestellt.

SChOb Ad E ‘ , Diese Zshlung in der Merkliste speichern. Adressmenge limitieren...
er ressen {NS"D

Neue Auswahl Zusitzliche Funktionen Mein Konto Hilfecenter Infos ‘Warenkorb anzeigen

& Auswah| dndern

In den Warenkorb

» Hier wéhlen Sie Ihre Kriterien aus: Privatadressen Deutschland

weiterlesen

Soziodemografie B [>> weitere Merkmale | . s e . .
o i ; L Abbildung 3.29 Beispiel fiir eine Kalkulation beim Adresskauf
» Altersgruppen: #alle | ca.18-303ahre || ca. 3045 Jahre || ca. 45-60 Jahre Hier sehen Sie die wichtigsten
! ab ca. 60 Jahre Kriterien, die Sie fur Ihre Suche
e = — —— nutzen kénnen.
2 Wohnsituation @ e e ik e i Zwar ist der Verkauf von E-Mail-Adressen grundsatzlich nicht rechtswidrig, jedoch
» Gebaudetyp: ] alle :_: 12 Familienhaus :_: Reihen/Doppelhaus ';m:gdz: R miissen Sie, bevor Sie die Daten zu eigenen Marketingzwecken verwenden, so man-
| Mehrfamilienhaus || Bauernhaus 7
(=] T || wohnblock . ; . . . .
= kit Gber das FragezeichenSymbl chen rechtlichen Stolperstein tiberwinden.
- | e!'halten Sie weitere Infos zu den
3 Region B ] einzelnen Kriterien.
2 Wenn Sie alle Kriterien
o Ot ok ausgewzht haben, Kicken Sie auf 3.8.1 Legale Erhebung und Speicherung der Daten durch den Verkaufer
» PLE: }erN- gewinscht, ier PLZ eingeben, z.B6. 72000-72149, 80, 81, 7-8] | | iﬂg\ntang S:;;;T{I A giadéa\:emgen
i — . , en en Sie das genaue . . .
4 Interessem: Ergebris mit Menge... Bei E-Mail-Adressen handelt es sich um sogenannte personenbezogene Daten, also

= Postkauf-Neigung
(reagieren auf schriftl. Angebote)

» Interessen '® nicht ausschlaggebend ~ Interessen anzeigen |

» Ihre bisherige Auswahl:

S um Einzelangaben Uber personliche und sachliche Verhéltnisse. Ein Handel damit

war nach dem fruher geltenden § 28 Abs. 3 Bundesdatenschutzgesetz unproblema-
tisch zuldssig. Diese Normierung existiert in der nun geltenden Datenschutz-Grund-
verordnung jedoch nicht mehr. Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Handel mit

Sobald Sie oben Merkmale fiir Thre Selektion ausgewahlt haben, werden Thnen diese hier angezeigt.Bitte
speichern Sie Thre Zahlung regelmaBig, v.a. wenn Sie die Arbeit daran unterbrechen.

E-Mail-Adressen nun ganzlich verboten ist. Vielmehr ist die Losung wieder entweder

in einer zuvor erteilten Einwilligung zur Datenweitergabe oder in der vielfach ange-
sprochenen Interessenabwagung des Art. 6 Abs. 11it. f DSGVO zu suchen. Dass Direkt-
werbung durchaus ein berechtigtes Interesse ist, ergibt sich (wie bereits erldutert) aus

Abbildung 3.28 Beispiel flir einen Anbieter von Personenadressen

Nachdem der Interessent seine Praferenzen angegeben hat, berechnet das System, Erwagungsgrund 47 der Datenschutz-Grundverordnung. Dies gilt jedoch nur unter

wie viele Adressen mit den gewtlinschten Kriterien zur Verfiigung stehen, und nennt
den zu zahlenden Betrag (siehe Abbildung 3.29).
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der Bedingung, dass der Betroffene »verniinftigerweise absehen kann, dass mogli-
cherweise eine Verarbeitung fur diesen Zweck erfolgen wird«.
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Dass diese Voraussetzungen auch tatsachlich vorliegen, ist fiir Sie von essenzieller
Bedeutung. Denn dass die Daten ordnungsgemaf erhoben wurden, ist der Grund-
stein fur ihre rechtmafige Verwendung. Das bedeutet konkret, dass auch Sie darauf
achten miussen, dass der Verkdufer die Daten legal erhoben und gespeichert hat
sowie dazu berechtigt ist, die Daten an Sie weiterzugeben. Der Grund dafir ist, dass
Sie fiir die Daten, die Sie verwenden, voll verantwortlich sind — unabhéngig von der
Herkunft der Daten.

Achtung: Adressen stammen haufig aus illegalen Quellen!

Wenn Sie E-Mail-Adressen kaufen, sollten Sie damit rechnen, dass nicht alle Verkau-
fer die Daten auf legalem Wege erwerben. In der Praxis kommt es vor, dass manche
Verkaufer an die von Ihnen gekauften Adressen uiber ein E-Mail-Adressen-Harvesting
gelangt sind. Dies bedeutet, dass sie sich ein Programm zunutze gemacht haben,
dass das Internet gezielt nach dem @-Zeichen durchsucht, um so speziell tber Web-
seiten an E-Mail-Adressen zu gelangen. Dass ein Unternehmen seine E-Mail-Adresse
im Internet veroffentlicht hat, kommt jedoch keinesfalls einer Einwilligung zum Er-
halt von Werbung gleich.

3.8.2 Der Verkauf von Adressen mit Einwilligung

Auch wenn die Daten vom Verkaufer der Adressen legal erhoben und gespeichert
wurden, ist der Handel mit ihnen nur unter bestimmten gesetzlichen Voraussetzun-
gen zuldssig. So ist die Verarbeitung oder Nutzung personenbezogener Daten fir
Zwecke des Adresshandels oder der Werbung grundsatzlich zuldssig, soweit der Be-
troffene eingewilligt hat.

Damit ist es zunachst einmal erforderlich, dass der Einwilligende auch der Weiterga-
be der Daten an Sie zugestimmt hat — andernfalls konnen erworbene Adressen nicht
rechtskonform weiterverwendet werden. Denn der Erwerb von E-Mail-Adressen ent-
bindet Sie nicht von dem grundlegenden Einwilligungserfordernis.

Aus diesem Grund muss der Verkaufer in der Einwilligungserklarung das Unterneh-
men, fiir das die Adressen erworben werden sollen, genau benennen. Auch sollte fir
den Einwilligenden klar erkennbar sein, um welche Branche und damit um welche
Produktpalette es sich handelt. Die sachliche Reichweite der Einwilligung muss
damit aus dem entsprechenden Erklarungstext eindeutig hervorgehen.

Auflerdem sollte der Verkdufer bei einer Generierung fiir mehrere Unternehmen
eine Anzahl von zehn Unternehmen nicht tberschreiten, damit der Einwilligende
nicht den Uberblick verliert und die Liste der Unternehmen zumindest schnell tiber-
fliegen kann.
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3.8.3 Protokollierung der Einwilligung durch den Verkaufer

Kommt es zum Streitfall zwischen Thnen und dem Empfanger von Werbe-E-Mails,
wie es in einem Fall des Oberlandesgerichts Diisseldorf (Urteil vom 03.11.2009, Az.
[-20 U 137/09) geschehen ist, so miissen Sie darlegen und beweisen, dass Sie sich ver-
gewissert haben, dass der Empfinger einerseits in den Erhalt von Werbe-E-Mails und
andererseits in die Weitergabe seiner Daten an Sie eingewilligt hat.

Achtung: Lassen Sie sich die Einwilligung zeigen!

Liegt tatsachlich keine Einwilligung vor, kénnen Sie sich auch nicht damit entlasten,
dass Sie den Verkaufer der Adressen danach gefragt und dieser lhnen das Vorliegen
der Einwilligungen zugesichert habe. Vielmehr trifft Sie die Pflicht, sich die Doku-
mentation der Einwilligungseinholung vorzeigen zu lassen, sie zumindest stichpro-
benartig zu Uberpriifen und diese in der Folge selbst aufzubewahren. Auf diese
Weise konnen Sie als Kaufer von Adressdaten auch schnell erkennen, ob der Verkau-
fer einen E-Mail-Adressen-Harvester verwendet hat.

Hier noch ein Tipp, damit Sie Thren Pflichten als werbendes Unternehmen auch si-
cher nachkommen: Als Kaufer von E-Mail-Adressen sollten Sie vertraglich mit dem
Verkdufer vereinbaren, dass folgende Daten vom Verkdufer bei der Generierung der
E-Mail-Adressen zu protokollieren und an Sie herauszugeben sind:

Zeitpunkt der Anmeldung auf der Website des Verkaufers

IP-Adresse des Einwilligenden zum Zeitpunkt der Einwilligung

E-Mail-Adresse des Einwilligenden

Inhalt und Ausgestaltung der Einwilligungserklarung

Datum und Uhrzeit der Einwilligungserklarung

Datum und Uhrzeit der Versendung der Bestatigungs-E-Mail

Datum und Uhrzeit der Bestatigung der Anmeldung

IP-Adresse des Einwilligenden zum Zeitpunkt der Bestatigung

vV V. v v v v v v Y

Zeitpunkt der ersten Newsletter-Anmeldung

3.8.4 Der Verkauf von Adressen ohne Einwilligung

Auchnach der Datenschutz-Grundverordnung ist eine Weitergabe der Daten ohne die
Einwilligung des Empfangers unter den Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 11it. f DSGVO
sowie des Lauterkeitsrechts zuldssig. Wie bereits erldutert, ist der Werbezweck ein be-
rechtigtes Interesse, das den Versand von Werbe-E-Mails dann erlaubt, wenn dies fiir
den Empfanger absehbar ist. Davon ist immer dann auszugehen, wenn der Verkaufer
seinen Informationspflichten umfassend und transparent nachkommt und den Emp-
fanger insbesondere tber sein jederzeitiges Widerspruchsrecht informiert.
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GanzKklaristdie gesetzliche Normierung jedoch nicht formuliert, sodass der juristische
Laie nur schwer einschitzen kann, welche Aspekte bei der Interessenabwagung zu be-
ricksichtigen sind und unter welchem Umstédnden sie fiir oder gegen ihn ausfallt.

Praxistipp: Fragen Sie in diesem Fall besser einen Anwalt

Falls Sie also Adressen ohne Einwilligungen verkaufen mochten, sollten Sie sich in
jedem Fall von einem im Datenschutzrecht spezialisierten Rechtsanwalt beraten las-
sen, da nur dieser beurteilen kann, wann die Interessen des Betroffenen im konkre-
ten Einzelfall iberwiegen.

3.9 Checkliste E-Mail-Marketing: Alles beachtet?

Checkliste

Bewusste, konkrete und aktive Einwilligungserklarung?

Kein Voranklicken des Kastchens?

Schriftliche Dokumentation der Einwilligung?

Absender transparent?

Kurze, aussagekraftige und richtige Betreffzeile?
Kontaktkanale transparent?

Inhalt, Frequenz und Werbecharakter der E-Mail transparent?
Einhaltung der Formerfordernisse?

Beachtung der Geltungsdauer der Einwilligung?

vV V. Y ¥V vV VY VY VvV VY

Beachtung der neuen datenschutzrechtlichen Anforderungen an

die Einwilligung?

Anwendung des Double-Opt-in-Verfahrens fur den Newsletter-Versand?
Bestatigungs-E-Mail ohne Werbung?

Keine Koppelung mit Gewinnspielen?

Keine Platzierung der Einwilligung in AGB?

Belehrung uber die Widerrufsmoglichkeit bzw. Abbestellmoglichkeit?
Einfache und schnelle Durchfiihrung der Abbestellung?

Einhaltung des Gebots der Datensparsamkeit?

Vornahme der Datenschutzbelehrung?

Richtige und vollstandige Platzierung des Impressums?

Beachtung von Rechten Dritter?

vV V. Y Y V VYV VY VY VvV VY

Kein Versand von Erinnerungs-E-Mails oder Abbestell-Bestatigungen?

Wenn Sie alle Fragen mit »Ja« beantworten kénnen, dann kann es losgehen ...
Viel Erfolg!

142



Kapitel 14
Suchmaschinenwerbung (SEA)

Neben der Suchmaschinenoptimierung bietet Ihnen das Search Engine
Advertising (SEA), auf Deutsch Suchmaschinenwerbung, eine weitere
Méglichkeit, auf Ihre Website oder Ihren Onlineshop aufmerksam zu
machen. Auch im Rahmen des SEA machen Sie sich Suchmaschinen
wie Google oder Bing zunutze, indem Sie dort gezielt Anzeigen schal-
ten. Auf diese Weise kénnen Sie einen GrofSteil der Internetnutzer
ansprechen. Doch auch bei dieser MarketingmafSnahme gibt es einige
rechtliche Aspekte, die Sie beachten miissen.

SEA ist neben der Suchmaschinenoptimierung (SEO), die wir im néchsten Kapitel be-
handeln, ein Bereich des Suchmaschinenmarketings. Unter SEA versteht man das
Schalten von bezahlten Suchanzeigen, die in der Regel neben und iiber den nattirli-
chen Suchergebnissen erscheinen (siehe Abbildung 14.1). Dort erscheinen sie auch
nur deshalb, weil sie zu den ausgewahlten Suchbegriffen der Nutzer passen.

> bing

suchmaschinenwerbung

Web  Bider  Videos  Karen  News  Erkunden English  Sibel [
55 600 ERGEBNISSE Einschranken nach Sprache - Einschranken nach Region =
Suchmaschinenwerbung Anzeigen x

® Ich stimme zu, dass diese Seite Cookies fir Analysen,
personalisierten Inhalt und Werbung verwendet. Erfahren Sie
mehr

BingAds.Microsoft.com
Werbung fir Gber 16 Mio. Menschen. Jetzt €50 freie Bing Ads erhalten!
Bing Ads Kundenreferenz Fangen Sie noch heute an

Suchmaschinenmarketing - Transparent - seriés - nachhaltig. Aneeien
argutus.delSuchmaschinenmarketing - % %% %% (12 Bewertungen)
T - serigs - angige Abi !

@ HarffstraBe 110a, Dasseldorf - Wegbeschreibung - (02) 116 99-3660

Adwords viel zu teuer?
www.gandke.de
Adwords-Profis optimieren Ihr Google Adwords-Konto schon ab 99 - €1

Was ist SEA - Suchmaschinenwerbung? - Alles Online Marketing Online Adwords Kurs

lles-onli ina.defwas-ist : bung Shopmarketing.infolGoogle-Adwords
SEA (Search Engine Advertising) oder i ist neben SEO der Kostenloser Adwords Kurs vom Profi Know How Tipps - Erfolg und
zweite Bereich des SEM (Search Engine Marketing), Suchmaschinenmarketing Sparen

Anzeige hier ansehen »

Suchmaschinenwerbung Definition > Aufgesang Inbound ...
e duword: definition ~ Ahnliche Suchen
Bing Werbung Schalten
Bing Werbung Gutschein
Bing Anzeigen Schalten

Suchmaschinenwerbung bzw. Search Engine wird im
Raum auch von Experten gleichgesetzt mit SEM, was laut offizieller Definition ...
AdWords Qualitatsfaktor - Relevanz Statt Reichweite

Suchmaschinenmarketing — Wikipedia

de wikipedia org/wiki/Suchmaschinenwerbung ~

Suchmaschinenmarketing (Search Engine Marketing , SEM) ist ein Teilgebiet des Online-
Marketing und umfasst alle Werbe-MaRnahmen zur Gewinnung von ...

Ziel - Kritik - Literatur - Weblinks - Einzelnachweise

Sea Online Marketing

Bing adCenter

Bing Marketing

Sea Definition

Sea Suchmaschinenwerbung

Abbildung 14.1 Die umrandeten Kasten beinhalten die geschalteten
Anzeigen in der Suchmaschine »Bingx.
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14 Suchmaschinenwerbung (SEA) 14.1 Wie sollte die Vertragsgestaltung erfolgen?

Auf diese Weise haben Sie die Moglichkeit, Ihre Links gezielt in den Suchmaschinen-
ergebnissen zu platzieren und so die Effizienz Ihrer Werbung zu steigern. Abgerech- 50%
net wird dann pro Klick zu einem vorher festgelegten Preis. Bekannte Beispiele sind
dabei »Google Ads«, »Bing Ads« und »Yahoo Search Marketing«.

40%

Der Aspekt der zielgruppenspezifischen Werbung ist wohl der Grund dafiir, dass SEA
fir Unternehmen immer attraktiver wird. So schatzen Fachleute, dass die Ausgaben
flr SEA bis zum Jahr 2019 auf 130,58 Mrd. USD weltweit steigen werden. Im Vergleich
zum Jahr 2013 wiirden sich die Ausgaben dann in nur sechs Jahren mehr als verdop-
pelt haben (siehe Abbildung 14.2).

30%

Anteil der Befragten

20%

150

130,58

10%

0%

Sehr haufig Haufig Selten Sehr selten Car nicht Keine Angabe

© Statista 2017

Abbildung 14.3 Umfrage zur Verwendung von SEA in Unternehmen
in Deutschland im Jahre 2016

Werbeausgaben in Milliarden US-Daollar

14.1 Wie sollte die Vertragsgestaltung erfolgen?

Maochten Sie SEA fiir Thre Marketingzwecke nutzen, so sollten Sie auch speziell fiir
diese Kategorie auf bestimmte Punkte im Vertragswerk achten. Im Ubrigen verwei-
sen wir auf die Erlduterungen zur Vertragsgestaltung in Abschnitt 15.3.

2013 2014 2015% 2016* 20017% 2018* 2019*
© Statista 2015

Abbildung 14.2 Hohe der Ausgaben flir Suchmaschinenwerbung

€ C Dartiber hinaus sollten Sie beispielsweise beachten, dass Sie in beiderseitigem Inte-
weltweit in den Jahren 2013 bis 2019

resse die Eckdaten der gewtiinschten Anzeige klar benennen:

Den Stellenwert von SEA haben bereits zahlreiche Unternehmen erkannt: Besonders » Welchen Inhalt soll die Anzeige haben?

Online-Handler setzen auf SEA — recht weit vorne sind dabei Online-Versandhauser » Wie soll die Anzeige selbst im Hinblick auf Uberschrift und Anzeigentext gestaltet
wie »Otto«, Auktionsplattformen wie »eBay« oder Online-Hédndler wie »Amazon«. werden?
Auch in Deutschland erfreut sich diese Marketingstrategie zunehmender Beliebt- » Zu welchem Keyword soll die Anzeige geschaltet werden?

heit: Einer Umfrage des Portals »Statista« zufolge gaben mehr als zwei Drittel der be- > Welche Keyword-Optionen sollen gebucht werden?
fragten Unternehmen im Jahre 2016 an, SEA haufig bis sehr hdufig zu nutzen (siehe . . o .
. » Wie hoch wird das Budget fiir die Anzeigenschaltung angesetzt?
Abbildung 14.3).

Bei der Erstellung und Pflege der Anzeigen konnen vielféltige Probleme auftreten: So
kann es passieren, dass sich der zustandige SEA-Spezialist bei der Hohe des Budgets
vertippt, das Budgetkonto aus den Augen verliert und nicht regelmafiig kontrolliert,

wodurch die Anzeige nicht mehr geschaltet wird, oder gar falsche Keywords bucht.

In diesem Kapitel mochten wir die relevantesten Rechtsgebiete des SEA beleuchten,
Thnen kritische Probleme aufzeigen sowie erste Losungsansatze bieten.
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14 Suchmaschinenwerbung (SEA)

All diese Sorgfaltspflichtverletzungen verursachen in der Regel bei Ihnen einen Scha-
den und 16sen eine Haftung des Verantwortlichen aus.

Unter Umstdnden wird derjenige, der die SEA-Mafinahmen fir Sie vornimmt, eine
vertragliche Vereinbarung vorschlagen, mit der Sie ihn von einer Haftung Ihnen ge-
genuber freistellen. Wir empfehlen Ihnen aber, einer solchen Haftungsfreistellung
nicht zuzustimmen.

Achtung!

An dieser Stelle empfehlen wir lhnen erneut, alle vertraglichen Vereinbarungen
schriftlich zu fixieren. Denn tun Sie dies nicht, missen Sie im Streitfall beweisen,
dass eine solche Vereinbarung zwischen Ihnen und lhrem Dienstleister bestand.
Ohne schriftliche Fixierung wird Ihnen dies in der Regel jedoch nur schwer gelingen.

14.2 Dirfen fremde Marken beim Keyword-Advertising
verwendet werden?

Neben der reinen Suchmaschinenoptimierung existiert fir Sie auch die Moglichkeit,
Ihr Angebot in Suchmaschinen an prominenter Stelle zu platzieren. Nicht selten
mochten Unternehmen ihr eigenes Produkt in den Fokus der Aufmerksamkeit ru-
cken, indem sie bekannte Markennamen als Keywords benutzen. Dabei handelt es
sich jedoch nicht immer um die eigenen Marken — oftmals zum Leidwesen der Mar-
keninhaber.

Denn ein Markeninhaber hat natiirlich ein Interesse daran, dass Kunden, die tiber
eine Suchmaschine auf seine Website gelangen wollen, nicht vorher von »Trittbrett-
fahrern« abgefangen werden. Andererseits kann er aber auch nicht davor geschiitzt
werden, dass neben seinem Angebot auch als solche gekennzeichnete Werbung an-
derer Unternehmen eingeblendet wird. Schlie3lich hat der Internetnutzer die Wahl,
welches Angebot er auswahlt. Vor diesem Hintergrund wird Uber die markenrechtli-
che Zulassigkeit des sogenannten Keyword-Advertisings bereits seit Jahren lebhaft
gestritten.

14.2.1 Grundsatzliches zum Keyword-Advertising

Im Bereich der »Google Ads«-Anzeigengestaltung hat der EuGH vorldufig fir Rechts-
klarheit gesorgt. Er stellte in seinem Grundsatzurteil vom 08.07.2010 (Az. C-558/08)
fest, dass die Verwendung fremder Markennamen als Keywords fiir Ads-Anzeigen
dann unzuléssig ist, wenn nicht ersichtlich ist, von wem die angebotenen Leistungen
stammen. Generell sei eine Verwendung jedoch zulassig.
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14.2 Diirfen fremde Marken beim Keyword-Advertising verwendet werden?

Praxisbeispiel

Der EuGH entschied in einem Verfahren (Urteil vom 22.09.2011, Az. C-323/09) lber
den Streit des bekannten britischen Einzelhandelsunternehmens »Marks & Spencer«
und seines Konkurrenten »Interflora« liber eine Google-Werbeanzeige. Zum Bewer-
ben seines Blumenlieferservices hatte Marks & Spencer als Ad unter anderem den
Markennamen des Konkurrenten Interflora angegeben. Damit war Interflora nicht
einverstanden und klagte.

Der daraufhin vom zustandigen britischen Gericht angerufene EuGH entschied
dann, dass keine Markenrechtsverletzung vorliege, weil beim Nutzer der Suchma-
schine keine Fehlvorstellung oder Verwirrung ausgeldst werde und auch der Ruf der
Marke »Interflora« nicht beeintrachtigt werde. Im Ergebnis sprach sich der EuGH also
flr eine Zulassigkeit der Verwendung fremder Markennamen als Schlisselbegriff in
Google Ads aus.

Genau in dieser Unterscheidung liegt nach Ansicht des EuGH auch der Unterschied
zur Verwendung von fremden Markennamen in Meta-Tags: Denn {iber Ads werden
die Suchergebnisse in der Rubrik ANZEIGEN veroffentlicht. Dort erwartet der Nutzer
nicht ausschliefSlich Angebote des Markeninhabers, da ihm bewusst ist, dass es sich
hier um bezahlte Anzeigen handelt. Der Nutzer kann also bei Ads zwischen den be-
zahlten und den unbezahlten Suchergebnissen differenzieren. Die Meta-Tags hinge-
gen beeinflussen die Suchergebnisse als solche, ohne dass dies fir den Nutzer er-
kennbar ware. Der Nutzer denkt, dass er auf den von der Suchmaschine als Treffer
angezeigten Seiten Angebote des Markeninhabers findet. Dies ist gleichzeitig eine
irrefiihrende Werbung und damit auch wettbewerbsrechtlich nicht unproblema-
tisch.

Da die erlauterte Unterscheidungsmoglichkeit des Nutzers und die unterschiedliche
Beeinflussung des Suchvorgangs nach Ansicht des EuGH tber die rechtliche Zulassig-
keit entscheiden, tiberschreiten Sie die Grenze zur Rechtswidrigkeit dann, wenn sich
Thre Werbeanzeige nicht erkennbar von dem fremden Markennamen distanziert.
Dies liegt ndmlich genau dann vor, wenn Sie dem Nutzer mit Ihrer Anzeige suggerie-
ren, dass zwischen Ihnen und dem Markenrechtsinhaber eine wirtschaftliche Verbin-
dung beispielsweise in Form eines Vertriebs der Markenprodukte besteht. Es reicht
aber auch schon aus, wenn der Nutzer gar nicht erkennen kann, ob eine solche Ver-
bindung besteht.

Praxisbeispiel: Marke als Meta-Tag

Das Oberlandesgericht Frankfurt a.M. (Urteil vom 06.10.2016, Az. 6 U 17/14) entschied
uber eine Klage einer Entwicklerin und Vertreiberin von Grol3formatscannern, die In-
haberin der deutschen Wortmarke »Scan2Net« war. Diese wehrte sich gegen die Ver-
wendung ihres Markennamens durch einen Konkurrenten, der Buchscanner auf
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14 Suchmaschinenwerbung (SEA)

einer Internetseite vertreibt und das rechtlich geschiitzte Kennzeichen »Scan2Net«
in seinen Meta-Tags verwendete. Der HTML-Quellcode der Internetseite beinhaltet
namlich in Zeile 8 folgende Angaben:

<meta name="keywords content="Buchscanne Software fiir Buchkopierer, eigene
Entwicklung, scant to net, scantousb, scan2net, scant2usb, scantomail, " />

Die Richter nahmen hier eine markenmaRige Verwendung durch den Beklagten an
und bejahten damit eine Markenverletzung. Dies begriindete das Gericht damit,
dass in der Verwendung gerade keine erlaubte rein beschreibende Benutzung eines
Begriffs vorliege. Denn der Verkehr wiirde dem Begriff »scan2net« zwar beschreiben-
den Inhalt beimessen, jedoch lasse dies nicht darauf schlieBen, dass dieser Begriff bei
der Suche nach Informationen tiber die Technik des Scannens in Netzwerke oder die
dazu benoétigten Produkte verwendet werde. Dafiir sei die Schreibweise der Zahl 2 als
Synonym fiir das Wort »to« noch nicht derart im deutschen Sprachraum verbreitet.

14.2 Diirfen fremde Marken beim Keyword-Advertising verwendet werden?

Nike Schuhe bei Zalando || Entdecke die Kultschuhe aus dem Hause Nike und
performe Hochstleistungen zu jedem Sport.
Nike (allz) - Mike SB - Mike Performance - Nike Action Sports

18 Bildar makdan

Bilder zu nike turnschuhe Unange

\“"‘H_._..‘

Weitere Bilder zu nike turnschuhe

Nike - SportScheck

www.sportscheck.com/nike/ -

Jelzl ene grofle Auswahl an Nike Artikeln mn Online Shop von SportScheck .. Der
legandare Nike Sportschuh hat sich mit den Jahren vom Turmnschuh zum

Sale - Nike Schuhe - Laufschuhe - Nika Fraa

Mike Turnschuhe giinstig online kaufen bei eBay
www.ebay.de/bhp/nike-turnschuhe -

Jelzl Nike Tumschuhe ber ebay ginstig online kaulen. Schauen Swe vorber und
beslellen Sie Nike Turnschuhe!

Mike Turnschuhe bei ASOS
www.asos.de/_Nike-Turnschuhe -
4,3 ek Bowertung fur asos.de

Turmnschuhe von Nike Online Shoppean
Markenmoda filr den Sommar 20151

Nike Turnschuhe C:
nike-turnschuhe.schuhcenter.de/ »
ol Im1Tend mit NiKe.
Jetzt gunstig bestellen!
9 Otto-Hahn-Strala 1-3, Koin
02236 8683678

Sale bis 50% sparen
www.amazon.de/fashion-sale -
Fashion Sale: bis -50% sparen
Kostanlosa Lisfarung méglich

Sia haben d site vor 6 Tagen basuchi

Sportschuhe bei Deichmann
www deichmann.com/Nike -

4,7 ddededed Bowertung fur Anbicter
Bereit fur einen frischen Style?

Dia naua Schuh-Kollektion ist dal

Ob im konkreten Fall eine Beeintrachtigung der Marke vorliegt, ist eine Einzelfallent-
scheidung. Eine Beeintrachtigung wird in jedem Fall dann anzunehmen sein, wenn
der Werbende Nachahmungen von Waren des Markeninhabers anbietet.

Achtung!

Wer Werbung fiir Imitate oder Falschungen macht, der verstoBt damit auch gegen
die Google-Ads-Falschungsrichtlinie (http://wbs.is/rom73). Wer dies dennoch ver-
sucht, der muss damit rechnen, dass seine Anzeige abgelehnt wird und sogar sein
Ads-Konto gesperrt wird.

Von den Falschungen betroffene Unternehmen konnen bei Google auch eine Be-
schwerde einreichen. Ein Formular fiir die Markenbeschwerde finden Sie auf der
Webseite http://wbs.is/rom74.

Eine Beeintrachtigung liegt in der Regel nicht vor, wenn mit dem Schliisselwort eine
Werbung gezeigt wird, die flr alternative Waren wirbt und diese Waren weder eine
Nachahmung des Markenprodukts darstellen noch die Marke verunglimpfen oder
ihre Funktion beeintrachtigen. Eine solche Benutzung fallt grundsatzlich in den
wettbewerbsrechtlich erlaubten Rahmen.

Ob die rechtliche Tragweite der Entscheidung bereits vollends in der Praxis ange-
kommen ist, bleibt jedoch fraglich. Denn immer noch gestalten viele SEA-Dienstleis-
ter die Anzeigen fiir ihre Auftraggeber so, dass sie zwar moglichst viele potenzielle In-
teressenten von Wettbewerbern abfangen, dabei aber vergessen, die Herkunft des
Angebots deutlich darzustellen. Gerade der Anzeigentitel enthalt in vielen Fallen nur
den Namen der Wettbewerber — was im Einzelfall bereits einen Verstof bedeuten
kann (siehe Abbildung 14.4).
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@ Hauptsiratte 153, Bargisch-Gladbach
Sportschuhe von Nike: Power und Style | GALERIA Kaufhof V2202 932260

Abbildung 14.4 In der eingerahmten Google-Ads-Anzeige enthalt der Titel allein die Anga-
be »Nike Turnschuhe«, obwohl es sich nicht um die Website des Sportprodukteherstellers
selbst handelt.

Spatestens aus dem Beschreibungstext muss dann jedoch eindeutig hervorgehen,
dass hier nicht der angesprochene Wettbewerber, sondern das eigene Unternehmen
hinter der Anzeige steckt (siehe Abbildung 14.5). Dennoch sind auch hier die SEA-
Dienstleister oft nachldssig und verwenden sogar gleichlautende Texte fiir Anzeigen-
titel und -beschreibung.

Nike Schuhe bei Zalando || Entdecke die Kullschuhe aus dem Hause Nike und
parforme Hochstisistungean 2u jadem Sport

Nike {alla) - Mike SB - Nike Performance - Nike Action Sports. Mike Turnschuhe bei ASOS
wm\-.asas.ﬂe.‘_lea-mrrEcnuhe -
e deded Gewerlung fur asos de

Bilder zu nike turnschuhe Inangemessene Bilder melder Turnschuhe von Nike Onling Shoppen

Markenmode Hir den Sommer 20151

i Mike Turnschuhe
| nike-turnschuhe schuhcenter def ~
Wall im Trend mil Nike.

Jetrt glinstig bestellan!

@ Otto-Hahn-Strate 1-3, Koln
Weitere Bilder zu nike turnschuhe 02236 9603679

. Sale bis 50% sparen
Nike - SportScheck www.amazon.d phion-aale -

www.sportscheck.com/nike/ =

Jalzt gine grofe Auswahl an Nike Artikeln im Online Shop von SportScheck . Dar
legendare Nike Sportschuh hat ich mil den Jahren vom Turnschubh zum

Sals - Nike Schuhe - Laufschuhe - Nike Fres

Sportschuhe bei Deichmann

Nike Turnschuhe gunstig online kaufen bei eBay www.deichmann.com/Nike ~
www.ebay.de/bhp/nike-turnschuhe - 1,7 Fedededed Bowertung for Anbieter
Jetzt Nike Turnschuhe bel eBay gunstig onling kauten. Schauen Sie vortel und Barenl fir einen fnschen Style?
bestellen Sie Nike Turmschuhel Die neue Schuh-Kollekhon ist dal

Pt 153, Bergisch
Sportschuhe von Nike: Power und Style | GALERIA Kaufhof 07202 852360

Abbildung 14.5 Aus der Beschreibung wird klar, dass es sich um die Anzeige eines lokalen
Schuhgeschafts handelt. Markenrechte der Firma Nike werden damit nicht verletzt.
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14 Suchmaschinenwerbung (SEA)

Eine Ausnahme von diesen Grundsétzen besteht jedoch nach Ansicht der Rechtspre-
chung dort, wo es sich um bekannte Marken handelt: Werden auf der durch die An-
zeige beworbenen Website Nachahmungen der Marke vertrieben oder zielt die An-
zeige darauf ab, die Marke zu verunglimpfen, so ist dies rechtswidrig. Dies gilt auch
dann, wenn in der Anzeige das Angebot des Markeninhabers als stark tiberteuert dar-
gestellt wird, da es so in ein negatives Licht gertickt wird.

Praxisbeispiel

In einem konkreten Fall ging es um den Onlineshop »eis.de«, der unter anderem
Erotikartikel online zum Verkauf anbot. Der Betreiber des Shops schaltete dabei eine
Ads-Anzeige wie folgt:

»Erotik Shop & Erotik Shop

Ersparnis bis 94% garantiert.

Shop TUV gepriift! Serios & diskret.

Eis.de/ Erotik-Shop_&_Erotik-Shop«

Als Keyword verwendete der Online-Handler den Begriff »Beate Uhse«. Bei der Einga-
be der Marke »Beate Uhse« in die Suchmaschine erschien daher in der Folge in einem
Anzeigenbereich ein Link zu dem Onlineshop »eis.de«. Das Erotikunternehmen »Bea-
te Uhse« sah seine Markenrechte dadurch verletzt, klagte und bekam Recht (OLG
Frankfurt, Urteil vom 10.04.2014, Az. 6 U 272/10).

Dabei ist natiirlich stets zu klaren, wann Uberhaupt eine bekannte Marke vorliegt,
was der Markeninhaber nachweisen muss. Bei der Entscheidung Uber die Bekannt-
heit ist durch das Gericht eine Gesamtwiirdigung aller Umstande vorzunehmen. Re-
levante Aspekte sind dabei der Marktanteil, die geografische Ausdehnung oder die
Dauer der Benutzung der betroffenen Marke.

Im Fall des Erotikunternehmens »Beate Uhse« bejahte das Gericht die erforderliche
Bekanntheit damit, dass ein bedeutender Teil des Publikums das in Flensburg ansas-
sige Unternehmen mit bestimmten Waren in Verbindung bringe.

Achtung!

Sollte Ihre Anzeige VerstoRe gegen das Markenrecht beinhalten, so mussen Sie unter
anderem mit Abmahnungen und der Aufforderung zur Abgabe einer Unterlassungs-
erklarung rechnen. Geschah diese Vorgehensweise jedoch durch [hren SEA-Dienst-
leister ohne lhre Einwilligung bzw. gegen lhren ausdriicklichen Willen, so miissen zu-
nachst Sie den Forderungen der Gegenseite nachkommen, kénnen diese aber
gegenuber [hrem Dienstleister geltend machen!

Rechtskonform ist eine Werbung mit Markennamen Dritter jedenfalls dann, wenn Sie

eine dahingehende vertragliche Vereinbarung mit dem Inhaber des Markenrechts
haben oder beispielsweise ein Betreiber eines Onlineshops sind, der die Produkte der
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14.2 Diirfen fremde Marken beim Keyword-Advertising verwendet werden?

Marke in seinem Sortiment fithrt. Ein Markeninhaber kann bei Google eine Marken-
beschwerde einlegen, wenn er der Ansicht ist, dass seine Rechte verletzt werden. Ver-
letzt die Ads-Werbung jedoch nicht das Markenrecht, muss der Markeninhaber zwin-
gend seine Zustimmung zur Werbung des Mitbewerbers erteilen. Andernfalls liegt
nach Ansicht der Rechtsprechung eine gezielte Behinderung der Mitbewerber vor.

Praxisbeispiel

Ein Handler, der mit Juwelierware und unter anderem auch mit der Marke »Rolex«
handelt, wollte im Internet tiber Google Ads folgende Werbeanzeige schalten:

»Ankauf: Rolex Armbanduhren
Ankauf: einfach, schnell, kompetent
Ankauf: Rolex-Uhr dringend gesucht
WWW.(...)«

Die Schaltung der Anzeige wurde von Google abgelehnt. Der Grund hierflir war eine
sogenannte allgemeine Markenbeschwerde vom Unternehmen »Rolex«. Rolex ist In-
haber der eingetragenen Gemeinschaftsmarke »Rolex«. Google ermoglicht es allen
Markeninhabern, sich mit einer Markenbeschwerde gegen die Nutzung ihrer Kenn-
zeichen im Text von Ads-Anzeigen zu wenden. Von dieser Moglichkeit machte Rolex
erfolgreich Gebrauch. Dies wollte der Schmuckhandler jedoch nicht auf sich sitzen
lassen und verklagte das Unternehmen Rolex auf Zustimmung zur Schaltung der An-
zeige bei Google Ads — zu Recht, wie der Bundesgerichtshof entschied (Urteil vom
12.03.2015, Az. | ZR 188/13).

Zwar ist die Verwendung fremder Markennamen grundsatzlich markenrechtlich zu-
lassig, sie konnte aber wettbewerbsrechtlich unzuldssig sein. Denn es gibt Stimmen,
die die Verwendung fremder Kennzeichen als Keywords als unlauteres Abfangen von
Kunden werten. Ein Teil der Rechtsprechung sieht dies jedoch anders und begriindet
dies damit, dass der Nutzer bei Eingabe der Marke als Suchwort keineswegs schon zum
Kauf entschlossen wire. Daher werde dieser nicht zu einer Anderung eines schon ge-
fassten Kaufentschlusses gedrangt, sondern nur zusatzlich zur Werbung des Inseren-
ten hingelenkt. Dies sei aber lauterkeitsrechtlich nicht zu beanstanden. Auch eine ge-
zielte Behinderung eines Mitbewerbers konne darin nicht gesehen werden, da sich der
Werbende durch die Anzeige nicht zwischen den Mitbewerber und dessen Kunden
schiebe. Vielmehr liege hier allein ein Hinlenken auf die eigene Werbung vor.

14.2.2 Keyword-Optionen

Als Anzeigenersteller haben Sie durch Markierung des gewtlinschten Keywords die
Moglichkeit, den Umfang der Sucheingaben festzulegen, die schlie8lich zu der von
Thnen geschalteten Anzeige fithren sollen (siehe Abbildung 14.6 und Abbildung 14.7).
Dabei stehen Ihnen folgende Optionen zur Verfiigung:
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» Genau passende Worte (Exact Match): Werden die gewiinschten Keywords, zum @ About your business © Your frst campaign Payment
Beispiel Computer Reparatur, mit eckigen Klammern versehen, also [Computer Re-
paratur], so stofien auch nur Nutzer, die lediglich die Worte »Computer Repara- WS TR PR
tur« eingeben, aufThre Anzeige. Nutzern, die beispielweise die Begriffe »Computer 2. Choose a target audience
Koln« eingeben, wird Thre Anzeige nicht angezeigt. Standorte Deutschiand

» Passende Wortgruppen (Phrase Match): Versehen Sie die Keywords dagegen mit
Anfithrungszeichen, also »Computer Reparatur«, kénnen auch sogenannte pas-
sende Wortgruppen in der Suchanfrage enthalten sein. Das wiren dann im Bei- Keywords  Add around 16-20 keywords. |7

. . . These are the search terms that may trigger your ad to appear next to search results.
spiel der Keywords Computer Reparatur, Suchanfragen nach Begriffen wie

Werbenetzwerke Search Network, Display Network

»schnelle Computerreparatur« oder »Computer Reparatur Kdln«. K":: i oo o
» Weitgehend passende Wortgruppen (Broad Match): Werden die Keywords ohne b 135000
Markierung gebucht, kann der User schlief3lich auch sogenannte weitgehend pas- awalt arbeltsrecht 9900
sende Wortgruppen eingeben. Bei Eingabe der Begriffe Computer Reparatur als anwalt 39100
Keyword wirde die Anzeige demnach auch den Nutzern angezeigt werden, die in oAt 5400
die Suchleiste Begriffe wie »PC Reparatur« oder »Computer Werkstatt« eingege- anwalt verkehrsrecht 8400
ben haben. Sl fr arbetsrecht 510
» Modifiziert weitgehend passende Wortgruppen (Modified Broad Match): Wird Sm:m o 120
das Keyword mit einem Plus davor versehen, also beispielsweise +Computer Repa- — Hinzufagen
ratur, so hat dies zur Folge, dass der Wortstamm Computer unbedingt in der Such- e e
anfrage enthalten sein muss. Dies gilt auch dann, wenn es sich um Falschschreib-
weisen, Singular und Plural des Begriffs, Abkiirzungen, Akronyme sowie Wort- Abbildung 14.7 Keywords hinzufiigen bei »Google Ads«
stammuvariationen des Keywords handelt. Damit wird die Anzeige auch dem
Nutzer angezeigt, der beispielsweise den Suchbegriff »Comuter Reparatur« eingibt. Es stellt sich die Frage, ob es markenrechtlich zuldssig ist, wenn die Optionen BROAD

MATCH und MODIFIED BROAD MATCH auch geschiitzte Wortgruppen abfangen.
Dazu mochten wir zundchst einen Blick auf die Option BROAD MATCH werfen.

Weitgehend passend: elegant Schuhe
Zusatzliche Ubereinstimmung mit*: elegant Schuhwerk®, Abendgarderobe Schuhwerk®, . L.
»Herren Halbschuhe®. .. Praxisbeispiel

P s Der Inhaber der unter anderem fiir Pralinen und Schokolade eingetragenen deut-
4 ;Vu':i;git::%E::;:;ﬂnnnf:r:';:;ﬁ?":’;;:;:?;’:gj;::::eu‘ schen Marke »MOST« klagte gegen einen Pralinenhdndler (BGH, Urteil vom
__________________________________ i 13.12.2012, Az. | ZR 217/10). Denn der Pralinenhandler betrieb einen Onlineshop fiir
Schokolade und Pralinen und schaltete diesbeziiglich Google-Ads-Anzeigen, bei
denen als Keyword das Wort Pralinen verwendet wurde. Dariiber hinaus buchte er
die Ads-Option BROAD MATCH, was zur Folge hatte, dass Nutzer, die nach »MOST Pra-
linen« suchten, auf seiner Seite landeten, obwohl in seinem Shop gar keine MOST-
Produkte verkauft wurden. Dagegen wollte sich der Inhaber der Marke MOST zur
Wehr setzen — Recht bekam er jedoch nicht!

-

Al
l'{We' ehend passend mit Modifizierer: +elegant +Schuhe |,

0] immung mit*: ,elegant Schuhe®,
uhe"...

Wortgruppe: "elegant Schuhe”
Zusitzliche Ubereinstimmung mit*: schwarz
elegant Schuhe®, ;elegant Schuhe fiir Herren®...

Genau passend:
[elegant Schuhe]
Ubereinstimmung: .elegant Schuhe™

- : . : : : - —— Denn ebenso, wie die grundsétzliche Nutzung von Markennamen als Keyword zulds-
“Das in jedem Kreis angezeigte Kwrd stimmt auch mit den Suchanfragen in den klsineren Kreisen iberein.

D dontzur und it icht sig ist, ist dies nach Ansicht des BGH auch bei weitgehend passenden Suchwortern
Abbildung 14.6 Erlauterung der Funktionsweise von der Fall. Konsequent bleiben die Richter bei der Auffassung, dass beim Keyword-
Keyword-Optionen bei »Google Ads« Advertising keine Markenverletzung vorliegt, wenn
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» die Anzeige so aufgefiihrt wird, dass sie fuir den Nutzer erkennbar kein organisches
Suchergebnis, sondern offensichtlich eine Anzeige darstellt, und

» die Anzeige weder die Marke noch sonst einen Hinweis auf den Markeninhaber
oder die unter der Marke angebotenen Produkte enthalt.

Auch stellte der BGH klar, dass kein Hinweis zum Fehlen einer wirtschaftlichen Ver-
bindung zwischen dem Werbenden und dem Markeninhaber erforderlich ist.

Neben der Moglichkeit, die Marke selbst als Keyword aufzunehmen, greifen manche
SEA-Dienstleister noch zu einem weiteren Trick mit der Option MODIFIED BROAD
MATCH: Dabei wird nicht der Markenname direkt gebucht, sondern Verdanderungen
im Wortstamm, wie zum Beispiel Tippfehler. Jedoch ist auch hier die markenrechtli-
che Lage keine andere als bei der direkten Buchung der Markennamen: Unter Einhal-
tung der von der Rechtsprechung benannten Voraussetzungen ist eine solche Vorge-
hensweise — zumindest markenrechtlich - zulassig!

Hinweis

Im Zweifel sollten Sie auch an dieser Stelle die rechtliche Zulassigkeit einem erhoh-
ten Traffic vorziehen. Auch wenn die Keyword-Optionen an sich ein legitimes Instru-
ment darstellen, das dem SEA-Dienstleister eine einfache Handhabe zur Maximie-
rung des Empfangerkreises bietet, so sollten sie nicht unbedacht verwendet werden.

14.3 Welche Pflichtangaben bestehen in Werbeanzeigen?

Auch bei der Gestaltung der Google-Ads-Anzeige selbst sind einige rechtliche Beson-
derheiten zu beachten. So miussen Sie bedenken, dass Sie die vorgeschriebenen
Pflichtangaben bei Werbung auch tiber Ads platzieren. Ansonsten handeln Sie wett-
bewerbswidrig und miissen etwa mit einer Abmahnung rechnen. Von besonderer
Relevanz sind dabei einerseits die gesetzlichen Informationspflichten und anderer-
seits die Preisangaben.

14.3.1 Gesetzliche Informationspflichten in Anzeigen

Sie sollten beachten, dass Sie nicht nur bei Webseiten, sondern auch im Rahmen von
Werbeanzeigen in Suchmaschinen Ihre umfangreichen Informationspflichten ein-
halten miissen. Dazu gehoren beispielsweise neben der schon mehrfach angespro-
chenen Impressumspflicht auch Informationspflichten beim Vertrieb bestimmter
Produkte.
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Praxisbeispiel

In einem Verfahren vor dem BGH (Urteil vom 06.06.2013, Az. | ZR 2/12) stritten die
Parteien um zwei Werbeanzeigen fir Medikamente, die ein Unternehmen Uber
Google Ads geschaltet hatte. Diese hatten den folgenden Inhalt:

»Bei entziindeten Atemwegen
Kleine Kapsel — grofse Wirkung.
S. bekampft die Entztindung
www.xy.de/Pflichttext_hier«

Die jeweils erste Zeile der beiden Anzeigen war mit einem Link versehen. Wenn Inter-
netnutzer auf ihn klickten, gelangten sie auf die Startseite des Unternehmens. Dort
erfuhren sie dann nach mehrfachem Scrollen die Bezeichnung des Medikaments, die
Anwendungsgebiete und fanden den Zusatz: »Zu Risiken und Nebenwirkungen lesen
Sie die Packungsbeilage und fragen Sie lhren Arzt oder Apotheker!« Diese Angaben
sind bei Werbung fiir Arzneien nach dem Heilmittelwerbegesetz vorgeschrieben. Der
BGH stufte beide Ads-Anzeigen als wettbewerbswidrig ein.

Nun stellt sich die Frage, wie diese Pflichtangaben in der Praxis umgesetzt werden
miissen. Hierzu stellte der Bundesgerichtshof zunédchst einmal grundsatzlich fest,
dass die Pflichtangaben nicht im Text der Ads-Anzeige aufgefiihrt werden missen.

Vielmehr haben Sie auch die Moglichkeit der Verlinkung. Diese sei aber nur dann
rechtskonform, wenn sie mit dem ausdriicklichen Hinweis versehen werde, dass
man uber diesen Link auf eine Webseite gelangt, die die Pflichtinformationen ent-
hélt. Dazu sei es erforderlich, den Begriff »Pflichtangaben« oder eine entsprechend
eindeutige Formulierung zu wahlen. Denn dem Nutzer konne zum Finden der Hin-
weise kein Herumscrollen zugemutet werden. Dies ist nur auf der verlinkten Lan-
dingpage, auf der die Pflichtangaben platziert sind, unschadlich.

Achtung!

Wenn Sie keinen Link setzen, sondern die Webseite, die die Pflichtinformationen ent-
halt, als URL nur textlich angeben, dann steht Ihre Anzeige im Einklang mit den An-
forderungen der Rechtsprechung!

Schlief8lich miissen die Angaben auch gut lesbar sein.

Hinweis

Diese Entscheidung ist nicht nur fiir den Bereich des Heilmittelwerberechts bedeut-
sam. Ein Anbieter muss auch zahlreichen anderen Informationspflichten nachkom-
men, zum Beispiel der Impressumspflicht. Auch hier ist es als ausreichend anzu-
sehen, wenn auf der Website die Pflichtangaben vorhanden sind. In der Anzeige
braucht nicht zusatzlich noch der Link mit IMPRESSUM, ANBIETERKENNZEICHNUNG
aufgenommen zu werden.
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14.3.2 Preisangaben in Anzeigen

Zwar besteht grundsatzlich keine Pflicht, in den Anzeigen Preise fiir die beworbenen
Produkte oder Dienstleistungen zu nennen, aber wenn Sie sich dennoch dafiir ent-
scheiden, dann miissen Sie es auch richtig machen! Doch was so einfach klingt, fiihrt
in der Praxis immer wieder zu Problemen. Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber
mit der Preisangabenverordnung ein Regelwerk geschaffen, das Einheitlichkeit bei
der Preisdarstellung erreichen und die Verbraucher vor Irrefihrungen schiitzen soll.

Von besonderer Relevanz ist dabei die Pflicht zur Angabe des Endpreises (also inklu-
sive Mehrwertsteuer und sonstiger Preisbestandteile) und der Verkaufs- oder Leis-
tungseinheit sowie der Gutebezeichnung. Dariiber hinaus sind speziell im Online-
Handel diese Angaben zusatzlich mit dem Hinweis zu versehen, dass die fur die Pro-
dukte geforderten Preise die Umsatzsteuer und sonstige Preisbestandteile wie Nach-
nahmegebiihren, Zolle oder weitere Steuern enthalten. Weiterhin muss die Preisan-
gabe noch mit dem Zusatz tiber gegebenenfalls anfallende Liefer- und Versandkosten
versehen werden.

Bei der praktischen Umsetzung stellt sich jedoch dann die Frage, welche Bestandteile
alle in den doch recht kurzen Anzeigentext aufzunehmen sind und bei welchen An-
gaben es unter Umstanden reicht, wenn sie nur auf der Landingpage genannt werden
(siehe Abbildung 14.8).

Go 8[8 nike turnschuhe billig “ sbel i Q) ;
Web  Shopping  Bilder ~ Maps  Videos  Mehr~  Suchoptionen s o]
Ungefahr 115.000 Ergebnisse (0,45 Sekunden)

Nike Turnschuhe - Voll im Trend mit Nike - schuhcenter.de Google Shopping-Ergebnisse fir nike Anzeigen ©

nike-turnschuhe schuhcenter.de/ ~
Jetzt giinstig bestellen!
Schneller Versand - Gratis Riickversand - Umtausch in jeder Filiale

9 Mainzer Strafie 304, Bonn - 0225 2894725 - - ;
Nike Revolution Stylische Sneakers ‘ ﬁ

—

tumschuhe bil .

Nike Sportswear Nike Damen 34,95 € 35,95 € 44,46 € 4245¢€
Nike Mercurial Nike Nike Damen Nike
Schuhe Sale bis zu -50% - sarenza.de Victory VTF . Sporiswear Sporischuhe . Performance __
www sarenza de/Nike ~ outfitter. de Zalando Outletd6.de Zalando
Sparen Sie jetzt bis zu 50% auf viele Top-Schuhmarken bei Sarenzal Versand grafis WVersand grafis Versand grafis Versand grafis

Sportschuhe bei Deichmann - Deichmann.com # \
o N

www._deichmann.com/Nike ~
Bereit fur einen frischen Style? Die neue Schuh-Kollektion ist dal o
o0elD) e 4889€ 8199€

Nike Online Shop & Outlet - Nike Angebote giinstig online ... NIKE AIRMAX  Nike Jr Magista  Nike Herren Nike Free 5.0
www.ladenzeile.de/nike/ « 90 PRINT Low  OndalCKids ... Sneaker MD .. Damen ..
Nike FREE 5.0 Laufschuhe Damen lachs. -32%. Nike FREE 5.0 Laufschuhe Damen Yoox com 11teamsperis.... cortexpowerde  SportOkay.com

lachs. 81.87 €119.90 € Vaola.de. Bestellwert kostenlos: free. Zum Shop Versand grafis Versand grafis Versand grafis Versand grafis
Nike Herrenschuhe - Nike Schuhe - Nike Damenschuhe - Nike Sneaker fiir Damen

Abbildung 14.8 Beispiel einer Anzeige tUber Google Ads, die auch Produktpreise
im Anzeigentext enthalt

Wihrend Google Ads dieses Problem in der Praxis so gelost hatte, dass in der Anzeige

selbst der Endpreis des Produkts und die Versandkosten angegeben wurden und der
Suchende tiber einen Klick auf ein Infokdstchen dariiber informiert wurde, dass der
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ausgewiesene Preis bereits die gesetzliche Umsatzsteuer und alle Preisbestandteile
beinhaltet (siehe Abbildung 14.9), wurde dieser Hinweis nun durch Informationen zu
»Warum sehe ich diese Werbung?« ersetzt.

GO gle gartenstiihle Q

Alle Shopping Bilder News Videos Mehr Einstellungen Tools

Ungeféhr 2.300.000 Ergebnisse (0,37 Sekunden)

9 Hinweise zum Datenschutz bei Google

SPATER ERINNERN m

Siehe gartenstiihle Anzeigen

Gartenstuhl Alu, Klappstuhl Linu | Diamond Garden MADE 2 X Schaffner Stuhl »

Villana .. (2er-Set) Monza ... Gartenstuehle, . Santis (Anthrazit)
69,90 € 59,99 € 179,00 € 229,00 € 139,00 €
swhillc Home24.de Beckhuis.com L -~ Magazin
Versand gratis Versand gratis Versand gratis
Angebot

Won Google Won Google Won Google Won Google Von Google

Abbildung 14.9 Hinweis des Suchmaschinenbetreibers
Google zu den Preisen in den Anzeigen

Bei dieser Vorgehensweise ist vor allem zweifelhaft, ob die Angabe zur Umsatzsteuer
ausreichend ist. Der Bundesgerichtshof (Urteil vom 04.10.2007, Az. I ZR 143/04) hat
dahingehend entschieden, dass ein unmittelbar raumlicher Bezug gerade nicht er-
forderlich ist.

Die notwendigen Hinweise konnen dabei nicht nur jeweils unmittelbar neben den
Preisen der einzelnen Waren stehen (siehe Abbildung 14.10), sondern zum Beispiel
auch in einem hervorgehobenen Vermerk auf derselben Seite, beispielsweise mit
einer Sternchen-Fufinote. Daneben ist auch denkbar, dass die Angaben auf einer
nachgeordneten Seite platziert werden, auf die ein eindeutiger Link verweist und die
erscheint, bevor der Bestellvorgang eingeleitet wird. Wichtig ist dabei jedoch, dass
der Hinweis leicht zu erkennen und gut wahrzunehmen ist.

Der Grund dafiir, dass diese Angaben nicht direkt neben dem Endpreis stehen miis-
sen, besteht nach Ansicht des Gerichts darin, dass dem Verbraucher bekannt sei, dass
im Versandhandel neben dem Endpreis tiblicherweise auch Liefer- und Versandkos-
ten anfallen. Ebenso gehen die Verbraucher auch als selbstverstandlich davon aus,
dass die angegebenen Preise die Umsatzsteuer enthalten.
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Abbildung 14.11 Das Irrefiihrungsverbot aus § 5 UWG
Abbildung 14.10 Beispiel firr die Platzierung der Versandkostenangabe

bei dem Produkt in der Google-Ads-Anzeige

Praxisbeispiel

Das Oberlandesgericht Dresden hatte Uber einen Rechtsstreit zu entscheiden (Urteil
vom 19.02.2013, Az. 14 U 1810/12), in dem ein Unternehmen in einer Google-Ads-An-
zeige den Text »VorratsGmbH ab 1450 EUR« wahlte. Auf der Website der Firma stand
die folgende Aussage: »Der Weg zu Ihrer neu gegriindeten GmbH >Vorrats-GmbH« mit
einem voll eingezahlten Stammkapital von 25.000,— €. Zusdtzlich ist ein Agio von
1.450,— € (...) zu entrichten, das dem Aufwand fiir die Ubertragung der Gesellschaft an
Sie entspricht.«

Achtung!

Verstol3t Ihre Anzeige gegen geltendes Recht, so kénnen Sie dies nicht damit recht-
fertigen, dass lhnen nur eine begrenzte Anzahl an Zeichen zur Verfiigung steht.
Denn Sie sind auch nicht verpflichtet, mit Preisen lhrer Produkte zu werben.

Im Folgenden schickte eine Konkurrentin der Firma wegen Irrefiihrung der beiden

14.4 Wie kann man irrefilhrende Werbeanzeigen vermeiden? ) ) )
Aussagen eine Abmahnung und forderte die Abgabe einer strafbewehrten Unterlas-

Grundsatzlich durfen Anzeigen nicht irrefiihrend gestaltet werden, um so mehr Inte-
ressenten anzulocken. Das bedeutet, dass die Werbeanzeige keine objektiv falschen
oder subjektiv falsch interpretierbaren Werbeaussagen enthalten darf. Andernfalls
stellt dies einen Verstof3 gegen das Irrefiihrungsverbot dar, das eine der zentralen
Saulen des Wettbewerbsrechts darstellt. Welche Angaben genau dazu geeignet sind,
den Adressaten in die Irre zu fithren, hat der Gesetzgeber in § 5 UWG detailliert gere-
gelt (siehe Abbildung 14.11).

Ob eine Anzeige irrefithrend ist, bemisst sich nach dem Empfinden eines durch-
schnittlichen Adressaten. Ob der Adressat in der Werbebotschaft auch tatsachlich ge-
tauscht wird, ist dabei unerheblich. Damit kann eine irrefiihrende Werbung in der
Praxis schnell zu bejahen sein.
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sungserklarung. Nachdem das Unternehmen sich weigerte, wurde es verklagt — zu
Recht! Denn der Anzeigentext »VorratsGmbH ab 1450 EUR« suggeriert, dass man
eine mit vollem Stammbkapital ausgestattete und damit eintragungsfahige GmbH
zum Preis von lediglich 1.450 € erwerben konne. Fur Existenzgriinder bzw. Unterneh-
mer als Zielgruppe ist hier nicht ersichtlich, dass vom Kaufer zusatzlich noch ein
Stammbkapital in Hohe von 25.000 € aufgebracht werden muss.

Gerade in Fallen der Anzeigenschaltung iber Suchmaschinen stellt sich die Frage,
wie viele Informationen Sie iiberhaupt in den Anzeigentext packen mussen, um spa-
ter nicht mit dem Vorwurf der Irrefiihrung konfrontiert zu werden. Denn oftmals
fihren unzureichende Informationen zwar zu einer Fehlvorstellung beim Adressa-
ten; dies ist aber nicht immer so beabsichtigt, sondern beruht vielmehr darauf, dass
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die Werbenden bei diesen Anzeigen nur eine sehr begrenzte Zeichenanzahl zur Ver-
fligung haben.

Im Hinblick auf diese Problematik entschied das Oberlandesgericht Hamm (Urteil
vom 04.06.2009, Az.4 U 19/09), dass eine Werbeaussage, die im Rahmen von Google
Ads getroffen wird und zu einer Fehlvorstellung des Adressaten fiihrt, dann nicht
rechtswidrig ist, wenn ein Hinweis direkt auf der Startseite des Anbieters erscheint,
die iiber die Anzeige zwangslaufig zur Bestellung aufgerufen werden muss, und dort
die erforderlichen Angaben enthalt. Diese Rechtsprechung gilt jedoch nur fiir die be-
sonderen Gegebenheiten des Internets, da dieses im Vergleich zu anderen Vertriebs-
wegen besonders schnelllebig ist — in Sekundenschnelle ist man auf einer Webseite
und verldsst sie ebenso schnell wieder, wenn sie einem nicht gefallt.

Achtung!

Beinhaltet Ihre Anzeige eine Irrefiihrung, so missen Sie mit einer Abmahnung rech-
nen. Dariiber hinaus besteht auch die Moglichkeit, dass Sie —unter Umstanden sogar
im Eilverfahren — auf Beseitigung und Unterlassung in Anspruch genommen wer-
den. Auch konnen Sie mit Schadensersatzforderungen konfrontiert werden. Zudem
sieht das Wettbewerbsrecht die Besonderheit der Gewinnabschdpfung vor: Das be-
deutet, dass Sie den Gewinn, den Sie aus dieser Irrefiihrung erzielt haben, an den
Staat herausgeben miissen.

14.5 Welche Haftungsaspekte sind zu beachten?

Auch im Rahmen der SEA spielt der Aspekt der Haftung eine nicht zu unterschitzen-
de Rolle. Dabei gibt es verschiedene Szenarien, die sich ereignen kénnen und dann
die Frage nach der Haftung bzw. nach Regressanspriichen auslosen. Welche dies sind
und wer alles von einer Inanspruchnahme betroffen sein konnte, mochten wir Ihnen
in diesem Abschnitt erlautern.

14.5.1 Die Haftung des SEA-Dienstleisters

Wie wir IThnen bereits in den Abschnitten zuvor erlautert haben, kann die falsche Ge-
staltung der Anzeige schnell einen Marken- oder Wettbewerbsrechtsverstof3 darstel-
len und zur Folge haben, dass Sie mit Abmahnungen sowie diversen Anspriichen —
und damit auch Kosten — konfrontiert werden. Haben Sie die Anzeige selbst erstellt
und selbst gestaltet, so tragen selbstverstindlich auch Sie die alleinige Verantwor-
tung dafiir. Doch wie sieht es aus, wenn Sie einen SEA-Dienstleister wie eine Agentur
oder einen Suchmaschinenoptimierer beauftragt haben? Auf diese Frage mochten
wir Thnen im Folgenden eine Antwort geben.
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Grundsatzlich ist in einem solchen Fall zunachst ein Blick in den Vertrag zu werfen.
Denn wurde nichts Anderweitiges vereinbart, so ist der mit der SEA Beauftragte
grundsatzlich dafiir verantwortlich, dass die von ihm geschaltete Werbeanzeige auch
rechtméfiig ist. Der BGH (Urteil vom 25.05.1972, Az. VII ZR 49/71) geht davon aus, dass
es die Pflicht des Beauftragten ist, Sie auf rechtliche Bedenken beztglich der geplan-
ten Werbemafinahmen hinzuweisen, und zwar auch dann, wenn Sie rechtlich be-
denkliche Wiinsche geduflert haben. Die Rechtsprechung mutet es Werbeagenturen
dabei regelmafiig zu, die eigenen Mafinahmen zumindest im Hinblick auf Rechte
Dritter wie das Markenrecht und das Wettbewerbsrecht zu tiberpriifen. Nattrlich gilt
diese Pflicht nicht uneingeschrankt, sondern ist anhand des konkreten Einzelfalles
zu beurteilen. Wesentliche Aspekte bei der Beurteilung sind dabei der mit der recht-
lichen Prufung verbundene Aufwand sowie das Verhaltnis der avisierten Werbung
zur Hohe der geschuldeten Vergiitung.

Praxisbeispiel

Das Kammergericht Berlin urteilte in einem Verfahren, dass bei einer vereinbarten
Vergiitung von lediglich 770 € fir die Erstellung eines Werbelogos nicht ohne aus-
driickliche Vereinbarung davon ausgegangen werden kann, dass die Werbeagentur
neben der Erstellung des Logos selbst auch noch eine umfangreiche und kosten-
intensive Markenrecherche schuldet (KG Berlin, Beschluss vom 04.02.2011, Az. 19
U 109/10).

In der Regel wird der SEA-Dienstleister derartige rechtliche Verpflichtungen nicht
ubernehmen wollen und daher darauf hinwirken, von IThnen vertraglich von der Haf-
tung fiir Marken- und Wettbewerbsrechtsverletzungen freigestellt zu werden. Zu
denken ist da beispielsweise an die Verwendung von Markennamen Dritter in der
Anzeige.

Stimmen Sie dem zu, miissen Sie die Konsequenzen fiir Verletzungen an Rechten
Dritter auch dann tragen, wenn Sie diese Art des Advertisings gar nicht wollten. Das
bedeutet, dass der Rechteinhaber Sie auf Schadensersatz, Unterlassung und Beseiti-
gung in Anspruch nehmen kann.

Stimmen Sie einer solchen Haftungsfreistellung nicht zu und haben Sie im Idealfall
auch noch vertraglich vereinbart, dass bestimmte Handlungsweisen, die einen Ver-
stof3 gegen Rechte Dritter bedeuten, nicht von dem SEA-Dienstleister vorgenommen
werden durfen, dann kénnen Sie sich all das, was der Rechteinhaber Ihnen gegentiber
geltend macht, bei dem SEA-Dienstleister zurlickholen. Sollten Sie dartber hinaus
vom Suchmaschinenbetreiber mit Abstrafungen tiberzogen worden sein, so konnen
Sie daraus resultierende Schiaden ebenfalls gegeniiber Ihrem SEA-Dienstleister gel-
tend machen.
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14.5.2 Die Haftung des Suchmaschinenbetreibers fiir seine Anzeigen

Daneben stellt sich insbesondere fiir die Inhaber von Schutzrechten die Frage, ob sie
nicht auch die Betreiber der Suchmaschinen dafiir in Anspruch nehmen koénnen,
dass diese die Anzeigen mit rechtsverletzendem Inhalt iberhaupt freigeschaltet ha-
ben.

Praxisbeispiel

In einem Verfahren vor dem Landgericht Miinchen | (Beschluss vom 02.12.2003, Az.
33 O 21461/03) klagte ein Unternehmen, das vornehmlich CAD-Software fiir Archi-
tekten und Bauingenieure entwickelt, gegen den Suchmaschinenbetreiber Google.
Denn das Unternehmen storte sich daran, dass Google iber Ads Anzeigen schaltete,
die als Keyword seinen markenrechtlich geschiitzten Begriff verwendeten.

Nachdem der Klager zunachst gegen das werbende Unternehmen eine einstweilige
Verfligung erwirkte, wollte er nun auch den Beklagten in Anspruch nehmen, da die-
ser mittelbar am wettbewerbswidrigen Verhalten des werbenden Unternehmens
mitgewirkt habe. SchlieBlich habe der Suchmaschinenbetreiber ihm lberhaupt erst
die Moglichkeit gegeben, durch Verwendung der Keywords gezielt Nutzer auf die
Website des werbenden Konkurrenzunternehmens umzuleiten.

Der Klager verlangte von Google die Einstellung dieser Moglichkeit, aber unterlag in
dem Verfahren. Denn eine Pflicht zur vorherigen Untersuchung bestehe nach An-
sicht des Gerichts gerade nicht, da dies schon aus Aufwandsaspekten nicht realis-
tisch sei und dem Betreiber der Suchmaschine eventuelle Lizenzvereinbarungen
auch nicht bekannt seien. SchlieBlich sei gerade nicht offenkundig, dass keine Be-

14.5 Welche Haftungsaspekte sind zu beachten?

14.5.3 Die Haftung der Plattformbetreiber fiir Anzeigen ihrer Kunden

Anzeigen in Suchmaschinen werden nicht nur von den Unternehmen selbst geschal-
tet. Vielmehr nutzen auch Verkaufsplattformen wie »eBay« diese Moglichkeit, um
den Absatz ihrer Nutzer zu fordern (siehe Abbildung 14.12).
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rechtigung zur Nutzung des Markennamens bestehe.

Auch andere Gerichte (so zum Beispiel LG Hamburg, Beschluss vom 14.11.2003, Az. 312
O 887/03) vertraten eine dhnliche Ansicht und orientierten sich dabei an den allge-

Abbildung 14.12 Bei Eingabe der Worte »tripp trapp« erscheint auch die Anzeige
der Anzeigenplattform »eBay Kleinanzeigen«.

Nun stellt sich jedoch die Frage, was passiert, wenn die Plattform tiber Ads Produkte

gewerblicher Handler bewirbt, die beispielsweise Markenrechte Dritter verletzen,

meinen medien- und presserechtlichen Grundsidtzen. Danach kommt eine Haftung
des Betreibers der Suchmaschine erst dann in Betracht, wenn er von der Rechtsver-
letzung Kenntnis erlangt und trotz positiver Priifung der Sachlage keine Mafinah-
men ergreift.

Wird dem Suchmaschinenbetreiber also eine Rechtsverletzung gemeldet und
kommt er nach einer Priifung beispielsweise durch Kontaktaufnahme mit dem wer-
benden Unternehmen zu dem Ergebnis, dass die Beschwerde zu Recht erhoben wur-
de, beseitigt er diese aber dennoch nicht, obwohl ihm das technisch méglich und zu-
mutbar ist, so kann auch er vom Rechteinhaber beispielsweise auf Schadensersatz in
Anspruch genommen werden. Dabei ist dem Betreiber der Suchmaschine jedoch
ein gewisser Zeitraum zur Uberpriifung und Beseitigung der Rechtsverletzung zu
gewahren.
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indem dort gefalschte Markenwaren vertrieben oder Markennamen in der Angebots-
beschreibung verwendet werden.

Praxisbeispiel

Geklagt hatte vor dem Oberlandesgericht Hamburg (Urteil vom 04.11.2011, Az. 5 U 45/
07) das Unternehmen »Stokke, der norwegische Produzent des bekannten Kinder-
stuhls »Tripp Trapp«. Plagiate des Stuhls waren auf der Plattform »eBay« verkauft
worden. Wenn man auf der Plattform Google den Suchbegriff »Tripp Trapp« eingab,
wurden dort auch Werbeanzeigen von eBay angezeigt, die unter anderem zu genau
solche Auktionen mit Plagiaten fuihrten. Diese Ads-Anzeigen tauchten auch dann
noch auf, nachdem mehrere entsprechende rechtsverletzende Auktionen auf Betrei-
ben des Herstellers geldscht worden waren. Hiermit wollte sich der norwegische
Hersteller nicht abfinden und klagte gegen eBay.
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Das OLG Hamburg entschied zugunsten des Herstellers. Dies begriindete das Gericht
damit, dass die Auktionsplattform eBay gesteigerte Prifpflichten fiir Auktionen
habe, die von ihr beispielsweise in Google Ads besonders beworben werden. Denn
mit der Schaltung von Werbung fiir die entsprechenden Auktionen gebe die Aukti-
onsplattform die Rolle eines passiven Vermittlers auf und tGibernehme eine aktive
Rolle. Daher sei sie auch in der Verantwortung, die beworbenen Inhalte verstarkt auf
Rechtsverletzungen hin zu Gberpriifen.

Fir den konkreten Fall bedeutet dies, dass Verkaufsplattformen wie »eBay« kinftig
alle entsprechenden Angebote, die mittels Wortfilter gefunden werden, einer Sicht-
prifung unterziehen miissen. Tun sie dies nicht, konnen sie dafiir haftbar gemacht
werden. Damit gilt der Grundsatz, dass eine Haftung erst ab Kenntniserlangung von
der Rechtsverletzung greift, im Fall der Verkaufsplattformen nicht.

Dass dies den Plattformbetreibern nicht gefillt, liegt nahe. »eBay« beispielsweise
entgegnet dieser Entscheidung, dass sein Geschaftsmodell darauf angelegt sei, voll-
automatisch abzulaufen, und dieses so gefdhrdet werde. Das ist nach Ansicht der Ge-
richte jedoch unerheblich. Denn durch das Schalten von Anzeigen verlassen Ver-
kaufsplattformen den Bereich der blofien Bereitstellung technischer Strukturen und
fordern gezielt das Auffinden bestimmter Angebote durch Kaufinteressenten. Sollte
es bei dem Geschaftsmodell darum gehen, einen grofitmoglichen Gewinn mit dem
geringsten Aufwand und der Inkaufnahme einer erheblichen Gefahr fiir Rechtsgtiter
Dritter zu erzielen, dann sei ein solches Modell nicht von der Rechtsordnung ge-
schiitzt, so das OLG Hamburg.

Auch wenn den Verkaufsplattformen diese erhohte Prifpflicht nicht ganz recht ist,
so bedeutet dies nicht, dass sie sich generell nicht fiir Rechtsverstofie gegentiber Drit-
ten interessieren —im Gegenteil.

Praxisbeispiel

»eBay« duldet nach eigenen Angaben die Verletzung von Rechten Dritter auf seinem
Online-Marktplatz nicht. Um Inhabern gewerblicher Schutzrechte, zum Beispiel Mar-
kenrechtsinhabern, die Moglichkeit zu geben, solche problematischen Angebote zu
melden, hat eBay »Das Verifizierte Rechteinhaber-Programme« (VeRI) entwickelt
(siehe Abbildung 14.13).

Wird ein Angebot gemeldet, wird es nach einer Priifung vom eBay-Marktplatz ent-
fernt. Darliber hinaus kann auch eine voriibergehenden Sperrung des Verkdufers
oder sogar dessen endgtiltiger Ausschluss vom Handel bei eBay die Folge sein. Natuir-
lich dient ein solches Programm letztlich auch eBay selbst, um das Risiko der eigenen
Inanspruchnahme zu verringern.
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14.6 Checkliste SEA: Alles beachtet?
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dige Berstung durch inen Rechtsanwslt in Anspruch zu nahmen.

Abbildung 14.13 »Das Verifizierte Rechteinhaber-Programm« von eBay

14.6 Checkliste SEA: Alles beachtet?

Checkliste

» Haben Sie die wesentlichen Eckpunkte der gewtinschten Anzeige vertraglich
festgehalten?

» Enthalt Ihre Anzeige keinen Hinweis auf eine fremde Marke, weder in der Uber-
schrift noch im Text oder im Link?

» Erscheint die Anzeige in einem getrennten und entsprechend gekennzeichneten
Werbeblock?

» Haben Sie die gesetzlichen Informationspflichten und gegebenenfalls die pro-
duktspezifischen Informationspflichten bedacht?

» Enthalt Ihre Anzeige keine objektiv falschen oder subjektiv falsch interpretier-
baren Werbeaussagen?

Wenn Sie alle Fragen mit »Ja« beantworten konnen, dann kann es losgehen ...
Viel Erfolg!

699



