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Onlinemarketingrecht — gibt es das iiber-
haupt? Braucht man wirklich fiir jeden Win-
kel des geschiftlichen Lebens ein eigenes
Rechtsgebiet oder eine eigene Expertise?
Oder kommt man auch so ,zu Recht” mit
den in der Onlinebranche verwendeten,
vornehmlich englischsprachigen Fachbe-
griffen wie Ad Impressions, Affiliates, Ban-
nerwerbung, Behavioral Targeting, Click
Through Rate, Cookies, CpX, Double Opt-
in, Frequency Capping, Geo-Targeting, In-
terstitials, Keyword-Advertising, Merchant,
Microsite, Permission Marketing, Publisher,
SEO, SEM, Targeting, TKP und UGC?

Die sich hinter diesen Begriffen der On-
linewerbung verbergenden Technologien
unterliegen einer Vielzahl unterschiedlicher
Gesetze. Neben dem Datenschutzrecht
(Bundesdatenschutzgesetz) gelten hierfiir
unter anderem Sondervorschriften wie das
Telemediengesetz und das in § 312b ff.
BGB geregelte Fernabsatzrecht, daneben
beanspruchen aber auch das deutsche Mar-
ken-, Wettbewerbs- und Urheberrecht
ebenso Geltung wie europiische Vorgaben,
etwa die EU-Dienstleistungs-Informations-
pflichten-Verordnung. Nachfolgend wer-
den einige fiir das Onlinemarketing bedeut-
same Gesetzesentwicklungen und gerichtli-
che Entscheidungen dargestellt.

Gesetzesinderung im Fernabsatz

Zunichst ist auf das ,Gesetz zur Umset-
zung der Verbraucherkreditrichtlinie, des
zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdienste-
richtlinie sowie zur Neuordnung der Vor-
schriften iber das Widerrufs- und Riickga-
berecht” hinzuweisen, das am 11.06.2010

in Kraft getreten ist. Rele-
vant fiir den Onlinehandel
sind insbesondere die Ande-
rungen des Widerrufs- und
Riickgaberechts bei Fernab-
satzvertrigen und die Anpassun-
gen im Bereich des Wertersatzes.
Durch die Gesetzesianderung erfolgt un-
ter anderem eine Neufassung der im Fern-
absatz hiufig eingesetzten amtlichen Mus-
terwiderrufs- und -riickgabebelehrungen.
Die zukiinftig sogar mit Gesetzesrang ver-
sehenen Muster enthalten im Vergleich zu
den Vorfassungen einige inhaltliche und
redaktionelle Anpassungen. So ist etwa die
Widerrufsfrist an die Regelungen der zu-
grundeliegenden europiischen Richtlinien
angepasst worden und betrigt zukiinftig
»14 Tage” statt ,zwei Wochen®. Diese 14-
Tages-Frist gilt nun sowohl fir den reguli-
ren Onlinehandel als auch fiir Hindler, die
ihre Waren iiber Handels- und Auktions-
plattformen wie eBay verkaufen.

Eine Ubergangszeit ist nicht vorgese-
hen. Da es bereits in der Vergangenheit zu
massenhaften Abmahnungen gekommen
ist, ist nicht auszuschlieen, dass auch diese
Gesetzesidnderung einen Anlass fiir Abmah-
nungen darstellt. Empfehlenswert sind da-
her eine méglichst kurzfristige Uberpriifung
der im Onlinehandel eingesetzten Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen und eine Anpas-
sung der verwendeten Widerrufs- oder
Riickgabebelehrungen. Insbesondere sollte
auch zukiinftig die neue Musterwiderrufs-
belehrung fiir alle Fille des Fernabsatzge-
schifts verwendet werden. Denn soweit die
Musterwiderrufsbelehrung verwendet wird,

greift zugunsten des Unternehmens die
nunmehr in § 360 Abs. 3 BGB vorgesehene
Vermutungswirkung, dass die Belehrung al-
len gesetzlichen Anforderungen geniigt.

Google-AdWords
Der EuGH hat in seinen Urteilen vom 23.
und 25.03.2010 weitere Klarheit beim
Keyword Advertising geschaffen (s.
dazu auch Engels, AnwaltSpiegel
07/2010). Das ,Google Ad-
Words“-Programm ermdog-
licht durch die ,Bu-
chung” von Schliis-
selwortern  (Key-
word-Advertising)
die Einblendung ei-
gener Anzeigen ne-
ben den Google-
Suchergebnissen,
wenn der Google-
Nutzer das Schliis-
selwort als Suchbe-
griff verwendet. In den
drei den Vorlagen des fran-
z6sischen Cour de Cassation zugrundelie-
genden Fillen klagten franzosische Marken-
inhaber gegen Google, da Konkurrenten die
Marke des jeweiligen Kldgers als Schliissel-
wort zur Einblendung von eigener Werbung
im ,Google AdWords“-Programm gebucht
hatten. Die Auslegungsfragen zielten darauf
ab festzustellen, ob die Verwendung von
Konkurrenzmarken als Schliisselwort im
»Google AdWords“-Programm eine Mar-
kenrechtsverletzung darstelle.
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Voraussetzung einer Markenrechtsver-
letzung ist die (markenrechtliche) Nutzung
der Marke eines Dritten im geschiftlichen
Verkehr fiir Waren und/oder Dienstleistun-
gen, die die Funktion der Marke beeintrich-
tigen kann. Der EuGH kommt zu dem
Schluss, dass zumindest der Werbetreiben-
de die Marken durch Buchung eines mit der
Konkurrenzmarke identischen Schliissel-
worts im geschiftlichen Verkehr (marken-
rechtlich) nutzt. Wird in diesem Fall die ein-
geblendete Anzeige zur Werbung fiir Waren
oder Dienstleistungen verwendet, die als Al-
ternativen zu den von der Marke erfassten
Waren und/oder Dienstleistungen bewor-
ben werden (also dem Regelfall in den
»Google AdWords“-Streitigkeiten), bejaht
der EuGH grundsitzlich eine markenrecht-
liche Nutzung.

Ob allerdings auch eine Beeintrichti-
gung der Marke durch diese Anzeigen gege-
ben ist, hat der EuGH nicht abschlieflend
entschieden. Die Frage, ob eine Beeintrach-
tigung der Funktion einer Marke zur Anga-
be des Ursprungs der mit ihr bezeichneten
Ware und/oder Dienstleistung (Herkunfts-
funktion) vorliege, sei vielmehr jeweils an-
hand des Einzelfalls durch die nationalen
Gerichte zu entscheiden. Bei dieser Einzel-
fallentscheidung sei davon auszugehen, dass
eine ,Google AdWords“-Anzeige die Her-
kunftsfunktion dann beeintrichtige, wenn
die Anzeige es dem normal informierten,
angemessen aufmerksamen Internetnutzer
nicht oder nur mit Schwierigkeiten ermogli-
che festzustellen, ob die beworbenen Waren
und/oder Dienstleistungen von dem Mar-
keninhaber oder einem mit ihm verbunde-
nen Unternehmen oder einem Konkurren-
ten stammen.

Affiliate-Marketing

Affiliate-Systeme (Partnerprogramme) sind
internetbasierte Vertriebslosungen, bei de-
nen ein Unternehmer seine Produkte im In-
ternet durch Werbepartner (Affiliates) ver-
markten lasst. Der Unternehmer stellt dabei
regelmiflig Werbemittel (etwa: Grafiken,
Banner) zur Verfiigung, die der Affiliate
eigenstindig im Internet platziert. Der
Affiliate erhalt fiir jeden durch ihn neu ge-
wonnenen Kunden des Unternehmers eine
Provision.

Hiufig stellen sich Unternehmer, die
Affiliate-Systeme betreiben, auf den Stand-
punkt: ,Was ich nicht weif}, macht mich
nicht heifl“. Sie tibersehen dabei, dass die
Haftung im Wettbewerbs-, Kennzeichen-
und Urheberrecht deutlich strenger ist als
im allgemeinen Zivilrecht. Denn § 8 Abs. 2
UWG, § 14 Abs. 7 MarkenG und § 99 UrhG
regeln eine sogenannte ,Erfolgshaftung®
des Unternehmers fiir seine ,Beauftragten®.
Hiernach haftet der Unternehmer auch fiir
seine Beauftragten, ohne dass es darauf an-
kommt, ob er die Rechtsverletzung durch
ein vorwerfbares Tun oder Unterlassen mit-
verursacht hat.

In der Rechtsprechung und Fachlitera-
tur ist hochst umstritten, ob und inwieweit
Affiliates ,Beauftragte des Unternehmers
sind. Bei der Beantwortung der Frage
kommt es mafigeblich darauf an, ob der Un-
ternehmer eine ,bestimmende Einflussnah-
memoglichkeit” auf seine Affiliates hat. Da-
bei sind in Bezug auf das Affiliate-Marketing
zwei Konstellationen zu unterscheiden:
Entweder ist der Unternehmer seinen Affi-
liates unmittelbar vertraglich verbunden
(einstufiges System), oder er schaltet einen
Affiliate-System-Betreiber dazwischen, der

selbstindig das Affiliate-Marketing koordi-
niert (zweistufiges System).

Eine Erfolgshaftung des Unternehmers
besteht jedenfalls bei einstufigen Affiliate-
Systemen, so zumindest die Landgerichte
Berlin (Urteil vom 16.08.2005, Az. 15 O
321/05), Potsdam (Urteil vom 12.12. 2007,
Az. 52 O 67/07) sowie das Oberlandesge-
richt Kéln (Urteil vom 24.05.2006, Az. 6 U
200/05). Zweifelhaft ist hingegen, ob die
Erfolgshaftung fiir Affiliates auch bei einem
zweistufigen System, also bei Einschaltung
eines selbstindig titigen Affiliate-System-
Betreibers, in Betracht kommt. Denn hier
besteht zwischen dem Produktanbieter und
dem Affiliate keine direkte vertragliche Ver-
bindung. Dennoch haftet auch hier in aller
Regel der Unternehmer fiir Rechtsverlet-
zungen seiner Affiliates. Denn anderenfalls
koénnte er sich der auch im Onlinerecht gel-
tenden Erfolgs- oder Stérerhaftung entzie-
hen, indem er mehrstufige Vertriebssyste-

me einsetzt. <
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