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Die CyLaw-Reports I-XIX wurden im Rahmen eines vom Bundesministerium fur Bildung und For-
schung geforderten Projekts (SICARI (2003 — 2007)) erstellt. Mit CyLaw-Report XX folgende wird die-
ses Online-Legal-Casebook vom Fachgebiet Offentliches Recht an der Technischen Universitat Dar-
mstadt (Prof. Dr. Viola Schmid, LL.M. (Harvard)) fortgefuhrt. Die CyLaw-Reports sind keine ,Living
Documents®, die standig aktualisiert werden. Zitierungen kénnen deswegen veraltet sein. Die Recht-
fertigung fur diese klassische Perspektive ist, dass den in den CyLaw-Reports prasentierten Entschei-
dungen der Gerichte nur die jeweils geltende Rechtslage zu Grunde gelegt werden konnte. Der Auf-
gabe der Aktualisierung stellt sich der Lehrstuhl in der integrierten Veranstaltung ,Recht der Informati-
onsgesellschaft. Hier wird das Methodenwissen von Studierenden der Technikwissenschaft so gefor-
dert, dass sie in Ubungen an der notwendigen Aktualisierung selbst mitwirken kénnen.

Die Besonderheit dieses CyLaw-Reports ist, dass er in Ko-Autorschaft mit der wissenschaftlichen
Hilfskraft des Fachgebiets Offentliches Recht an der Technischen Universitit Darmstadt, Herrn
Rechtsreferendar Stefan llie, erstellt wurde. Herr llie ist Autor der Teile 2 B-G, Teil 3 und Teile 4-5.
Hervorzuheben ist, dass das Hauptinteresse des Fachgebiets bei diesem CylLaw-Report nicht der
wissenschaftlichen Klarung der aufgeworfenen Rechtsfragen insbesondere im Urheber-, Marken-,
Kennzeichen- und Zivilrecht gilt, sondern vielmehr eine grundlagenforschungsorientierte Darstellung
der aufgeworfenen Fragen angestrebt wird.

! Nicht rechtskraftig, da die Staatsanwaltschaft Beschwerde gegen den Nichteroffnungsbeschluss ein-
gelegt hat (siehe allein: http://www.kanzlei-hoenig.info/abofallen-sind-kein-betrug ~ oder
http://www.kanzlei-richter.com/ _internet-abofallen/lg-frankfurt-anklage-gegen-abofallenbetreiber-nicht-
zugelassen.html [24.03.2010]; der Nichterdffnungsbeschluss ist ebenso zu finden unter: LG Frankfurt
MMR 2009, 421 ff.

% Ebenfalls nicht rechtskraftig.

3 http://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=

68740985h652f0b28706480af31de377&nr=27035&pos=0&anz=1 (23.02.2010).
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Dieser CyLaw-Report beschaftigt sich mit der (umstrittenen) Strafbarkeit von Inter-
netseitenbetreibern, die ,kostenpflichtig® den Zugriff auf Freeware (kostenlos down-
loadbare Software) vermitteln. Typisch ist, dass die Anbieter dieser Vermittlungs-
dienste ein Entgelt unter der Begrundung eines ,Abonnements® verlangen. Weil die
Software auf den Seiten der Hersteller kostenlos downloadbar, mit der Verlinkung der
Internetseitenbetreiber aber  kostenpflichtig wird, hat sich der Begriff
~<Abofallenbetreiber eingeburgert. Das ,Pech” des in die Abofalle Tappenden ist also,
dass er die Herstellerseite nicht als Erstes gefunden und aufgesucht hat. Typisch ist,
dass — wer auf die Seiten der ,Abofallenbetreiber” gelangt — sich vor dem Download
der Software registrieren muss. Die Verbraucher, die sich registriert haben und dann
mittels Verlinkung den eigentlich beim Hersteller/Anbieter kostenlosen Download in
Anspruch nehmen, werden mit Rechnungen und (rechtsanwaltlichen) Mahnungen
Uberzogen. Darauf hinzuweisen ist, dass die Seite der ,Abofallenbetreiber” bisweilen
nur versteckt einen Hinweis enthalt, dass es sich um eine ,kostenpflichtige* Vermitt-
lung (Abonnement) einer Downloadoption handelt. Nach Ansicht des
~<Abofallenbetreibers* besteht seine Leistung in der Vermittlung des Kontakts zur Sei-
te des Herstellers — und unterstitzt wird diese Auffassung durch Google-Adword-
Links®: Gerade (ber Google Adwords werden Verbraucher auf solche
»<Abofallenhomepages” geleitet. Nach Ansicht von Herstellern/Anbietern von kosten-
loser Software handelt es sich bei der ,Vermittlungsleistung® der ,Abofallenbetreiber”
um wettbewerbswidrige Ausnutzung ihrer Marktchancen sowie strafbare (wirtschaftli-
che) ,Verwertung® ihrer Software

»2Abofallen“ beschaftigen nicht nur die Staatsanwaltschaften und Gerichte, sondern
auch die Medien.” Die aktuelle Brisanz dieses Themas zeigt die groRe Zahl der
Strafanzeigen gegen die Betreiber und der Beschwerden bei den Verbraucherzentra-
len. Allein eine Sucheingabe bei Google mit dem Begriff ,Abo-Falle* fuhrt zu 654.000
Ergebnissen.® Auch besteht das Bestreben der Staatsanwaltschaften die Frage
obergerichtlich klaren zu lassen.’

* Der Suchmaschinenbetreiber Google bietet die Moglichkeit, gegen Entgelt so genannte AdWord-
Werbung zu betreiben. Der Werbekunde vergibt Schlisselworte. Verwendet ein Suchmaschinen-
Nutzer einen dieser Begriffe, wird die Werbung in einem mit der Uberschrift ,Werbung* gekenn-
zeichneten Bereich rechts neben der allgemeinen Trefferliste eingeblendet.

® Zu beiden Begriffen siehe allein: http://www.ard.de/ratgeber/multimedia/computer-internet/abofallen-
internet/-/id=274506/nid=274506/did=751822/1hbjgth/index.html (09.12.09).

® http://www.google.de/search?hl=de&source=hp&g=Abofalle&meta=&aq=f&oq= (09.12.2009).

" Hierzu wurde eine Nichtzulassungsbeschwerde (§ 210 Abs. 2 StPO i.Vm. § 311 ff. StPO) gegen den
0.g. Nichteréffnungsbeschluss des LG Frankfurts eingelegt, welcher durch das OLG Frankfurt (8 1
StPO i.V.m. § 121 Abs. 1 Nr. 2 GVG) zu entscheiden sein wird (Quelle: http://www.kanzlei-
hoenig.info/abofallen-sind-kein-betrug,  http://www.kanzlei-richter.com/internet-abofallen/lg-frankfurt-
anklage-gegen-abofallenbetreiber-nicht-zugelassen.html [25.02.2010]. Die Staatsanwaltschaft hat bei
ungeklarten Rechtsfragen wie hier die Pflicht, die Strafbarkeit eines bestimmten Verhaltens gerichtlich
klaren zu lassen. Ein solcher Verfolgungs- und Anklagezwang folgt aus dem Legalitatsprinzip (§ 152

Abs. 2 StPO). Vgl. hierzu allein Meyer-Gol3ner § 152 Rn. 2.
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Dieses ,Geschaftsmodell® — die (versteckt) ,kostenpflichtige” Vermittlung des Zu-
gangs zu Freeware — ist ein Massengeschaft, weil eben doch einige abgemahnte
Verbraucher fur den ,Vermittlungsdienst® zu einer auf einer anderen Homepage kos-
tenlos angebotenen Software zahlen. Intimidationsstrategien wie Anwaltsschreiben
und Drohungen mit einem Schufa-Eintrag motivieren zur Zahlung. Wobei es auszu-
reichen scheint, dass ,nur” eine geringe Zahl der betroffenen ,Abonnenten” die Jah-
resgebuhr fir die Nutzung der Internetseiten zahlt. Die Abofallenbetreiber machen
sich die Vorteile des Internets zunutze, indem sie mit vergleichsweise geringen Kos-
ten fUr die Erstellung und den Betrieb der Internetseiten eine sehr grof3e Zahl von
Nutzer erreichen. Ferner bieten sie Software an, die von den meisten PC-Nutzern
nachgefragt wird und z.T. zum Offnen bestimmter Dateien — etwa Adobe Reader fir
pdf.-Dateien — benotigt wird. Hinzu kommt, dass diese Software zumeist tatsachlich
als Freeware auf den Herstellerseiten angeboten wird, so dass viele Nutzer davon
ausgehen, dass sie stets kostenfrei angeboten wird. Hervorzuheben ist, dass die
Software, die zum Download angeboten wird, nicht auf den Seiten des
~<Abofallenbetreibers* gehostet wird, sondern der Download durch Verlinkung mit der
Homepage des Softewareanbieters (und/oder Herstellers) erfolgt. Die Hersteller der
Freeware selbst sind zum Teil sogar dazu Ubergegangen, auf ihren eigenen Home-
pages Warnhinweise vor ,Abofallen“ aufzustellen.® Grundsatzlich stellt sich die Fra-
ge, ob die Verbraucher in ihrem zivilrechtlichen Kampf gegen (anwaltliche) Mahnun-
gen und Mahnbescheide allein gelassen werden sollen, oder sich die Strafverfol-
gungsbehdrden um den Schutz ,leichtfertiger Klicker und Downloader” im Cyber-
space kimmern sollen. Aus strafrechtlicher Sicht stellt sich die Frage nach der
Reichweite des Betrugstatbestands (§ 263 StGB).

§ 263 Abs. 1 StGB Betrug

(1) Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu verschaf-
fen, das Vermdgen eines anderen dadurch beschadigt, dafl3 er durch Vorspiegelung falscher oder
durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt oder unterhalt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

FEX: Strafprozessuale Grundlagen

Die Staatsanwaltschaft hat von Amts wegen die Verpflichtung ein Ermittlungsverfahren zu
eroffnen, wenn sie Kenntnis von einer Straftat erlangt hat. Sofern der Verdacht eine Verurtei-
lung des Beschuldigten tiberwiegend wahrscheinlich macht (sog. hinreichender Tatverdacht),
muss sie auch Anklage erheben (Legalitatsprinzip, 88 152 Abs. 2, 203 StPO).

§ 152 StPO

() Zur Erhebung der 6ffentlichen Klage ist die Staatsanwaltschaft berufen.

(2) Sie ist, soweit nicht gesetzlich ein anderes bestimmt ist, verpflichtet, wegen aller verfolgbaren
Straftaten einzuschreiten, sofern zureichende tatsachliche Anhaltspunkte vorliegen

® Siehe allein: http://de.openoffice.org/abgezockt/ (25.02.2010).
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§ 203 StPO
Das Gericht beschlie3t die Eréffnung des Hauptverfahrens, wenn nach den Ergebnissen des vorbe-
reitenden Verfahrens der Angeschuldigte einer Straftat hinreichend verdachtig erscheint.

Auf die Anklage der Staatsanwaltschaft hin, entscheidet das Gericht, ob es die Hauptver-
handlung ertffnet. Das Gericht beschlie3t die Erdffnung des Hauptverfahrens nur dann,
wenn nach dem Ergebnis des vorbereitenden Verfahrens der Angeschuldigte einer Straftat
hinreichend verdéchtig erscheint, d. h. eine spéatere Verurteilung wahrscheinlich zu erwarten
ist (8 203 StPO). Dies hat das LG Frankfurt vorliegend verneint und die Hauptverhand-
lung nicht er6ffnet (Nichteréffnungsbeschluss). Diese Entscheidung kann von der dadurch
beschwerten Staatsanwaltschaft im Wege der Nichter6ffnungsbeschwerde angegriffen wer-
den (8 210 Abs. 2i.V.m. § 311 StPO).

§ 210 Abs. 2 StPO

(2) Gegen den Beschlu3, durch den die Eréffnung des Hauptverfahrens abgelehnt oder abweichend
von dem Antrag der Staatsanwaltschaft die Verweisung an ein Gericht niederer Ordnung ausge-
sprochen worden ist, steht der Staatsanwaltschaft sofortige Beschwerde zu.

§ 311 StPO

(2) Fur die Falle der sofortigen Beschwerde gelten die nachfolgenden besonderen Vorschriften.

(2) Die Beschwerde ist binnen einer Woche einzulegen; die Frist beginnt mit der Bekanntmachung
(8 35) der Entscheidung.

(38) Das Gericht ist zu einer Abanderung seiner durch Beschwerde angefochtenen Entscheidung
nicht befugt. Es hilft jedoch der Beschwerde ab, wenn es zum Nachteil des Beschwerdefihrers Tat-
sachen oder Beweisergebnisse verwertet hat, zu denen dieser noch nicht gehért worden ist, und es
auf Grund des nachtraglichen Vorbringens die Beschwerde fir begriindet erachtet.

Diese Nichtertffnungsbeschwerde hat ebenso wie grundsatzlich alle Beschwerden einen
sog. Suspensiveffekt, d.h. die Entscheidung ist nicht rechtskréftig und einen Devolutiveffekt.
Das bedeutet die Zustandigkeit eines hoherrangigen Gerichts wird fir die Entscheidung tber
die Beschwerde eroffnet (hier: 8 1 StPO i.V.m. § 121 Abs. 1 Nr. 2 GVG).

§ 1 StPO
Die sachliche Zustandigkeit der Gerichte wird durch das Gesetz Uber die Gerichtsverfassung be-
stimmt.

§ 121 Abs. 1 Nr. 2 GVG

(1) Die Oberlandesgerichte sind in Strafsachen ferner zusténdig fur die Verhandlung und Entschei-
dung uber die Rechtsmittel:

2.der Beschwerde gegen strafrichterliche Entscheidungen, soweit nicht die Zustéandigkeit der Straf-
kammern oder des Bundesgerichtshofes begriindet ist;

Hier ist das OLG Frankfurt als Beschwerdegericht in Zukunft daher berufen, tGber die Nicht-
eréffnungsbeschwerde zu entscheiden.® Sollte es in der Sache keine hinreichende Verurtei-
lungswahrscheinlichkeit erblicken, weist es die Beschwerde zuriick. Ansonsten gibt es der
Beschwerde statt und ertffnet das Hauptverfahren vor dem LG Frankfurt (8 210 Abs. 3
StPO).

° Meyer-GoRner § 121 GVG Rn. 3.
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§ 210 Abs. 3 StPO

(3) Gibt das Beschwerdegericht der Beschwerde statt, so kann es zugleich bestimmen, daRR die
Hauptverhandlung vor einer anderen Kammer des Gerichts, das den BeschluR nach Absatz 2 erlas-
sen hat, oder vor einem zu demselben Land gehdrenden benachbarten Gericht gleicher Ordnung
stattzufinden hat. In Verfahren, in denen ein Oberlandesgericht im ersten Rechtszug entschieden
hat, kann der Bundesgerichtshof bestimmen, daf} die Hauptverhandlung vor einem anderen Senat
dieses Gerichts stattzufinden hat.

Das OLG Frankfurt wird zu prifen haben, inwieweit es der sofortigen Beschwerde (vom 11.
und 16.3.2009) der Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main gegen den Nichterdffnungsbe-
schluss des Landgerichts Frankfurt (vom 5.3.2009) stattgibt. Inzwischen hat das Amtsgericht
Marburg (Urt. v. 8.2.2010 Az. 91 C 981/09 (81) — das vollig anderer Ansicht als das LG
Frankfurt ist - entschieden, dass nicht nur der Betrug durch den ,Abofallenbetreiber zu be-
jahen ist,

"Die kurze Produktbeschreibung kostenloser Software und eine redaktionelle Bewertung,
die weit Uberwiegend positiv ist, kann nicht als adaquate Gegenleistung fir den
Abonnementpreis angesehen werden. So ist es vergleichsweise auch kein Mehrwert, wenn
ein Autoverkaufer einem Kunden erzahlt, er kdnne mit einem Pkw auch auf StraRen fah-
ren."

sondern auch®® der Rechtsanwalt der ,Abofallenbetreiber* fiir die aullergerichtlichen An-
waltskosten der ,Abofallenopfer® entschadigungspflichtig ist (weil der Anwalt als Organ der
Rechtspflege bei der Geltendmachung der Abo“forderungen® Beihilfe zum Betrug des
Abofallenbetreibers leiste).

Darlber hinaus sah sich auch der Gesetzgeber zum Tétig werden veranlasst, der am
26.03.2009 das ,Gesetz zur Bekampfung unerlaubter Telefonwerbung und zur Verbesserung
des Verbraucherschutzes bei besonderen Vertriebsformen® beschlossen hat und den Opfern
von Abofallen ein ,Widerrufsrecht® bestatigt hat.

19 Zur Entschadigungspflicht des ,Abofallenbetreibers fiir die Anwaltskosten des ,Abofallenopfers*

siehe LG Mannheim, Urt.v. 14.1.2010, Az. 10 S 53/09.
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Teil 1: Sachverhalt

Der Internetnutzer B hatte bei Google nach ,Microsoft Word Viewer Freeware kostenlos® ge-
sucht. B gelangt tGiber Google-AdWords-Link auf eine Seite des A. A betreibt als verantwortli-
cher Geschéftsfuhrer diverser Firmen im Internet verschiedene kostenpflichtige Websites.

FOR: Praxisbeispiel fur eine Google-AdWord-Werbung eines ,,Abofallenbetreibers“**:
Hier wurde nach dem Standardprogramm Adobe Reader gesucht und explizit in der Such-
maske der Suchmaschine ,kostenlos downloaden® eingegeben. Das Programm ist Free-
ware von Adobe und wird auf unzahligen Homepages — u.a. auch auf der Homepage von
Adobe — angeboten.

(.; adobe reader kostenlos downloaden - Google-Suche - Windows Internet Explorer E”E|E|

@@v [*3 gongle.de, v|[4/[x] 2 [2]-
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www.adobe. com/de/reader/ - Im Cache

Adobe - Downloads
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Adobe - Reader 9
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PDF Reader 9.3 - Download
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Jetzt schnell & sicher downloaden.
Software-Suche net/PDF-Reader

Acrobat Adobe 8

Master Quality Control Of Printing
PDF Files. Get FlightCheck Pro v6.5
markzware com/Adobe

Adobe Acrobat 8.0
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Download Adobe Reader to view, print and collaborate on PDF files. ... STORE WAHLEN: Musik Gratis runterladen
Adobe Store Fir Privatnutzer/Nutzer mit Home Office - Business™ ... Legal und sicher Musik downloaden
get.adobe com/de/reader/ - Vereinigte Staaten - |m Cache - Ahnlich JETZT 14 Tage kostenlos testen!

www.musicflat.fm/

(%] Weitere Ergebnisse anzeigen von get.adobe.com

Adobe Reader - Download - COMPUTER BILD PDF Reader Download

P I p ——————————— PDF Reader 9.3 Deutsch

Adobe Reader 9.3.0- kostenlos, deutsch, virengepriift, schnell und sicher! Mit Anleitung & Downloaden Sie hier PDF Reader!
Tipps. ... Download Adobe Reader. Partnerangebot: ... Reader-Fresware nst :
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Im Cache - Ahnlich Kostenlos Download
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Quelle:
http://www.google.de/#hl=de&source=hp&ag=adobe+reader+kostenlos+downloaden&meta=&
ag=0&og=adobe+reader+kostenlos+&fp=62877c11c6a08939 (23.02.2010)

Alle Seiten des A weisen ein nahezu identisches Layout auf. Auf der Internetseite des A gab
es 0.g. Software scheinbar als Freeware zum Download. Sie wurde auch mittels eines
Screenshots illustriert. Uber dem Screenshot stand die Bezeichnung: ,Microsoft Word Viewer

' Auf Seite 11 folgt ein Screenshot der entsprechenden Anmeldeseite des Betreibers mit den ,ver-
steckten® Angaben zur Kostenpflichtigkeit des Angebots.
Nlaw
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10" sowie daneben der Download-Link. Dieser war bezeichnet als ,Hersteller-Link“. Ein Klick
hierauf flhrte zu einer Anmeldeseite, die in den ersten zwei Zeilen folgenden Text enthielt:
,Bitte fullen Sie alle Felder vollstdndig aus. Nach der Anmeldung steht Ilhnen ,Microsoft Word
Viewer 10 zum Download zur Verfigung. Die Felder erforderten die Angabe persoénlicher
Daten wie Name, Anschrift etc.. Dass B mit seiner Anmeldung gleichzeitig ein kostenpflichti-
ges Abonnement abschloss, war erst nach genauerer Betrachtung der Seite erkennbar, da
diese Informationen durch die grafische Aufmachung unstreitig in den Hintergrund traten. Die
Kostenpflichtigkeit war nur im unteren Bereich der Seite in einem klein gedruckten Text so-
wie in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGBs) geregelt.

§ 305 Abs. 1 BGB Einbeziehung Allgemeiner Geschaftsbedingungen in den Vertrag.

(1) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind alle fur eine Vielzahl von Vertrdgen vorformulierten Ver-
tragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss
eines Vertrags stellt. Gleichgultig ist, ob die Bestimmungen einen &uf3erlich gesonderten Bestandteil
des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst aufgenommen werden, welchen Umfang sie
haben, in welcher Schriftart sie verfasst sind und welche Form der Vertrag hat. Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen liegen nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen zwischen den Vertragspartei-
en im Einzelnen ausgehandelt sind.

Nach diesen nicht aufféllig zur Kenntnis zu nehmenden Texten wurde ein ,Abonnement* mit
einer Mindestlaufzeit von 12 Monaten zu 96,00 EUR geschlossen. Der Betrag sei im Voraus
fallig. Uber diesem am Ende der Seite befindlichen Kostenhinweis befand sich der Anmelde-
button und ein Hinweis, dass zunachst ein Hakchen neben dem Feld: ,Ich akzeptiere die
AGBs und verzichte auf mein Widerrufsrecht* gesetzt werden misse, um mit dem Anmelde-
vorgang zu beginnen. Zudem fand sich neben dem Anmeldebutton ein Sternchen, welches
sich auf den unten befindlichen Kostenhinweis bezog. B hatte seine Daten eingegeben und
sich nach Erhalt der Anmeldedaten per E-Mail (nach erfolgter Registrierung) auch auf der
Seite eingeloggt (Anmeldung). Sodann hatte er das gewlnschte Programm mittels der an-
gebotenen Verlinkung zur Herstellerseite runtergeladen. Kurze Zeit spater erhielt er eine
Rechnung, wonach er fir einen 12-Monatszugang fiir die Internetseite des ,Abofallenbetrei-
bers“ 96,00 EUR zahlen solle. B ist Uberrascht und erstattet Anzeige bei der zustandigen
Staatsanwaltschaft. Diese beantragt sodann nach Priifung des Sachverhalts Eréffnung des
Hauptverfahrens unter Zulassung der Anklage. Die Staatsanwaltschaft argumentiert wie
folgt:

Das Layout lasse durch seine Gestaltung die Kostenpflichtigkeit der jeweiligen Website so-
wie die Tatsache, dass eine Nutzung den Abschluss eines zwdélfmonatigen Abonnements vo-
raussetzt, in den Hintergrund treten. Direkt Uber diesen beiden Feldern befinde sich der ei-
gentliche Anmeldebutton. Mit diesem ,Button” - so der Vorwurf der Anklageschrift - ende der
fur den durchschnittlichen Internetnutzer - bei einer den Umstédnden angemessenen Betrach-
tung - auf dem Bildschirm erkennbare Teil der Website. In einigem Abstand unter dem ,An-
meldebutton® befindet sich noch ein kleingedruckter, sechszeiliger Text, der auf die Kosten
hinweist. Dadurch erweckte A bei den Nutzern den unzutreffenden Eindruck, der zugehorige
Text enthalte Hinweise zum Ausfiillen der nachfolgenden Felder, ggf. Hinweise datenschutz-
rechtlicher Art. Der vorweg gefassten Absicht des A entsprechend, verleitete er damit selbst
diejenigen Nutzer, die Uberhaupt bis zum Hinweistext vorgedrungen seien, dazu, das Lesen
des Texts abzubrechen. A hatte die Websites bewusst so gestaltet, dass die Kostenpflichtig-
keit der Seite und der Vertragsschluss weder offensichtlich noch deutlich erkennbar seien.

Nl aw

Prof. Dr. Viola Schmid, LL.M. (Harvard) | schmid@jus.tu-darmstadt.de | - 9 - tu-darmstadt




Hierbei hatte er sich vor allem zunutze gemacht, dass die auf den einzelnen Seiten an-
gebotenen Leistungen im Internet flir gewdhnlich kostenlos in Anspruch genommen
werden kdénnten. Dies habe dazu gefihrt, dass die jeweiligen Nutzer sich weder der Tatsa-
che bewusst gewesen seien, dass sie ein kostenpflichtiges Angebot genutzt hatten, noch
des Umstands, dass sie womadglich eine vertragliche Verbindung von einiger Dauer einge-
gangen seien. Diesem Tatplan gemanR hatte B und unzahlige weitere Geschadigte auf Grund
der Gestaltung der Website die versteckte Kostenpflicht nicht wahrgenommen, hatten sich
deshalb auf den Seiten angemeldet und auf diese Weise weder bewusst noch willentlich ei-
nen Vertrag Uber ein zwdélfmonatiges Abonnement geschlossen. Tatsachlich hatten die je-
weiligen Geschadigten erst Kenntnis von der Kostenpflichtigkeit der angebotenen Vermitt-
lungsleistung und dem Abonnement erhalten, als sie die Rechnungen und Mahnungen des A
erhalten hatten. Sodann wurden die entsprechenden Betrage z.T. gezahlt. Zudem habe A
die Dateien von den Herstellern unter Versto3 gegen dessen Lizenzbedingungen angeboten.
Die Staatsanwaltschaft beantragt die Verurteilung wegen gewerbsmaRigen Betruges (88 263
Abs. 1, 3 Nr. 1 StGB), gewerbsmalfiig unerlaubten Verwendens urheberrechtlich geschiitzter
Werke (88 106, 108a UrhG), strafbarer gewerbsmafiger Kennzeichenverletzung (88 143
Abs. 1, 2 MarkenG) sowie unerlaubter gewerbsmaRiger Nutzung von Geschmacksmustern
(88 51 Abs. 1, 2 GeschmMG).

A2 weist alle Vorwiirfe von sich und erlautert, wie Nutzer den Vertrag abschlieRen wirden.
Dies geschehe Uber die Startseite www.AdressederSeite.de und von dort aus komme man
auf die Anmeldeseite, auf der der Kostenhinweis und der Widerrufsverzicht erkennbar seien.
Das Entgelt sei daher ebenso wirksam vereinbart worden wie der Verzicht auf das Widerrufs-
recht. Zudem stelle er erkennbar nur eine Verlinkung zu einer fremden Downloadmdglichkeit
her. Diese sei explizit als eine solche des Herstellers bezeichnet. A ist daher der Auffassung,
sein Verhalten sei nicht strafbar.

FOR-Praxis: Wie erkennt man sog. ,,Abo-Fallen*“?

Auf den ersten Blick erscheint das Angebot kostenlos und unverbindlich — zumindest fehlt ein
auffalliger Kostenhinweis. Obwohl sich der Nutzer — unter Eingabe personlicher Daten wie
Namen, Anschrift usw. - registrieren muss, ist eine Angabe zu einer Zahlungsweise nicht
vorgesehen. In den allgemeinen Geschéaftsbedingungen, unter dem Anmeldebutton, inmitten
oder am Ende eines klein ,gedruckten“ Textes befinden sich dann die Kostenhinweise. Wei-
tere typische Mittel, um die Aufmerksamkeit unbedarfter Nutzer auf die Seite zu leiten, sind:
1. Das ,Gratisgeschenk*

Es wird der Eindruck erweckt, es gabe ein Geschenk oder eine bestimmte Gratisleistung. So
soll der Nutzer z.B. gratis Warenproben erhalten, wenn er sich registriert.

2. Der kostenlose ,,Online-Test*

Der Nutzer soll kostenlos einen Psycho- oder Intelligenztest machen kénnen, gleichwonhl fin-
det sich beim Ausfullen der Maske ein versteckter Kostenhinweis.

3. Das Gewinnspiel

Eine weitere praktizierte Mdglichkeit ist die Koppelung eines kostenlosen Gewinnspiel mit ei-
nem Abonnement gekoppelt.

4. Die Testphase

Es wird die Mdglichkeit angeboten, einen Dienst vermeintlich kostenfrei zu testen. Wenn
man dann, um von diesem Angebot Gebrauch zu machen, personenbezogene Daten Uber-

2 FEX: Das Vorbringen des A vor der Staatsanwaltschaft wird hier wiedergegeben.
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mittelt, meldet sich der Nutzer fir ein Abonnement an, das automatisch kostenpflichtig wird,
wenn er sich nicht bis zu einem bestimmten Zeitpunkt (z.B. bis Mitternacht desselben Tages)
wieder abmeldet.

5. Die irrefihrende Internetadresse

Manche Betreiber benutzen Domains wie www.opendownload.de, die eine Kostenfreiheit
des Angebots suggerieren.

Quelle: http://www.ecommerce-verbindungsstelle.de/ecommerce/pdf/Merkblatt Abofalle
080514.pdf (11/2009)

FEX: Beispiel: ,,Open Download“ von Freeware zum Preis von 192 EUR jahrlich

Ein Praxisbeispiel ist die Internetseite ,www.opendownload.de®. Hier wird eine auf anderen
Seiten frei und kostenlos verfiigbare Software zu dem nicht unerheblichen Preis von 192,00
EUR pro Jahr angeboten. Im Unterschied zu dem in diesem Cylaw-Report prasentierten
Sachverhalt befindet sich allerdings der Registrierungsbutton unter dem Text mit dem Hin-
weis auf die Kostenpflichtigkeit und ein Verzicht auf das Widerrufsrecht besteht nicht (statt-
dessen wird anerkannt, dass eine Belehrung tGiber das Widerrufsrecht erfolgt ist).

FEX: Praxisszenarien fur die optische Gestaltung der Registrierungshomepages von
,,Abofallenbetreibern*

Die géngige Praxis im Internet soll anhand von drei Beispielen illustriert werden:

> www.opendownload.de, wo vornehmlich Freeware kostenpflichtig angeboten wird;
> www.Ssoftware-suche.net,
> www.routenplaner-server.com, wo ein Routenplaner kostenpflichtig angeboten wird.

Rote Hervorhebung erfolgt von den Verfassern.
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Teil 2: Strafbarkeit des A

A. Strafbarkeit des A wegen Betruges (88 263 Abs. 1, 3 Nr. 1 StGB)

§ 263 Abs. 1, 3 Nr. 1 StGB Betrug

(1) Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil
zu verschaffen, das Vermogen eines anderen dadurch beschadigt, da er durch Vorspiege-
lung falscher oder durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt
oder unterhalt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(3) In besonders schweren Féllen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jah-
ren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater

1.gewerbsmanRig oder als Mitglied einer Bande handelt, die sich zur fortgesetzten Begehung von
Urkundenfalschung oder Betrug verbunden hat,

A koénnte sich wegen gewerbsmaRigen Betrugs (88 263 Abs. 1, 3 Nr. 1 StGB) strafbar ge-
macht haben, indem er auf den von ihm o.g. Internetseiten kostenpflichtige Software als
Freeware anbot und die Kostenpflichtigkeit auf der von ihm betriebenen Internetseite nur im
Kleingedruckten am Ende der Seite erkennen liel3. Daflir misste er einen tauschungsbeding-
ten Irrtum hervorgerufen haben, der bei den Nutzern der Seite zu einer Vermégensverfligung
und einem —schaden fuhrte. Zudem musste er Bereicherungsabsicht und Vorsatz hinsichtlich
der objektiven Tatbestandsmerkmale und der rechtswidrigen Vermoégensverfiigung gehabt
haben.

FEX: Objektiver und subjektiver Tatbestand

Grundsatzlich ist zwischen objektiven und subjektiven Tatbestand bei der strafrechtlichen
Prifung zu unterscheiden. Dieser Cylaw-Report begntigt sich darstellungspragmatisch mit
der Prifung des objektiven Tatbestands, weil die Gerichte bisher bereits bei diesem Pri-
fungskriterium (Tauschungsmerkmal im objektiven Tatbestand) eine Strafbarkeit verneinen.

I. Tauschung

FEX: ,,Tauschung®

.Die gesetzliche Aufgliederung der Tauschungshandlung in die drei genannten Modalitaten
ist irrefihrend, da sie letztlich keine verschiedenartigen Formen darstellen (so schon Binding
Lehrb. 1, 348), sondern weitgehend ineinander Ubergehen. Auf der Grundlage der gelaufigen
Definitionen wird deutlich, dass das Vorspiegeln einer nichtbestehenden Tatsache zugleich
die Unterdriickung der in Wahrheit bestehenden Tatsache ist. Weiter beinhaltet jede Entstel-
lung von Tatsachen ein Vorspiegeln nichtbestehender oder ein Unterdriicken bestehender
Tatsachen, wohingegen die Unterdriickung einer Tatsache gleichzeitig das Vorspiegeln ei-
nes Tatsachenbildes ohne die unterdriickte Tatsache enthalt.“*?

Zusammengefasst: ,Tauschung“ ist der in Rechtsprechung und Dogmatik verwandte Ober-
begriff fir die Vorspiegelung falscher oder die Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsa-
chen.

13 cramer in Schonke/Schroder § 263, Rn.6.
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Eine Tauschung ist jedes Verhalten, das objektiv irrefiihrt oder einen Irrtum unterhalt und
damit auf die Vorstellung eines andern einwirkt und sich auf Tatsachen bezieht.** Es geniigt
also jedes Verhalten, durch das im Wege einer Einwirkung auf das intellektuelle Vorstel-
lungsbild eines anderen eine Fehlvorstellung {iber die Realitat erregt werden kann.™

[I. Ausdrickliche Tauschung

Da ein ausdrickliches Vorspiegeln und damit eine ausdriickliche Tauschung voraussetzt,
dass der Tater die Unwahrheit expressis verbis (mit seinen Worten) zum Ausdruck bringt (die
unwahre Tatsache zum Gegenstand der Aussage macht)®® liegt hier keine solche T&u-
schungshandlung vor. A hat an keiner Stelle erklart, die Nutzung der Seite, insbs. der
Download der Software, sei vollig kostenlos.

[ll. Konkludente Tauschung

Es konnte eine konkludente Tauschung (sogenanntes schliissiges Verhalten) vorliegen. Ent-
scheidend ist, welcher Erklarungswert dem Gesamtverhalten des A nach der Verkehrsan-
schauung zukommt.'” So kénnte hier auf Grund des pragenden Gesamteindrucks bzw. des
Gesamterklarungswerts der Websites eine Tauschung tber die Kostenpflichtigkeit der Nut-
zung der Website und damit des Zugangs zum Download der Software vorliegen. In solchen
Fallen liegt eine konkludente Tauschung vor, wenn der Tater die Eignung der - inhaltlich rich-
tigen - Erklarung, einen Irrtum hervorzurufen, planmafig einsetzt und damit unter dem An-
schein "aulRerlich verkehrsgerechten Verhaltens" gezielt die Schadigung des Adressaten ver-
folgt. Dann ist die Irrtumserregung nicht die bloRe Folge, sondern der Zweck der Handlung.*®

LG Frankfurt: *°

»(...) auch eine konkludente Tauschung durch den planmalig erweckten Gesamtein-
druck der Aufmachung (ist — Anm. d. Verf.) moglich (BGHSt 47, 1 ff., Rdnr. 13). Eine Tau-
schung folgt hierbei nicht bereits automatisch daraus, dass Empfanger etwa ein Schreiben
missverstehen konnten und dies dem Tater auch bewusst ist. Da die Tauschungshandlung
nach der Tatbestandsstruktur des § 263 Abs. 1 StGB die eigentliche deliktische Handlung
ist, die ihrerseits Bedingung fur den auf ihr beruhenden Irrtum sein muss, ist es ausge-
schlossen, die Tauschung bereits aus dem Irrtum als solchem herzuleiten (BGH, a.a.O.,
Rdnr. 14). Die Annahme einer Tauschung setzt vielmehr ein Verhalten des Taters voraus,
das objektiv geeignet und subjektiv bestimmt ist, beim Adressaten eine Fehlvorstel-
lung Uber tatsachliche Umstéande hervorzurufen. Dies aber kann selbst dann gegeben

' Fischer, StGB, § 263 Rn. 10.

15 Cramer in Schonke/Schroder § 263, Rn.6.

16 Cramer in Schénke/Schroder § 263, Rn.13.

" Cramer in Schonke/Schroder § 263, Rn.14; BGH NJW 2001, 2187, 2188.

' BGH Urt. v. 26.04.2001, Az 4 StR 439/00 (http:/juris.bundesgerichtshof.de/cqi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=cc2fe6756a91a77cfff4a412c20952fd&nr=
21266&pos=0&anz=1  [25.02.2010]) sowie Urt. 04.12.2003, Az.:. 5 StR  308/03
(http://juris.bundesgerichtshof.de/cqi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=5ec4b0fc5c9a805ef5b337046fb8e24d&nr
=27886&pos=0&anz=1 [25.02.2010]).
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http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=cc2fe6756a91a77cfff4a412c20952fd&nr=21266&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=cc2fe6756a91a77cfff4a412c20952fd&nr=21266&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=cc2fe6756a91a77cfff4a412c20952fd&nr=21266&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=5ec4b0fc5c9a805ef5b337046fb8e24d&nr=27886&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=5ec4b0fc5c9a805ef5b337046fb8e24d&nr=27886&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=5ec4b0fc5c9a805ef5b337046fb8e24d&nr=27886&pos=0&anz=1

sein, wenn die Adressaten bei sorgféaltiger Priifung den wahren Charakter des ,Angebots*
hatten erkennen kénnen (BGH, a.a.O., Rdnr. 14).

Zur tatbestandlichen Tauschung wird ein Verhalten hierbei dann, wenn der Téater die Eig-
nung einer - inhaltlich richtigen - Erklarung, einen Irrtum hervorzurufen, planmaRig
einsetzt und damit unter dem Anschein ,,auBerlich verkehrsgerechten Verhaltens“
gezielt die Schadigung der Adressaten verfolgt (BGH, a.a.O., Rdnr. 15; BGH NStZ-RR,
2004, 110 f.; OLG Frankfurt/M. NJW 2003, 3215 ff.; LG Frankfurt/M. WRP 2005, 642 ff.).

FEX: Praxisszenario: Open Download

Bereits mit dem Namensbestandteil "Open" kdnnte insoweit bereits die Erwartung geweckt
werden, die betreffenden Internetseiten seien Teil der Open Source-Szene, die bekanntlich
Software der Allgemeinheit vollkommen kostenlos zur Verfiigung stellt.

§ 263 Abs. 1, 3 Nr. 1 StGB Betrug

(1) Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil
zu verschaffen, das Vermdgen eines anderen dadurch beschadigt, daR er durch Vorspiege-
lung falscher oder durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt
oder unterhalt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

Grundsatzlich kdnnte — so man in der Terminologie von 8§ 263 Abs. 1 StGB verharrt — entwe-
der eine ,Vorspiegelung falscher Tatsachen“ — namlich der Kostenlosigkeit des Angebots —
oder eine ,Entstellung wahrer Tatsachen — namlich der Kostenpflichtigkeit des Angebots —
vorliegen. Hauptséchlich zwei Kritiken richten sich gegen das Geschaftsmodell von A:

» zum Einen klart A unterhalb des Registrierungsbuttons und des AGB-
Datenschutzhakchens lber einen wichtigen Vertragsbestandteil — den Preis fir sein
Angebot (sog. essentialia negotii) — auf;

» zum anderen bietet A eine Leistung an, die ohne seine Vermittlung auf anderen Sei-
ten im Internet kostenlos verflgbar ist.

Beide Kritiken Giberzeugen das LG Frankfurt aus folgenden Griinden nicht:

1. Erkennbarkeit der Kostenpflichtigkeit

LG Frankfurt:%°

,Daraus, dass die Kostenpflichtigkeit moéglicherweise nicht auf den ersten Blick er-
kennbar ist, folgt allerdings nicht, dass es sich hierbei um eine Tauschung handelt. So
gibt es keinen allgemeinen Vertrauensschutz dahingehend, dass man bei Dienstleistun-
gen - sei es im Internet oder auch im sonstigen Leben - auf den ersten Blick erkennen
konnen muss, dass es sich um ein kostenpflichtiges Angebot handelt. Es ist vielmehr
keineswegs uniblich, dass derartige Angaben - oder auch solche tber die Hohe des Ent-
gelts - erst bei genauerem Lesen des Angebots erkennbar sind.*
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LG Frankfurt:?

,Der den Hinweis enthaltende Text ist ferner nur wenige Zeilen lang und der Preis der
Leistungen ist zudem optisch durch Fettdruck und durch die Wahl der Position am Satzen-
de hervorgehoben. Auch beim bloRBen Uberfliegen kann er also problemlos zur Kenntnis
genommen werden.

2. Eingabe persoénlicher Daten

Das LG Frankfurt nimmt zudem die Eingabe personlicher Daten bei der Registrierung als
Indiz dafir, dass eine erhdhte Sorgfaltspflicht des Nutzers bestehe, nunmehr die Internetsei-
te aufmerksam zu lesen. Hierbei ware dann die Kostenpflichtigkeit ersichtlich gewesen. Da-
bei rekurriert das Gericht auf einen Vergleich mit dem Lesen eines Papierformulars. Dort sei
auch eine erhohte Aufmerksamkeit zumutbar und erforderlich.

LG Frankfurt:?

~Spatestens bei der fur die Anmeldung erforderlichen Eingabe der persdnlichen Daten ist
auch aus Sicht eines durchschnittlichen Internetnutzers eine sorgfaltigere Befassung
mit den Inhalten der jeweiligen Website angezeigt. Dies gilt auch unter Bertcksichti-
gung des angebotenen Gewinnspiels. Denn selbst wenn Internetnutzer einen Zusammen-
hang der Dateneingabe mit dem Gewinnspiel vermutet haben sollten, so gebietet allein das
Eingeben von sensiblen Daten - im Gegensatz zum blo3en Abrufen von Informationen -,
dass man zuvor eine sorgfaltigere Priufung des Hintergrunds des Erfordernisses dieser
Eingabe vornimmt. Hierzu gehdrt auch, die Website genauer als beim ,bloRen Surfen zur
Kenntnis zu nehmen. So ist die Eingabe der Daten in ein Formular im Internet durchaus
vergleichbar mit dem Ausfillen eines Papierformulars, bei der man grds. auch mit erhohter
Aufmerksamkeit den Inhalt des Schriftstlicks pruft bzw. zur Kenntnis nimmt. Dieses Mal}
an Sorgfalt bzw. Aufmerksamkeit ist auch einem mdoglicherweise nur fliichtig aufmerksa-
men Internetnutzer spéatestens in dem Moment, in dem er personliche Daten eingeben soll,
zuzumuten.*

3. Bestatigung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (ABGS)

Auch durch die Notwendigkeit ein Hakchen bei dem Button: ,Ich akzeptiere die AGBs" set-
zen zu missen, sei eine erhohte Aufmerksam des Lesers gefordert. Dieser musste in der
Folge die Kostenpflichtigkeit sodann wahrnehmen kénnen.

LG Frankfurt: 2

,Dies gilt umso mehr, da der Nutzer hier nicht nur die eigenen Daten eingeben muss,
sondern auch durch Setzen eines Hakens bestatigen muss, dass er die AGB - in denen

2L | G Frankfurt MMR 2009, 421, 422.
22| G Frankfurt MMR 2009, 421, 422.
2 |G Frankfurt MMR 2009, 421, 423.
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wiederum ebenfalls die Entgeltlichkeit enthalten ist - zur Kenntnis genommen hat, be-
vor ihm Uberhaupt die Inanspruchnahme der Leistung méglich ist.”

4. Registrierungspflicht

Die Registrierungspflicht hatte bei den Nutzern auch zu erhéhter Aufmerksamkeit bei Besta-
tigung der AGBs und Ausflillen der Registrierungsfelder fihren missen, da eine solche ge-
rade im Internet bei kostenlosen Angeboten untblich sei.

LG Frankfurt:®

,ES ist auch nicht etwa so, dass sich ein Nutzer des Internet bei jedem - auch kostenlosen
Angebot - registrieren muss. So ist dies etwa beim Besuchen von kostenlosen Bewer-
tungsportalen oder Routenplanern oft gerade nicht der Fall.*

5. Sternchen-Hinweis

Auch der Hinweis auf die Entgeltlichkeit des Angebots mittels eines Sternchens spreche ge-
gen eine konkludente Tauschung. Ein solcher sei ublich und werde im alltaglichen Leben
vielfach bei unterschiedlichsten Angeboten verwendet.

LG Frankfurt:?®

Der Sternchenhinweis wiederum mag zwar von vielen Internetnutzern nicht zur Kenntnis
genommen werden, dies andert aber ebenso wenig wie der Umstand, dass viele Men-
schen heutzutage mdoglicherweise AGB nicht lesen, nichts daran, dass die Angaben zur
Entgeltlichkeit in fir jeden erkennbarer Form vorhanden sind.

So ist es inzwischen, z.B. auch bei der Bewerbung und Angebotsantragung zum Abschluss
von Abonnements von spezifischen Dienstleistungen fur Mobiltelefone - etwa Klingeltdnen
- nicht nur im Internet, sondern auch im Fernsehen und in den Printmedien Ublich, dass
der Kunde regelmaRig mit einer Vielzahl von vertragsrelevanten Informationen nicht auf
den ersten Blick, sondern lediglich im unter dem eigentlichen Angebot befindlichen Klein-
gedruckten konfrontiert wird. Auf dieses wiederum wird er oft ebenfalls mit einem Stern-
chen oder mit kleinen Ziffern verwiesen. Hierdurch wird deutlich, dass es keinesfalls un-
ublich oder Uberraschend ist, dass vertragsrelevante Informationen, auch hinsichtlich der
Preisgestaltung, gerade nicht hervorgehoben - etwa Uber dem Angebot - angezeigt wer-
den, sondern an anderer Stelle. Hierbei sollen Kunden etwa zunéchst fur das Angebot in-
haltlich interessiert werden, bevor sie Informationen zur genauen Ausgestaltung des Ver-
tragsverhéaltnisses erhalten. Mit einer solchen Vorgehensweise missen angesichts der viel-
faltigen Verwendung im Alltag auch mit dem Internet wenig erfahrene Nutzer rechnen.
Im Gegensatz zum hiesigen Fall handelt es sich dabei oft auch noch um Abonnements im
klassischen Sinne, die sich automatisch verlangern, wenn man nicht rechtzeitig vor Ablauf
einer bestimmten Frist kiindigt.

24| G Frankfurt MMR 2009, 421, 423.
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FOR- Kritik:

Der Hinweis auf die Ublichkeit entsprechender Angebote mit ,verstecktem* Hinweis auf die
Kostenpflichtigkeit beziehungsweise die Ausfilhrungen zu intransparenten Homepages des
LG Frankfurt Gberzeugen nicht ohne Weiteres. Es drangt sich der Eindruck auf, dass hier er-
gebnisorientiert argumentiert wird, statt mit der Rechtsprechung einen Weg zu transparenten
Online-Vertragsangeboten zu ebnen. Auch hat der BGH (Bundesgerichtshof) bereits ent-
schieden, dass die Leichtglaubigkeit des Opfers oder die Erkennbarkeit der Tauschung die
Schutzbedurftigkeit nicht entfallen lasst (BGH Urt. v. 22.10.1986, Az.: 3 StR 226/86; BGH
NStZ-RR 2004, 110, 111.). Deshalb soll nach FOR-Ansicht - da auf den Empfangerhorizont
abzustellen ist - eine grundsatzliche Erkennbarkeit der Tauschung Uber den kostenpflichtigen
Charakter des Angebots der Annahme einer tatbestandsméRigen Tauschungshandlung i.S.
des § 263 StGB nicht per se entgegenstehen.

6. Kein allgemeiner Vertrauensschutz auf Unentgeltlichkeit von Internetangeboten —
Vergleich mit der Realworld

Ein allgemeiner Vertrauensschutz auf die Unentgeltlichkeit von Angeboten im Internet beste-
he laut dem LG Frankfurt nicht. Es gdbe zwar Seiten, deren Nutzung kostenlos angeboten
werde, die sich aber anders, etwa mittels Werbung finanzieren. Es sei hingegen vielmehr
verstarkt zu beobachten, dass zahlreiche kostenpflichtige Angebote existieren, wie etwa
Jobbdrsen. Gegen einen solchen Vertrauensschutz spreche zudem, dass in der Realworld
Angebote i.d.R. immer mit einer Entgeltlichkeit verbunden sind.

LG Frankfurt:?®

,ES gibt des Weiteren keinen allgemeinen Vertrauensschutz dahingehend, dass jegliche
Information im Internet kostenlos zur Verfigung gestellt wird. Ein solcher Grundsatz gilt
auch nicht in Fallen, in denen &hnliche oder gleichartige Leistungen von andern Anbietern
kostenlos angeboten werden. So mag es zwar sein, dass viele Websites vergleichbare
Leistungen kostenlos zur Verfigung stellen, weil sie sich etwa anderweitig finanzieren. Ei-
ne Gesetzmaligkeit ist hieraus aber nicht herzuleiten. Es gibt vielmehr auch zahlreiche
kostenpflichtige Angebote und Dienste im Internet, wie etwa Partnervermittiungen,
Verbrauchertests, Jobbdrsen und Emailkontendienste, obwohl auch hierzu weiterhin kos-
tenlose Angebote existieren. Bei Dienstleistungen, die aul3erhalb des Internet angeboten
werden, entspricht es hingegen sogar vielfach der Regel, dass eine Leistung mit einer
entsprechenden Gegenleistung korrespondiert, ohne dass jemand dies in Frage stellen
wirde.*

FOR-Kritik:

Abgesehen davon, dass die Preisangabenverordnung in § 1 Abs. 1 und 6 PAngV zu diesem
Thema anderes besagt (und ein Verstol3 hiergegen nach § 10 PAngV als Ordnungswidrigkeit
geahndet wird), ist nicht erkennbar, warum mit dieser Begriindung eine strafrechtlich rele-
vante Tauschungshandlung sollte verneint werden kénnen.
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§ 1 Abs. 1 und 6 PAngV Grundvorschriften

(1) Wer Letztverbrauchern gewerbs- oder geschaftsmafiig oder regelmafig in sonstiger Weise Wa-
ren oder Leistungen anbietet oder als Anbieter von Waren oder Leistungen gegentiber Letztver-
brauchern unter Angabe von Preisen wirbt, hat die Preise anzugeben, die einschlieRlich der Um-
satzsteuer und sonstiger Preisbestandteile zu zahlen sind (Endpreise).

(6) Die Angaben nach dieser Verordnung mussen der allgemeinen Verkehrsauffassung und den
Grundsatzen von Preisklarheit und Preiswahrheit entsprechen. Wer zu Angaben nach dieser Ver-
ordnung verpflichtet ist, hat diese dem Angebot oder der Werbung eindeutig zuzuordnen sowie
leicht erkennbar und deutlich lesbar oder sonst gut wahrnehmbar zu machen. Bei der Aufgliederung
von Preisen sind die Endpreise hervorzuheben.

§ 10 Abs. 1 Nr. 1 PAngV Ordnungswidrigkeiten

(1) Ordnungswidrig im Sinne des 8§ 3 Abs. 1 Nr. 2 des Wirtschaftsstrafgesetzes 1954 handelt, wer
vorsatzlich oder fahrléssig

1l.entgegen § 1 Abs. 1 Satz 1 Preise nicht, nicht richtig oder nicht vollstandig angibt.

FEX: andere Auffassung aus der Rechtsprechung

So gibt es zahlreiche zivilrechtliche Rechtsprechung hierzu, wie etwa die des LG Rostocks
(LG Rostock, Urteil vom 28.05.2008, Az. 1 S 174/07), die auch insoweit hinzugezogen wer-
den kann:

Das LG Rostock hat entschieden, dass das Verstecken der Kostenpflichtigkeit eines “Ange-
bots” im so genannten Kleingedruckten nicht zur Zahlungspflicht des insoweit Uberrumpelten
Vertragspartners fuihrt. AGB-Klauseln, die den anderen Vertragsteil Uberraschen, sind
rechtswidrig. Bei der Kostenpflichtigkeit eines Angebots handelt es sich um einen wesentli-
chen Vertragsbestandteil, von dem allgemein erwartet wird, dass dieser deutlich hervortritt
und einfach zu finden ist. Dies ist nach Ansicht des Gerichts auch “bei Formularvertragen,
die sich an Selbstandige und Freiberufler richten, tblich”.

Zusammenfassend ist dem LG Frankfurt entgangen, dass das Angebot von Freeware im In-
ternet von manchen Herstellern durchweg Ublich ist und der Internetnutzer, der sich bewusst
und informiert dieser Freeware bedient, von der Kostenpflichtigkeit des ,Dienstes des
~2Abofallenbetreibers” vollig Uberrascht wird.

FOR: Perspektive des Cyberlaw

Dem LG Frankfurt entgeht, dass das Regel- Ausnahmeverhéltnis von Entgeltlichkeit und
Nichtentgeltlichkeit in Realworld und Cyberspace unterschiedlich zu beurteilen sein kénnte.
In der Realworld erfolgt der Austausch von Produkten (Waren und Dienstleistungen) unter
Nicht-Verwandten und Nicht-Bekannten in der Regel nur gegen Entgelt. Im Cyberspace wer-
den Produkte (v.a. Dienstleistungen) in einer Fulle von Anwendungen fir den Abnehmer
entgeltlos angeboten (siehe etwa Routenplanung, Suchmaschinen, Social Networks, Free-
ware ...). Uber die MaRstabe der Realworld hinausgehend liegt deswegen nach FOR-
Ansicht die Transparenz— und Beweislast fur die Kostenpflichtigkeit des Angebots im Cyber-
space in verstarktem Mal3e beim Anbieter.

7. Steht dem Ergebnis die Notwendigkeit zu ,,Scrollen*“ entgegen?

Auch die Notwendigkeit, den Bildschirm bis ans Ende der Seite scrollen zu mussen, um die
Kostenpflichtigkeit des Angebots zu erkennen ist angesichts der Notwendigkeit der Eingabe
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personlicher Daten und des Setzens eines Héakchens nach dem LG Frankfurt kein Anhalt zu
einer anderen Bewertung.

LG Frankfurt:?

,ES mag zwar sein, dass bei vielen Computerbildschirmauflésungen erst durch ,Scrollen®
der Sternchentext unterhalb des ,Buttons® sichtbar wird. Dies andert aber nichts daran,
dass jedenfalls auch in diesem Fall an der klar erkennbaren Option des ,,Scrollens” -
klar sichtbar durch den Balken am rechten Rand - deutlich wird, dass noch ,,etwas‘
nachfolgt, da es sonst des ,Scrollens® nicht bedirfte. Angesichts der vor Nutzung der Leis-
tung vom Kunden unbedingt erforderlichen Dateneingabe, des Setzens des Hakens und
des zur Ublichkeit von Verteilung von Informationen ,liber den gesamten Text‘ Ausgefiihr-
ten, ist es hierbei auch fur den Durchschnittsnutzer angezeigt, im Vorfeld zu prifen, ob
sich auch - und gerade - im unteren Bereich einer Website noch erhebliche Informati-
onen im derzeit moglicherweise nicht sichtbaren Bereich des Bildschirms befinden.*

8. Keine Vergleichbarkeit zu den vom BGH judizierten Féllen ,rechnungséhnlicher
Offerten”

Zudem liege keine sog. ,rechnungsahnliche Offerte”, die eine konkludente Tauschung dar-
stellen kann, vor. Dort wird durch Ricksendung der ,Offerte” erst ein Angebot zum Vertrags-
schluss angenommen, obwohl die Betroffenen annehmen, dass es sich nur um eine Rech-
nung fir einen bereits geschlossenen Vertrag handelt.?® Hier wird hingegen fiir eine noch zu
erbringende Leistung ein Angebot Uber die Internetseite erbracht, was mit Anmeldung ange-
nommen werden kann.

LG Frankfurt:?®

,Da es sich nicht um vergleichbare Sachverhalte handelt, ist die oben zur ,,konkludenten
Tauschung durch den pragenden Gesamteindruck® zit. Rspr. auch vorliegend nicht
ubertragbar.

Dieser Rspr. liegen Falle zu Grunde, bei denen durch Versendung rechungsahnlicher An-
gebotsschreiben bzw. Scheinrechnungen bei den Empfangern der unzutreffende Eindruck
erweckt wurde, es handele sich um Rechnungen fir bereits erbrachte Dienstleistungen,
obwohl es sich tatsachlich um (neue) Angebote handelte. In der vorliegenden Konstellation
haben die Angeschuldigten ... gerade nicht vorgegeben, eine Leistung, die nun nach-
traglich bezahlt werden musse, sei bereits erfolgt. Es wird vielmehr erst flir eine noch
zu erbringende Leistung ein Vertragsschluss angeboten. Die Grundsituationen und
Grundhaltungen der Kunden bzw. Nutzer sind also verschiedene. Denn anders als hier,
hatten die Nutzer in den der Rspr. zu Grunde liegenden Fallen urspriinglich gerade kein In-
teresse an (erneuter) Inanspruchnahme der Leistung, sondern glaubten, sie wirden fir ei-
ne bereits erbrachte Dienstleistung bezahlen.*

" LG Frankfurt MMR 2009, 421, 423.
8 Auch als Falle sog. Branchenbuch- oder Adressbuchschwindels bekannt.
%% LG Frankfurt MMR 2009, 421, 423.
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V. Ergebnis

Eine konkludente Tauschung als Tauschung mit wahren Angaben auf Grund des pragenden
Gesamteindrucks bzw. des Gesamterklarungswerts der Websites liegt nach dieser Recht-
sprechung nicht vor.

LG Frankfurt:*°

»+Auch eine einzig hier in Betracht zu ziehende konkludente Tauschung liegt indes nicht
vor. (...) Da die genannten Websites jeweils die Kostenpflichtigkeit in welcher Form
auch immer anfuhren, ist jedoch allenfalls eine Tauschung mit wahren Angaben auf
Grund des pragenden Gesamteindrucks bzw. des Gesamterklarungswerts der Websites
denkbar. Auch eine solche liegt allerdings nicht vor. (...) Mag das Verhalten der Anschul-
digten auch sozialethisch fragwirdig, verbraucherfeindlich sowie zivilrechtlich und wettbe-
werbsrechtlich - wie sich auch aus den insoweit ergangenen zivilrechtlichen Entscheidun-
gen ergibt - angreifbar sein, und sich zudem in einer rechtlichen Grauzone bewegen, ein
strafrechtlich relevantes Verhalten ist hierin jedoch - jedenfalls i.R.d. vorliegend angeklag-
ten Fallkonstellationen, bei denen die Nutzer die Leistung tatséachlich in Anspruch genom-
men haben - nicht zu sehen.”

Diese Rechtsprechung liegt auf einer Linie mit dem AG Wiesbaden, das verlangte, dass der
Nutzer erst recht héatte aufmerksam sein mussen, als er zur Eingabe seiner Daten aufgefor-
dert wurde®! und deswegen eine Tauschungshandlung verneinte.

Ahnlich judizierte jiingst das AG Karlsruhe® und verneinte die Betrugsstrafbarkeit eines Abo-
Fallenbetreibers. Es fihrte aus, dass allein die Tatsache, dass die Kostenpflichtigkeit nicht
an einer beim Betrachten der Website sofort ins Auge springenden Stelle erkennbar war,
spreche nicht fir eine konkludente Tauschung. Der Hinweis kdnne vielmehr beim Internet-
nutzer ein Mindestmald an Aufmerksamkeit verlangen und zum Lesen des Sternchenhinwei-
ses — und damit der Kenntnisnahme des Preises- ein Scrollen ganz nach unten erfordern —
ohne, dass sich der Gesamteindruck der Internetseite als konkludente Tauschung uber die
Entgeltlichkeit darstelle. Explizit fihrte es aus, dass nicht jedes den allgemeinen Moralvor-
stellungen widersprechende, etwa listige, Geschaftsgebaren auch strafrechtlich relevant sei.

V. Grundsatzkritik

FOR: Die Entscheidung des LG Frankfurt und der zwei anderen genannten Gerichte setzt
sich in Wertungswiderspruch zur zivilrechtlichen Rechtsprechung des Frankfurter Oberlan-
desgerichts. Bei fast identischem Sachverhalt hatte das OLG Frankfurt a.M. in seinem Urtell
vom 04.12.2008, Az. 6 U 187/07 eine wettbewerbsrechtswidrige Irrefiihrung Gber die Entgelt-
lichkeit angenommen und den Anfechtungsgrund der arglistigen Tauschung fur die betroffe-
nen Verbraucher bejaht. Die Betreiber der Website héatten von Anfang an in der Absicht ge-
handelt, die Verbraucher Uber die Entgeltlichkeit des Angebots zu tauschen. Somit lag direk-
ter Vorsatz vor. Denn nur so sei die Gestaltung des Internetauftritts, der insgesamt darauf
angelegt sei, den Verbraucher von der Wahrnehmung der Kostenpflichtigkeit abzuhalten, zu

%0 |G Frankfurt MMR 2009, 421, 423.
31 AG Wiesbaden, Urteil vom 04.08.2008, Az. 93 C 619/08.
32 AG Karlsruhe, Urteil vom 18.2.2010, Az. 7 C 261/09,
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erklaren. Zudem sei zu bertcksichtigen, dass der durchschnittlich verstandige Internetnutzer
bei solchen Angeboten nicht mit einer Kostenpflichtigkeit rechnet, weshalb an den erforderli-
chen Hinweis erhohte Anforderungen zu stellen seien. Die Erklarung, warum in diesem zivil-
rechtlich arglistigen Tauschungsverhalten strafrechtlich keine Tauschung zu sehen sein soll,
bleibt das LG hier schuldig. Mit guten Argumenten kdnnte eine konkludente Tauschung be-
jaht werden. Dies sieht wohl auch die StA Frankfurt und ihre Schwerpunktabteilung fir Wirt-
schaftskriminalitat so, da gegen den Nichteréffnungsbeschluss des LG Frankfurt Beschwer-
de eingelegt wurde.*® Jedenfalls nach einer Literaturauffassung® sollen die iibrigen Tatbe-
standsmerkmale des tauschungsbedingten Irrtums, der Vermdgensverfiigung, des Vermo-
gensschadens sowie Vorsatz und Bereicherungsabsicht wéaren gegeben, so dass eine Straf-
barkeit (8§ 263 Abs. 1 StGB) zu bejahen sein. Sogar die Qualifikation (8§ 263 Abs. 3 Nr. 1
StGB) ware erflllt, da sich A eine dauerhafte Einnahmequelle vom Betrieb der Internetseiten
versprach.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das LG Frankfurt sowie die ihm folgenden
unterinstanzlichen Gerichte den A und die von ihm beauftragten Rechtsanwalte mit ihrem
Intimidationsmodell ,unterstitzt, in dem eine Strafbarkeit verneint wird. A (s.u.) hat nach der
unterinstanzlichen Rechtsprechung zivilrechtlich keinen Anspruch gegen B auf Verglitung —
trotzdem muss B sich gegebenenfalls verklagen lassen, um seine Rechte durchzusetzen. A
nutzt mit seinem Geschaftsmodell damit die Unerfahrenheit der Internetnutzer, die an ihn
zahlen, zweifach aus:

» zum einen klart er nicht ausreichend Uber die ,Kostenpflichtigkeit seiner ,Leistung® auf;
» zum anderen nimmt er Vergutungen entgegen, die ihm rechtlich nicht zustehen.

Insbesondere in einer volkswirtschaftlichen Perspektive ist nicht einsehbar, was ein solches
Geschaftsmodell zur Produktivitat beitragt — auf3er als Beschaftigungsinitiative fir Rechtsan-
walte entweder auf der Seite des A (Versuch der ,Rechtsdurchsetzung®) oder des B (Kosten
und Risiko der Rechtsverteidigung). Hinzukommt, dass das Internet durch Homepages von
L7Abofallenbetreiber” intransparent und ,verstopft wird. Wenn A strafbar ware, wirden vo-
raussichtlich viele Homepages von ,Abofallen” entfallen und damit ware der Zugang zu den
originaren Anbietern kostenloser Produkte einfacher und schneller.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass nach der bisher vorliegenden Rechtsprechung eine
Betrugstrafbarkeit von ,Abofallenbetreibern” nicht zu bejahen ist. Es stellt sich deswegen die
Frage, inwieweit eine Strafbarkeit nach anderen Gesetzen bejaht werden kénnte.

* Siehe Fn. 1
% Seidl, Keine Strafbarkeit von Abo-Fallen im Internet bei Angabe der Kostenpflichtigkeit, jurisSPR-ITR

24/2009 Anm. 3.
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B. Strafbarkeit des A wegen unerlaubter Verwertung urheberrechtlich
geschitzter Werke (88 106 Abs. 1, 108a Abs. 1 UrhG)

A kodnnte sich wegen unerlaubter Verwertung urheberrechtlich geschitzter Werke (Microsoft
viewer) strafbar gemacht haben,

> indem er als Betreiber der 0.g. Internetportale urheberrechtlich geschitzte Software

als Freeware angeboten und
» den Kunden nach Anmeldung und Abschluss eines kostenpflichtigen

Abonnementvertrages
» diese ,Freeware” mittels einer Direktverlinkung zur Hersteller-Homepage zum Down-

load bereitgestellt hat (88 106 Abs. 1, 108a Abs. 1 UrhG).

FEX: Direktverlinkung

Unter Direktverlinkung wird hier verstanden, dass der Nutzer nach Registrierung und an

schlieBender Anmeldung beim Anklicken des Downloadlinks auf der Internetseite des ,,Abo-
fallen-Betreibers® nicht erkennt, dass ein Download nicht von dessen Seite erfolgt sondern
unmittelbar von der Seite des Freeware-Herstellers. Dabei wird auch kein neues Fenster mit
der Homepage des Freeware-Herstellers gedffnet sondern sofort der Download von dessen

Server begonnen.

Dazu miusste er gewerbsmafig urheberrechtlich geschitzte Werke unerlaubt vervielféltigt,
verbreitet oder offentlich wiedergegeben haben.

§ 106 UrhG Unerlaubte Verwertung urheberrechtlich geschutzter Werke

(1) Wer in anderen als den gesetzlich zugelassenen Féallen ohne Einwilligung des Be-
rechtigten ein Werk oder eine Bearbeitung oder Umgestaltung eines Werkes vervielfaltigt, ver-
breitet oder 6ffentlich wiedergibt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstra-
fe bestraft.

(2) Der Versuch ist strafbar.

§ 108a UrhG Gewerbsmalige unerlaubte Verwertung

(1) Handelt der Tater in den Fallen der 88 106 bis 108 gewerbsmaliig, so ist die Strafe Freiheits-
strafe bis zu funf Jahren oder Geldstrafe.

(2) Der Versuch ist strafbar.

l. ,,Werk“ (8§ 69a Abs. 3 UrhG)

Tatobjekt des § 106 Abs. 1 UrhG ist ein ,Werk® oder eine ,Bearbeitung oder Umgestaltung
eines Werkes®. Mit dem Begriff des Werkes knlpft das Gesetz an das Erfordernis personli-
cher geistiger Schopfung in 8 2 Abs. 2 UrhG - bei Computerprogrammen das der eigenen
geistigen Schopfung (8 69 a Abs. 3 UrhG) - an (BT-Drucks. IV/270 S. 108). Das ,Werk* muss
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also personlich in wahrnehmbarer Form geschaffen worden sein, einen geistigen Gehalt, In-
dividualitat sowie die erforderliche Gestaltungshéhe aufweisen.®

8 2 Abs. 2 UrhG Geschutzte Werke
(2) Werke im Sinne dieses Gesetzes sind nur persdnliche geistige Schopfungen.

§ 69a UrhG Gegenstand des Schutzes

(1) Computerprogramme im Sinne dieses Gesetzes sind Programme in jeder Gestalt, einschlieR-
lich des Entwurfsmaterials.

(2) Der gewahrte Schutz gilt fur alle Ausdrucksformen eines Computerprogramms. Ideen und
Grundsatze, die einem Element eines Computerprogramms zugrunde liegen, einschlief3lich der den
Schnittstellen zugrundeliegenden Ideen und Grundsatze, sind nicht geschitzt.

(3) Computerprogramme werden geschiitzt, wenn sie individuelle Werke in dem Sinne darstellen,
daf sie das Ergebnis der eigenen geistigen Schdpfung ihres Urhebers sind. Zur Bestimmung
ihrer Schutzfahigkeit sind keine anderen Kriterien, insbesondere nicht qualitative oder asthetische,
anzuwenden.

(4) Auf Computerprogramme finden die fir Sprachwerke geltenden Bestimmungen Anwendung, so-
weit in diesem Abschnitt nichts anderes bestimmt ist.

(5) Die Vorschriften der 88 95a bis 95d finden auf Computerprogramme keine Anwendung.

1. Computerprogramme als ,,Werk*

Microsoft Word Viewer weist die fur Computerprogramme erforderliche Gestaltungshdhe auf
und ist persdnliche geistige Schopfung. Es ist damit ein Werk (§ 69a Abs. 3 UrhG) und unter-
liegt dem Schutz des UrhG. Anhaltspunkte fiir einen Ablauf der Schutzdauer (8§ 64 UrhG), mit
der Folge, dass die Werke gemeinfrei geworden waren, liegen nicht vor.

§ 64 UrhG Allgemeines

Das Urheberrecht erlischt siebzig Jahre nach dem Tode des Urhebers.

2. Screenshots der Computerprogramme als ,,Werk*“

Zweifelhaft ist, ob die von A verwendeten Screenshots des Computerprogramms Werke im
Sinne des UrhG darstellen und als Computerprogramme Schutz genief3en. Dies wird kontro-
vers diskutiert.

LG Frankfurt: %

,unter den Ausdrucksformen eines Computerprogramms gemaf § 69 a Il S. 1 ist nur der
Programmcode sowie die innere Gestaltung in Form der Struktur und Organisation des
Programms zu verstehen. Benutzeroberflachen werden technisch durch das Programm
bzw. dessen Befehle und Grafikdaten generiert und dementsprechend erst durch den Pro-
grammablauf sichtbar gemacht.®

% Kaiser in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 2 UrhG Rn. 2.
% LG Frankfurt CR 2007, 424, 424.

Nl aw

Prof. Dr. Viola Schmid, LL.M. (Harvard) | schmid@jus.tu-darmstadt.de | - 26 - tu-darmstadt




Nach einer Rechtsprechungsansicht unterfallen Screenshots dem urheberrechtlichen Schutz
als Computerprogramm nicht,®’ da die Screenshots das Ergebnis eines Programms sind und
nur dieses schutzfahig sei. Dagegen liel3e sich anfiihren, dass Computerprogramme (8 69 a
Abs. 1 UrhG) ,in jeder Gestalt und (Abs. 2) auch in ihrer ,Ausdrucksform® geschitzt seien.
Diese Argumentation verkennt jedoch, dass es schon am Computerprogramm fehlt und folg-
lich unter der Ausdrucksform i. S. v. § 69a UrhG nur der Programmcode sowie die innere
Gestaltung in Form der Struktur und Organisation des Programms zu verstehen sind.*® Im
Ubrigen muss Kontrolliiberlegung zur Abgrenzung sein, ob es technisch mdglich ist, das
gleiche Ergebnis auch mit verschiedenen Computerprogrammen zu erzeugen®. Die Benut-
zeroberflachen und Bildschirmmasken werden erst durch den Programmablauf generiert und
damit sichtbar, sind also das Ergebnis des Programmbetriebs und nicht Programme.*® Im
Ubrigen gibt es keinen Bedarf fiir einen solchen zusétzlichen urheberrechtlichen Schutz von
Screenshots, da das Computerprogramm als solches bereits vom Urheberrecht geschiitzt
ist. Somit sind die Screenshots nicht nach dem UrhG schutzfahig.

[l. Tathandlungen: ,Vervielfaltigung, Verbreitung und offentliche Wiedergabe* (§ 106
Abs. 1 UrhG)

Tathandlungen sind die ,Vervielfaltigung, Verbreitung und o6ffentliche Wiedergabe“ (8§ 106
Abs. 1 UrhG). A hat die 0.g. Werke angeboten und den Kunden nach Registrierung und Ab-
schluss eines Abonnementvertrages dieselben mittels einer Direktverlinkung zur Microsoft
Homepage zum Download bereitgestellt.

1. ,Vervielfaltigung® (8§ 69 ¢ Nr. 1 UrhG)

Es konnte eine Vervielfaltigungshandlung vorliegen (8 69 Nr. 1 UrhG). Vervielfaltigung ist je-
de korperliche Festlegung des Werks, die geeignet ist, dieses den menschlichen Sinnen auf
irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar wahrnehmbar zu machen (§ 16 UrhG).**

§ 16 UrhG Vervielfaltigungsrecht

(1) Das Vervielfaltigungsrecht ist das Recht, Vervielfaltigungsstiicke des Werkes herzustellen,
gleichviel ob voribergehend oder dauerhaft, in welchem Verfahren und in welcher Zahl.

(2) Eine Vervielfaltigung ist auch die Ubertragung des Werkes auf Vorrichtungen zur wiederholbaren
Wiedergabe von Bild- oder Tonfolgen (Bild- oder Tontréager), gleichviel, ob es sich um die Aufnahme
einer Wiedergabe des Werkes auf einen Bild- oder Tontrager oder um die Ubertragung des Werkes
von einem Bild- oder Tontrager auf einen anderen handelt.

Bei Computerprogrammen ist jede —zustimmungsbediirftige (§ 69 ¢ UrhG) - dauerhafte oder
vorubergehende, vollstandige oder teilweise Vervielfaltigung mit jedem Mittel und in jeder
Form erfasst.

3" LG Dusseldorf ZUM 2007, 559, 563; OLG Dusseldorf CR 2000, 184, 186.

% OLG Diisseldorf CR 2000, 184, 186.

39 Wiebe/Funkat MMR 1998, 69, 71.

0 LG Frankfurt CR 2007, 424, 425.

*! Kaiser in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 106 UrhG, Rn. 12.
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§ 69¢ UrhG Zustimmungsbedurftige Handlungen

Der Rechtsinhaber hat das ausschlie3liche Recht, folgende Handlungen vorzunehmen oder zu ge-
statten:

1.die dauerhafte oder vorubergehende Vervielfaltigung, ganz oder teilweise, eines Compu-
terprogramms mit jedem Mittel und in jeder Form. Soweit das Laden, Anzeigen, Ablaufen, Ubertra-
gen oder Speichern des Computerprogramms eine Vervielfaltigung erfordert, bedirfen diese Hand-
lungen der Zustimmung des Rechtsinhabers;

(...).

Bereits das einmalige Herunterladen eines urheberrechtlich geschiitzten Werks aus dem In-
ternet in einen Datenspeicher stellt nach einer Rechtsprechungsansicht eine Vervielféaltigung
dar.*?

OLG KéIn:*

,Schon das Aufrufen einer Webseite aus dem Internet fiihrt namlich dazu, dass diese -
zumindest voribergehend - im Arbeitsspeicher des von dem Nutzer verwendeten PC ge-
speichert wird. Die Speicherung im Arbeitsspeicher erfillt indes bereits die Anforderungen
an die korperliche Fixierung. Das ergibt sich fiir Computerprogramme aus § 69 ¢ Abs. 1
Nr.1 UrhG und gilt auch fir andere elektronisch tibermittelte Informationen.*

Gleichwohl erfolgte hier nur eine ,Zurverfigungstellung“ einer Downloadmdglichkeit — per
Direktverlinkung zur Hersteller-Homepage — die keine korperliche Festlegung des Werkes
darstellt. Die ,Zurverfigungstellung“ einer Dowloadmdglichkeit kann nicht mit dem Herunter-
laden auf die Festplatte oder in den Arbeitsspeicher eines Computers gleichgestellt werden
kann, so dass keine Vervielfaltigung (8 16 UrhG) vorliegt. A fertigte keine Kopie der Software
von Microsoft an. Stattdessen wurde per Hyperlink auf die entsprechende Download-
Internetseite von Microsoft (Urheber) zugegriffen, mithin lediglich eine elektronische Ver-
kniipfung zu diesem Werk erstellt.* Das bloRe Setzen eines Hyperlinks auf eine Datei stellt
keine Vervielfaltigung eines darin enthaltenen Werkes dar,* da ein Link lediglich eine
elektronische Verknipfung der den Link enthaltenden Datei mit einer anderen in das Internet
eingestellten Datei ist — wie hier der Homepage des Abofallenbetreibers A. Erst durch Ankli-
cken und Abruf der Datei beim Nutzer kdnnte es zu einer urheberrechtlich relevanten Ver-
vielfaltigung kommen.*°

BGH:*’

,Die Bekl. greifen durch das Setzen von Hyperlinks auch dann nicht in Vervielfaltigungs

rechte ein, wenn die Datei, zu der eine Verknipfung hergestellt wird, ein geschitztes Werk
enthalt. Durch einen Hyperlink wird das Werk nicht i.S.d. § 16 UrhG vervielfaltigt (vgl.
Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 2. Aufl., 8 16 Rdnr. 22; Wiebe, in: Ernst/Vassilaki/

*2 LG Braunschweig Urt. v. 08.07.2003, Az.: 6 KLs 1/03; LG Miinchen Urt. v. 13.03.2008 — Az.: 7 O
16829/07.

* OLG KolIn, Urt. v. 27.10.2000, Az.: 6 U 71/00, Rn. 54 (bei juris).

** S0 auch in einem ahnlichen Fall: AG Hamburg, Urteil vom 24.2.2009, Az.: 36a C 224/08.

** BGH NJW 2003, 3406, 3408.

*® BGH NJW 2003, 3406, 3408.

*" BGH NJW 2003, 3406, 3408.
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Wiebe, Hyperlinks, 2002, Rdnr. 29; Sosnitza, CR 2001, 693, 698; Plal3, WRP 2001, 195,
202). Ein Link ist lediglich eine elektronische Verkniupfung der den Link enthaltenden
Datei mit einer anderen in das Internet eingestellten Datei. Erst wenn der Nutzer den Link
anklickt, um diese Datei abzurufen, kann es zu einer urheberrechtlich relevanten Ver-
vielfaltigung - im Bereich des Nutzers - kommen.®

FOR-Terminologie

Unter Hyperlink ist ebenso wie unter dem Begriff Link ein elektronischer Querverweis zu ver-
stehen. Klickt man auf einen solchen, folgt ein Sprung an eine andere Stelle innerhalb des-
selben Hypertextes oder zu einem anderen Dokument oder einer anderen Internetseite. Im
Folgenden wird einheitlich der Begriff Link verwendet. Der BGH verwendet den Begriff
Hyperlink und den Begriff Link nebeneinander, aber synonym.

2. ,Verbreiten“ (8 69 c Nr. 3 UrhG)

Es konnte ein ,Verbreiten“ (8 69 ¢ Nr. 3 UrhG) vorliegen.

8§69 c Nr.3und 4 UrhG

3.jede Form der Verbreitung des Originals eines Computerprogramms oder von Vervielfalti-
gungsstucken, einschlielich der Vermietung. Wird ein Vervielféltigungsstick eines Computerpro-
gramms mit Zustimmung des Rechtsinhabers im Gebiet der Europaischen Union oder eines ande-
ren Vertragsstaates des Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum im Wege der Verau-
Berung in Verkehr gebracht, so erschopft sich das Verbreitungsrecht in bezug auf dieses Vervielfal-
tigungsstick mit Ausnahme des Vermietrechts;

4.die drahtgebundene oder drahtlose Offentliche Wiedergabe eines Computerprogramms ein-
schlieRlich der 6ffentlichen Zugéanglichmachung in der Weise, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit
von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zuganglich ist.

Die Tatbestandsvariante des Verbreitens knipft an den Verbreitungsbegriff des § 17 UrhG
und fiir Computerprogramme an den des § 69 ¢ UrhG an.*®

§ 17 UrhG Verbreitungsrecht

(1) Das Verbreitungsrecht ist das Recht, das Original oder Vervielféltigungssticke des Werkes der
Offentlichkeit anzubieten oder in Verkehr zu bringen.

(2) Sind das Original oder Vervielféltigungsstiicke des Werkes mit Zustimmung des zur Verbreitung
Berechtigten im Gebiet der Européischen Union oder eines anderen Vertragsstaates des Abkom-
mens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum im Wege der VerauRerung in Verkehr gebracht wor-
den, so ist ihre Weiterverbreitung mit Ausnahme der Vermietung zuléssig.

(3) Vermietung im Sinne der Vorschriften dieses Gesetzes ist die zeitlich begrenzte, unmittelbar
oder mittelbar Erwerbszwecken dienende Gebrauchsuberlassung. Als Vermietung gilt jedoch nicht
die Uberlassung von Originalen oder Vervielfaltigungsstiicken

1.von Bauwerken und Werken der angewandten Kunst oder

2.im Rahmen eines Arbeits- oder Dienstverhaltnisses zu dem ausschlief3lichen Zweck, bei der Erfiil-
lung von Verpflichtungen aus dem Arbeits- oder Dienstverhéltnis benutzt zu werden.

8 BGHSt. 49, 93, 103, Rn. 32 (bei juris).
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Damit sind das Anbieten gegentiber der Offentlichkeit und das Inverkehrbringen des Origi-
nals oder eines Vervielfaltigungsstiickes erfasst.*

a) ,,Anbieten“als Form der Verbreitung (8 69 ¢ Nr. 3 UrhG)

»2Anbieten® ist nicht nur das Angebot zum Verkauf, sondern auch das zur sonstigen Besitz-
uberlassung,*® wobei es ist nicht erforderlich ist, dass das Vervielfaltigungsstiick bereits ge-
genstandlich vorhanden ist.> Ob eine kérperliche Verwertung beim Bereithalten von Soft-
ware zum Download erforderlich ist, kann hier jedenfalls dahinstehen.®® Es ist vielmehr zu
bertcksichtigen, dass die Softwaretberlassung hier nicht vom Abofallen-Seitenbetreiber
erfolgt. Vielmehr raumt der Hersteller der Freeware eine offentliche Downloadmdglich-
keit zu seinen Lizenzbedingungen ein und verschafft die Software sowie die fur die ver-
tragsgeméaRe Nutzung erforderlichen Rechte® den Personen, die iiber die Direktverlinkung
von den Seiten des A die Dateien anfordern (und der Lizenzvereinbarung zustimmen). Damit
liegt kein Anbieten durch A vor, der lediglich als ,Vermittler* den Download von der Herstel-
ler-Homepage per Direktverlinkung ermdglicht.

b) ,Inverkehrbringen* als Form der Verbreitung (8 69 ¢ Nr. 3 UrhG)

Ein ,Inverkehrbringen® erfordert, dass ein Werkstiick aus der internen Betriebssphére der Of-
fentlichkeit bzw. dem freien Handelsverkehr zugefiihrt worden ist.>* Der T&ter muss es dau-
erhaft oder voribergehend derart aus seinem Gewahrsam entlassen haben, dass ein Dritter
tatsachlich die Verfiigungsgewalt erlangt hat®®. Zwar ist es bereits in einer unbestimmten
Vielzahl von Féllen zu einem Download von geschiitzter Software von den Internetseiten des
A gekommen, jedoch muss auch hier obige Wertung berlicksichtigt werden. Demnach ist
entscheidend, dass A als Seitenbetreiber zu keinem Zeitpunkt Verfugungs- bzw. Ver-
schaffungsbefugnis am Computerprogramm Microsoft Word Viewer hatte, unabhangig von
der Frage ob Besitz an Software bestehen kann und diese als Sache einzuordnen ist. Viel-
mehr hatte hier stets der Urheber der Freeware und Betreiber der Internetseite, von der die
Downloads im Ergebnis erfolgten, die Verfigungs- und Verschaffungsbefugnis sowie den
Gewahrsam an dem Computerprogramm. Nur der Hersteller konnte dariiber bestimmen, ob,
wie lange, unter welchen Bedingungen und wem die Software von seiner Internetseite zur
Verfiigung gestellt wird. Es bestand daher ein tatsachliches von einem Herrschaftswillen ge-

* Kaiser in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 106 UrhG, Rn. 15.

%0 Kaiser in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, § 106 UrhG, Rn. 16.

* BGHZ NJW 1991, 1234, 1235,

%2 Dafur die wohl hM.: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, § 69 ¢, Rn. 25; Bechtold ZUM 1997, 427,
431. Dagegen etwa: Hoeren in Méhring/Nicolini, UrhG, § 69 ¢, Rn. 12, der darauf abstellt, dass Down-
load und Weitergabe von Software auf einem Datentrager wirtschaftlich gleichstehen.

3 FEX: auf den Streit, ob Software eine Sache im Sinne von § 90 BGB ist, soll hier nicht eingegangen
werden. Jedenfalls sind kaufvertragliche Regelungen entsprechend bei der Uberlassung von Software
anwendbar (§ 453 BGB), vgl. grundlegend: BGH, Urteil vom 04-11-1987 - VIII ZR 314/86 sowie BGH,
Urteil vom 14-07-1993 - VIII ZR 147/92.

* BGH Urt. v. 03.03.2004, Az: 2 StR 109/03 (http:/juris.oundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=55b15f50c6f46ead86b89606da8bc7dc&nr
=28709&pos=0&anz=1) (04.03.2010).

> BGHSt. 49, 93, 103 f., Rn. 34 f. (bei juris).
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http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=55b15f50c6f46ead86b89606da8bc7dc&nr=28709&pos=0&anz=1
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=55b15f50c6f46ead86b89606da8bc7dc&nr=28709&pos=0&anz=1
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tragenes Herrschaftsverhéltnis des Herstellers und damit Gewahrsam an der Software. A
hingegen konnte derart nicht Gber Microsoft Word Viewer bestimmen, da er nur tber die
Downloadmoglichkeit beim Hersteller auf die Software zugreifen konnte und von ihr abhén-
gig war. Somit liegt auch kein Inverkehrbringen durch A vor.

3. ,,Offentliche Wiedergabe“ (§ 69 ¢ Nr. 4 UrhG)

Das Recht der ,6ffentlichen Wiedergeb® (§ 69 ¢ Nr. 4 UrhG) umfasst die drahtgebundene
oder drahtlose offentliche Wiedergabe eines Computerprogramms einschlief3lich der offentli-
chen Zuganglichmachung in der Weise, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und
zu Zeiten ihrer Wahl zugénglich ist. Bei Computerprogrammen liegt eine offentliche Wieder-
gabe vor, wenn einer Vielzahl von nicht personlich verbundenen Nutzern in unkdrperlicher
Form das Werk wahrnehmbar oder zugéanglich gemacht wird.*® Es geniigt, wenn eine Datei
zum Zugriff im Internet bereitgestellt wird. Nicht erforderlich ist, dass ein solcher Zugriff tat-
sachlich erfolgt. Dies wurde etwa auch fir Anbieter in einer Musiktauschbdrse gerichtlich
bestatigt.”” Vom Recht der 6ffentlichen Wiedergabe ist auch das Recht der &ffentlichen Zu-
ganglichmachung umfasst. Mit dem Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung wird dem
Urheber das ausschlie3liche Recht vorbehalten, sein geschitztes Werk dadurch zu nutzen,
dass es in Netzwerken der Offentlichkeit zuganglich gemacht wird.>®

Hier wurde das Werk Microsoft Word Viewer auf den Internetseiten des A zum Download per
Direktverlinkung zur Herstellerseite angeboten, so dass ein Bereitstellen im Internet und da-
mit ein o6ffentlich Zuganglichmachen grundsatzlich vorliegen kénnte. Es ist jedoch die Be-
sonderheit zu beachten, dass die Software vom Urheber selbst zum kostenlosen Download
im Rahmen eines einfachen Nutzungsrechts auf seiner Internetseite bereitgehalten wird. Der
BGH hat fiir das Setzen eines Hyperlinks das Vorliegen einer 6ffentlichen Zugénglichmac-
hung ausdricklich verneint, weil nicht der Linkprovider (hier A), sondern derjenige, der
das Werk in das Internet gestellt habe, dariiber entscheide, ob das Werk der Offent-
lichkeit zugénglich bleibe.

BGH®:

~Wird die Webseite mit dem geschutzten Werk nach dem Setzen des Hyperlinks ge-
l6scht, geht dieser ins Leere. Einem Nutzer, der die URL als genaue Bezeichnung des
Fundorts der Webseite im Internet noch nicht kennt, wird der Zugang zu dem Werk durch
den Hyperlink zwar erst ermdglicht und damit das Werk im Wortsinn zugéanglich gemacht;
dies ist aber auch bei einem Hinweis auf ein Druckwerk oder eine Webseite in der Ful3no-
te einer Veroffentlichung nicht anders.*

Im Ergebnis fordert der BGH damit fir das 6ffentliche Zuganglichmachen eine ,Herrschaft®
Uber das Werk dergestalt, dass die Datei als physikalische Kopie auf dem eigenen Server
liegt, wenn es um die Frage geht, ob eine ,6ffentlichen Wiedergabe“ in der Verlinkung eines

%% Kaiser in Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,§ 69¢ UrhG, Rn. 50.
" AG Cottbus Urt. 25.05.2004, Az.: 95 Ds 1653 Js 15556/04 (57/04).

°® Dreier/Schulze Urheberrechtsgesetz, § 19a Rn.1.

% Zum Ganzen BGH NJW 2003, 3406, 3409 (sog. Paperboy-Rspr.).
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vom Berechtigten 6ffentlich zugénglich gemachten Werks durch einen Dritten liegt.*® Hier
fehlt es an einer solchen erforderlichen ,Herrschaftsmacht des A, da der Urheber das Werk
ins Internet gestellt hat und daruber entscheidet, ob es offentlich zuganglich bleibt. A als In-
ternetseitenbetreiber, der einen Downloadlink zur Verfigung stellt, kann keinen Einfluss da-
rauf nehmen, ob der Betreiber der verlinkten Webseite (der Hersteller der Freeware) den
Downloadlink entfernt. Nicht er, sondern derjenige, der das Werk in das Internet gestellt hat,
entscheidet mithin dariiber, ob das Werk der Offentlichkeit zuganglich bleibt. Eine 6ffentliche
Wiedergabe durch A scheidet somit aus.®

BGH:®

~Wer einen Hyperlink auf eine vom Berechtigten 6ffentlich zugéanglich gemachte Webseite
mit einem urheberrechtlich geschitzten Werk setzt, begeht damit keine urheberrechtliche
Nutzungshandlung, sondern verweist lediglich auf das Werk in einer Weise, die Nut-
zern den bereits erdffneten Zugang erleichtert (vgl. Dustmann, Die privilegierten Provi-
der, 2001, S. 188f.; Manz, Die Haftung fur Urheberrechtsverletzungen im Internet nach
deutschem und amerikanischem Recht, 1999, S. 53f.; Borsch, Sind Hyperlinks rechtma-
Big?, 2003, S. 148f.; Pla, WRP 2000, 599 [602]; dies., WRP 2001, 195 [202]; Schack,
MMR 2001, 9 [14 FuRR3n. 77]; Nolte, ZUM 2003, 540 [541f.]; ebenso 6stOGH, medien und
recht [MR] 2003, 35 - Meteo-data, mit zust. Anm. Burgstaller/Kriiger; a.A. Marwitz, K&R
1998, 363 [373]). Er halt weder das geschutzte Werk selbst 6ffentlich zum Abruf be-
reit, noch tUbermittelt er dieses selbst auf Abruf an Dritte. Nicht er, sondern derjenige, der
das Werk in das Internet gestellt hat, entscheidet dariiber, ob das Werk der Offentlich-
keit zugéanglich bleibt.*

FEX: a.A. vertretbar unter Rekurs auf die Rechtsprechung zum sog. ,,Framing®*

Eine andere Ansicht ist wohl nur unter Heranziehung der Rechtsprechung zum sog.
“Framing“ moéglich: Das LG Minchen ist der Auffassung, dass entscheidend fir die Annah-
me von ,Framing“ in Abgrenzung zu sog. ,Deep Links“ sei, dass der Betreiber einer Internet-
seite sich fremde Inhalte dergestalt zu eigen mache, dass fur den gewohnlichen Nutzer die
Fremdheit nicht mehr in Erscheinung trete (MMR 2007, 260, 262). Dann musse der Inhaber
der Domain, unter der die Webseite abrufbar ist, auch die Verantwortung fiir das Bestehen
der Nutzungsrechte an den wiedergegebenen Inhalten Ubernehmen. Verlinke der Domain-
inhaber seine Internetseite hingegen so mit den Seiten anderer Anbieter, dass die Fremdheit
dieser Angebote fur den fur den gewohnlichen Nutzer deutlich erkennbar bleibt, so hafte er
unter Umstanden nur als Stérer nach § 1004 BGB.

Zwar steht hier auf der Internetseite des ,Abofallen-Betreibers® und Domaininhabers unter
dem Downloadbutton in der rechten Bildseite ein kleiner Link zur Herstellerseite. Darin wird
man wohl keine deutliche Erkennbarkeit der Fremdheit des Angebots im Sinne dieser Recht-
sprechung erblicken kénnen.

% Dieses Verstandnis der Entscheidung teilt auch das LG Miinchen, MMR 2007, 263, 264, das jedoch
fur Framing differenzieren will, siehe FEX-Kasten.

®® Eine aA. vertritt das LG Minchen (MMR 2007, 263, 264)

82 Zum Ganzen BGH NJW 2003, 3406, 3409 (sog. Paperboy-Rspr.).

® Hierbei wird ein Link auf eine andere Internetseite in der Weise gesetzt, dass diese in den Seiten

des Linksetzers inkorporiert wird — was nicht ersichtlich ist.
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Diese Rechtsprechung ist aber folgendes entgegenzuhalten: Dass der gewdhnliche Nutzer
leicht den Eindruck bekommen kann, es handele sich bei den Frame-Inhalten um eigene In-
halte des ,Abofallenbetreibers® mag in anderen Rechtsbereichen, insbesondere im Wettbe-
werbsrecht, durchaus bedeutsam sein. Entscheidend spricht aber gegen die Ansicht des LG
Minchen, dass fur das Urheberrecht— mit Ausnahme allenfalls des hier nicht in Frage ste-
henden Rechts auf Anerkennung der Urheberschaft — eine etwaige Fehlvorstellung des Nut-
zers Uber die Identitéat des Urhebers nicht entscheidend fir die Bejahung der ,6ffentlichen
Wiedergabe® ist. Denn dem Internetseitenbetreiber, der ,framed“ wird ja gerade im Kern vor-
geworfen, ein fremdes Werk verwendet zu haben und nicht dass man die ,Fremdheit* seines
Angebots nicht erkennt (ebenso Ott, Anm. zu LG Miunchen, MMR 2007, 263, 264).

Gegen die Annahme einer 6ffentlichen Wiedergabe spricht auch, dass dem A im Wesentli-
chen vorgeworfen wird, das Werk unter Verstol3 gegen Lizenzbedingungen wirtschaftlich zu
verwerten, ohne den Ursprung der Direktverlinkung, namentlich die Herstellerseite, anzuge-
ben. Der fehlende Hinweis auf den wahren Urheber (Microsoft) kann eine Urheberrechtsver-
letzung zwar durchaus noch verstarken und sich im Rahmen der Lizenzanalogie bei der
Schadenshdhe niederschlagen. Dies rechtfertigt jedoch nicht, die nicht offen zu Tage treten-
de Fremdheit der ,Freeware® als entscheidendes Kriterium dafir heranzuziehen, ob eine Ur-
heberrechtsverletzung tiberhaupt vorliegt. *

[Il. Ergebnis

Da A lediglich den Zugang zu Seiten vermittelt, die frei abrufbar sind und der Kunde, der ur-
heberrechtlich freien Zugang zu der Seite hat, den Zugang selbst durchfiihrt und in der Folge
die Lizenzbedingungen der Urheberin akzeptieren muss, liegt keine Strafbarkeit nach dem
UrhG vor. Somit hat sich A nicht strafbar gemacht (§ 106 UrhG).

C. Strafbarkeit des A wegen Kennzeichenverletzung (8 143 Abs. 1 und 2
MarkenG)

A konnte sich durch das kostenpflichtige Anbieten einer Direktverlinkung zu Freeware Pro-
grammen unter Einblendung entsprechender Screenshots dieser Programme sowie Nen-
nung ihrer Bezeichnung in einer Uberschrift auf den o.g. Internetseiten strafbar gemacht ha-
ben (8 143 Abs. 1 und 2 MarkenG). Hierzu misste A die Inlandswortmarke der Programme
(fiktives Beispiel: Microsoft Word Viewer Vers. 10) auf den von ihm oben genannten Internet-
seiten im geschéftlichen Verkehr widerrechtlich und gewerbsmafiig verwendet haben.

§ 143 MarkenG Strafbare Kennzeichenverletzung
(1) Wer im geschaéftlichen Verkehr widerrechtlich
l.entgegen 8 14 Abs. 2 Nr. 1 oder 2 ein Zeichen benutzt,

2.entgegen 8 14 Abs. 2 Nr. 3 ein Zeichen in der Absicht benutzt, die Unterschei-
dungskraft oder die Wertschétzung einer bekannten Marke auszunutzen oder zu be-
eintrachtigen,(...)

#AG Hamburg, Urteil vom 24.2.2009, Az.: 36a C 224/08 (nicht rechtskraftig).
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(2) Handelt der Tater gewerbsmaliig, so ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder
Geldstrafe.

8 14 Abs. 1 und 2 MarkenG AusschlielRliches Recht des Inhabers einer Marke, Unterlas-
sungsanspruch, Schadensersatzanspruch

(1) Der Erwerb des Markenschutzes nach § 4 gewahrt dem Inhaber der Marke ein ausschlie3liches
Recht.

(2) Dritten ist es untersagt, ohne Zustimmung des Inhabers der Marke im geschéftlichen Verkehr

1.ein mit der Marke identisches Zeichen fiir Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, die mit den-
jenigen identisch sind, fur die sie Schutz genieft,

2.ein Zeichen zu benutzen, wenn wegen der Identitat oder Ahnlichkeit des Zeichens mit der Marke
und der Identitat oder Ahnlichkeit der durch die Marke und das Zeichen erfaRten Waren oder Dienst-
leistungen fur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht, einschlie3lich der Gefahr, dai3
das Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung gebracht wird, oder

3.ein mit der Marke identisches Zeichen oder ein ahnliches Zeichen fiir Waren oder Dienstleistun-
gen zu benutzen, die nicht denen &hnlich sind, fir die die Marke Schutz geniel3t, wenn es sich bei
der Marke um eine im Inland bekannte Marke handelt und die Benutzung des Zeichens die Unter-
scheidungskraft oder die Wertschatzung der bekannten Marke ohne rechtfertigenden Grund in un-
lauterer Weise ausnutzt oder beeintrachtigt.

FOR: Praxisszenario:  Openoffice  Screenshot mit Downloadlink  unter
www.opendownload.de

itung Version

; TG
OpenOffice 3.2.0 — o o
See- cuic . /

Downloads: 151395

DateigroBe: 142.9 ME

L Laenz

Betnebssystem:

Businessplan Version 2007
Quittung 1.03

NeoOffice 2.2.5
Si-Konverter 1.04 Herstefler: Link
Grispa Dienstplaner 2.1.10

nd

Views: 724448
letzte Anderung: 1
Bewertiung: W

Quelle: http://www.opendownload.de/programm.php?name=0penOffice (25.02.2010).

I. Markenschutz (88 3 Abs. 1, 4 Nr. 1 MarkenG)

.Microsoft Word Viewer* ist als Inlandswortmarke mit der Nr. xyz geschiitzt (88 3 Abs. 1, 4
Nr. 1 MarkenG).
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§ 3 Abs. 1 MarkenG Als Marke schutzféhige Zeichen

(1) Als Marke konnen alle Zeichen, insbesondere Worter einschlie3lich Personennamen, Abbildun-
gen, Buchstaben, Zahlen, Horzeichen, dreidimensionale Gestaltungen einschlie3lich der Form einer
Ware oder ihrer Verpackung sowie sonstige Aufmachungen einschlie3lich Farben und Farbzusam-
menstellungen geschitzt werden, die geeignet sind, Waren oder Dienstleistungen eines Unterneh-
mens von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden.

§ 4 MarkenG Entstehung des Markenschutzes
Der Markenschutz entsteht
1.durch die Eintragung eines Zeichens als Marke in das vom Patentamt gefiihrte Register,

2.durch die Benutzung eines Zeichens im geschaftlichen Verkehr, soweit das Zeichen innerhalb be-
teiligter Verkehrskreise als Marke Verkehrsgeltung erworben hat, oder

3.durch die im Sinne des Artikels 6bis der Pariser Verbandsubereinkunft zum Schutz des gewerbli-
chen Eigentums (Pariser Verbandsubereinkunft) notorische Bekanntheit einer Marke.

lIl. KennzeichenmaRiger Gebrauch (8§ 143 MarkenG) oder bloRe Markennennung

In der Verwendung von Screenshots von geschitzten Computerprogrammen mit den Titeln
ihrer genauen Bezeichnung (fiktives Bsp.: Microsoft Word Viewer Vers. 10) in Verbindung mit
der Prasentation eines Downloadlinks zur Homepage des Herstellers durch A kdnnte ein
kennzeichenmalfiiger Gebrauch liegen.

An einer kennzeichenmalf3igen Benutzung fehlt es bei einer Verwendung der Marke als be-
schreibende Angabe, soweit der Verkehr hierin eine gattungsméafige Bezeichnung des Pro-
dukts sieht.®®

BGH:®®

.Bei deren Beurteilung ist unter Zugrundelegung eines durchschnittlich informierten, auf-
merksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers (vgl. BGH, = GRUR 2000,
506 [508] = NJW-RR 2000, 856 = LM § 14 MarkenG Nr. 14 = WRP 2000, 535 - ATTA-
CHE/TISSERAND) von der Auffassung der beteiligten Verkehrskreise, also der von der
entsprechenden Werbung angesprochenen Personen auszugehen.®

Eine solche gattungsmafige Bezeichnung kann in der Verwendung eines Screenshots mit
dem Schriftsatz ,Microsoft Word Viewer Vers. 10““ hier nicht gesehen werden, da dieser der
Bewerbung der konkreten Downloadmdglichkeit des Produkts und nicht einer abstrakten
Gattung von Produkten dient.

Abzugrenzen ist ein kennzeichenméafiger Gebrauch jedenfalls von einer bloRen Name-
nsnennung.®” Daher ist im Folgenden im Rahmen einer Gesamtabwégung unter Heranzie-
hung aller Umsténde des Einzelfalls®® unter besonderer Beriicksichtigung der Verkehrsauf-
fassung weiter zu prifen, ob ein kennzeichenmafiiger Gebrauch vorliegt.

% BGH GRUR 1996, 68, 70.

% BGH GRUR 2002, 814, 815.

o7 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 2. Auflage 2003, § 14 Rn. 132.
% BGH GRUR 2002, 814, 815.
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Keine blof3e Markennennung, sondern eine kennzeichenmaflige Benutzung einer Marke liegt
dagegen vor, wenn der angesprochene Verkehr aus der Benutzung der Bezeichnung keiner-
lei Hinweise entnehmen kann, dass diese gerade nicht als Herkunftshinweis benutzt werden
soll.®

1. Argumente fur einen kennzeichenméRigen Gebrauch

Hier wird der Screenshot zur Bewerbung der eigenen Downloadmdglichkeit des betreffenden
Softwareprodukts verwendet und in Abgrenzung zu anderen moglichen Softwareprodukten,
die heruntergeladen werden kénnen.

Ob darin eine einfache Markennennung vorliegt, indem lediglich auf den Urheber des Pro-
dukts verwiesen wird, da nur eine Direktverlinkung zur Downloadmdglichkeit von der Inter-
netseite des Urhebers erfolgt oder ob darin ein Herkunftshinweis zu sehen ist, entscheidet
sich nach der Verkehrsauffassung, s.o.. Ausreichend ist, wenn ein nicht ganz unerheblicher
Teil der angesprochenen Verkehrskreise das Zeichen in der konkreten Benutzungsart als
Herkunftshinweis fur die bezeichneten Produkte versteht oder eine gedankliche Verknipfung
zwischen Klagemarke und Kollisionszeichen herstellt.”® Insgesamt ist ein weiter MaRstab an-
zuwenden, wobei die objektive Mdglichkeit gentigt, dass der Verkehr das Zeichen als Her-
kunftshinweis versteht. Auf die subjektive Vorstellung des Nutzers kommt es nicht an. Der
BGH bejaht die Anwendung des Verletzungsrechts unter Rekurs auf die Rechtsprechung
des EuGH" dann, wenn die in Rede stehende Bezeichnung zur Unterscheidung von Waren
oder Dienstleistungen als solche eines bestimmten Unternehmens benutzt werde. Eine Be-
nutzung als Marke liege hingegen nicht vor, wenn die Verwendung zu anderen Zwecken er-
folge.”

BGH: 7

,Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften hangt die
Frage, ob die Bestimmung des Art. 5 | MarkenRL", die durch § 14 1l Nrn. 1 und 2 MarkenG
umgesetzt worden ist und die deshalb in gleicher Weise wie die Richtlinienbestimmung
auszulegen ist, Anwendung findet, davon ab, ob die in Frage stehende Bezeichnung zur
Unterscheidung von Waren oder Dienstleistungen als solche eines bestimmten Un-
ternenmens, also als Marke, benutzt wird, oder ob die Verwendung zu anderen Zwecken
erfolgt (EuGH, Slg. 1999, 1-905 = GRUR Int 1999, 438 [440 Rdnr. 39] = NJWE-WettbR
1999, 137 = WRP 1999, 407 - BMW/Deenik).*

Artikel 5 EG-MarkenRL (RL 2008/95/EG) Rechte aus der Marke

(1) Die eingetragene Marke gewahrt ihrem Inhaber ein ausschlie3liches Recht. Dieses Recht ge-
stattet es dem Inhaber, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustimmung im geschéftlichen Verkehr

a)ein mit der Marke identisches Zeichen fir Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, die mit den-
jenigen identisch sind, fur die sie eingetragen ist;

%9 OLG Frankfurt/Main, MMR 2006, 38, 39.

O Miller in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 1. Aufl. 2008, § 14 MarkenG, Rn. 27.
™ EuGH, Rs. C-63/97, Slg. 1999, 1-905, GRUR Int. 1999, 438, 440..

2 BGH GRUR 2002, 814, 815.

3 BGH GRUR 2002, 814, 814.

" RL 2008/95/EG.
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b)ein Zeichen zu benutzen, wenn wegen der Identitat oder der Ahnlichkeit des Zeichens mit der
Marke und der Identitat oder Ahnlichkeit der durch die Marke und das Zeichen erfassten Waren oder
Dienstleistungen fiir das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht, die die Gefahr ein-
schlielt, dass das Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung gebracht wird.

Eine Markenbenutzung als Verletzungshandlung im markenrechtlichen Sinne setzt demnach
auch voraus, dass sie im Rahmen des Produkt- oder Leistungsabsatzes auch der Unter-
scheidung der Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von anderen diene.”
Grundsatzlich stellt zusammenfassend die Benutzung einer Marke sowohl als Unterschei-
dungsmittel als auch als Werbemittel im Produktabsatz eine potenzielle Markenrechtsverlet-
zung im Sinne einer Benutzung als Marke dar.”®

BGH:"’

,Eine Markenbenutzung im vorgenannten Sinne einer Verletzungshandlung nach Art. 5 |
MarkenRL und entsprechend nach § 14 Il MarkenG setzt demnach voraus, dass sie jeden-
falls im Rahmen des Produkt- oder Leistungsabsatzes auch der Unterscheidung der
Waren/Dienstleistungen eines Unternehmens von denen anderer dient (vgl. Fezer,
Rdnr. 39a).”

Fur eine kennzeichenmafige Verwendung i.c. spricht demnach, dass die Marke vom wer-
benden A benutzt wird,

» um die Ware als solche eines gewissen Herstellers zu bestimmen, die Gegenstand
der Dienstleistung (der Er6ffnung einer Downloadmdéglichkeit) sind.

» Damit sollen diese Waren von anderen Waren (andere Software anderer Hersteller,
die ebenfalls heruntergeladen werden kénnen) unterschieden werden, die Gegen-
stand derselben Dienstleistung (Ermoglichung des Downloads) sein kénnten.

» Ferner zielt der verwendete Screenshot darauf ab, den Absatz der Dienstleistungen
(haufigerer Abschluss des Abonnementvertrages zwecks Eréffnung der Download-
mdoglichkeit von Microsoft-Produkten) des A zu férdern.

2. Argumente gegen einen kennzeichenmafligen Gebrauch

Jedoch kdnnte hier primar eine zitierende referierende Nutzung der Microsoft Wortmarke ge-
geben, die &hnlich der Interpretation der Direktverlinkung als ,Verweis“ bzw. ,Fussnote vom
BGH (bei der Frage der Urheberrechtsverletzung, siehe BGH NJW 2003, 3406, 3409) zu
keiner Verletzungshandlung fuihrt. Daflr sprechen folgende Gesichtspunkte:

» Die Marke wird nur im Rahmen beschreibender Angaben verwendet.

» A bezeichnet gerade mit dem Screenshot fremde Produkte und darin liegt gerade
keine Beeintrachtigung der Ursprungsgarantie der Marke.

» Es liegt keine Dienstleistung des A im markenrechtlichen Sinne vor.

> Fezer, Markenrecht, 4. Aufl. 2009, § 14 Rn. 133.
® Fezer, Markenrecht, 4. Aufl. 2009, § 14 Rn. 148.
" Siehe Fn. 37.
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a) Nur beschreibende Angaben

Die Nutzung der Marke kdnnte hier nur in beschreibender Funktion erfolgen. Auch nach dem
BGH ist insoweit eine Verwendung der Marke in einem Werbeslogan dann nicht verletzend,
wenn der Verkehr das Zeichen im konkreten Zusammenhang lediglich beschreibend ver-
steht.”

Der BGH macht demnach die Anwendbarkeit der Strafvorschriften des MarkenG davon ab-
hangig, ob ,die in Rede stehende Bezeichnung zur Unterscheidung von Waren oder Dienst-
leistungen als solche eines bestimmten Unternehmens, also als Marke benutzt wird, oder ob
die Verwendung zu anderen Zwecken erfolgt”. Eine Markenbenutzung setze voraus, dass sie
jedenfalls im Rahmen des Produkt- oder Leistungsabsatzes auch der Unterscheidung der
Waren/Dienstleistungen eines Unternehmens von denen anderer Unternehmen diene, s.o..
Lagen diese Voraussetzungen nicht vor, so liege keine Markenverletzung vor.

BGH:®°

,ES fehlt schon - was das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft ungeprift gelassen hat - an der
Grundvoraussetzung fur die Annahme einer Markenverletzung im Sinne von § 14 Abs. 2
Nr. 2 MarkenG, einer Verwendung der angegriffenen Bezeichnung als Marke, namlich
zur Unterscheidung der in Frage stehenden Dienstleistungen von denen anderer Un-
ternehmen im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europadischen Gemein-
schaften.”

Da nur die Software von beispielsweise Microsoft bildlich illustriert und damit fur die Down-
loadmoglichkeit bei A geworben wird, erfolgt die Nutzung der Marke hier in beschreibender
Funktion. Eine solche rein beschreibende Markennutzung erflillt nicht den Tatbestand des §
14 MarkenG.

OLG KolIn:®

»IN Anwendung dieser Grundsatze ist eine rein beschreibende Angabe ungeachtet des §
23 Nr. 2 MarkenG schon aus dem Schutzbereich des Verletzungstatbestands des § 14
Il 2 MarkenG von vornherein ausgenommen.*

b) Bezeichnung fremder Produkte — Keine Beeintrachtigung der Ursprungsgarantie

Wird ein geschitztes Zeichen also nicht zur Bezeichnung von eigenen Produkten verwendet,
sondern lediglich zur Bezeichnung fremder Originalprodukte, spricht man gerade von Mar-
kennennung. Beispiele sind die Bestimmungsangabe fir das eigene Produkt, die zur Ver-
wendung mit den fremden Produkten bestimmt sind, die vergleichende Werbung, die Erwéh-
nung zu redaktionellen Zwecken. Dies entspricht der bloBen Namensnennung®® (§ 12 BGB).

8 BGH, Mitt. 1983, 96 — Die gute Idee; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 2. Auflage 2003, § 14 Rn. 137.
8 BGH, Urt. v. 06.12.2001, Az.: | ZR 136/99, Rn. 17 (bei juris).

1 OLG KéIn NJW 2003, 518, 519.

8 Muller in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 14 MarkenG, Rn. 31.
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8§ 12 BGB Namensrecht

Wird das Recht zum Gebrauch eines Namens dem Berechtigten von einem anderen bestritten oder
wird das Interesse des Berechtigten dadurch verletzt, dass ein anderer unbefugt den gleichen Na-
men gebraucht, so kann der Berechtigte von dem anderen Beseitigung der Beeintrachtigung verlan-
gen. Sind weitere Beeintréchtigungen zu besorgen, so kann er auf Unterlassung klagen.

Obijektiv ist vorliegend der Screenshot lllustration einer Downloadmaoglichkeit des Software-
produktes. Bei diesem handelt es sich um Freeware, die unter dem Punkt Lizenz in der rech-
ten Spalte der Internetseite als Freeware beworben und bezeichnet wird. Ferner gibt es da-

runter auch einen Link zur Herstellerseite.

FOR: Praxisszenario: der

www.opendownload.de

Veranschaulichung

Problematik

am  Beispiel

C= - STARTSEITE | MNEUE DOWNLOADLINKS | TOP DOVVNLOADLINKS | KATEGORIEN I

OpenOffice 3.2.0

Biire » OpenOffice

SR e e | Ein Office-Paket mit Testverarbeitung, Tabellen-Kalkulation,
T FPrasentations-Software, Zeichenprogramm, Datenbank-Verwaltung,
Foarmel-Editor. OpenOffice kann Gbrigens problemlos mit Microsofis
d || Office-Formaten umgehen.

Businessplan Version 2007
Quittung 1.03

NeoOffice 2.2:5
Sl-Konverter 1.04

zum'Downloadlin

Version: 3.2.0
Downloads: 151395
Dateigrofe: 142.9 MB

Lizenz:
Freeware

Betriebssystem:
Windows 2000, Windows
Windows Vista, Windows 7

Hersteller: Link

Grispa Dienstplaner 2.1.10

Views: 724448
letzte Anderung: 15.02.2010

Bewertung:

Quelle: http://www.opendownload.de/programm.php?name=0penOffice (25.02.2010).

Den Nutzern ist daher klar, dass die Urheberin der Produkte Microsoft in unserem Fall bzw.
Sun auf dem Screenshot ist und das Zeichen in der konkreten Benutzungsart als Hinweis fur
die bezeichneten Produkte dient. Jedoch soll damit kein eigenes Produkt des A beworben
werden, sondern das auch so bezeichnete Freeware Produkt der Fa. Microsoft, die aus-
drucklich als Hersteller bezeichnet wird. Uber den als solchen bezeichneten Hersteller-Link
in der unteren Halfte der rechten Spalte ist sogar ein Link zu der Herstellerseite ertffnet. Die
Verwendung des Microsoft bzw. hier Sun-Screenshots dient ergo in erster Linie ersichtlich
der Bezeichnung des fremden Originalprodukts. Zu keinem Zeitpunkt wird die Ur-
sprungsgarantie der Marke im Sinne der kommerziellen Herkunft des markierten Produkts
beschrénkt, es liegt vielmehr eine referierende oder zitierende Benutzung der Wortmarke
,Microsoft Word Viewer“ bzw. in unserem Beispiel Staroffice von Sun im Screenshot vor, so
dass kein kennzeichenméRiger Gebrauch gegeben ist.
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c) Keine Dienstleistung des Beschuldigten im markenrechtlichen Sinne

Zudem wird mit Klick unter den Titel mit der Wortmarke Microsoft eine Direktverkniipfung zur
Downloadmdglichkeit der Freeware bei Microsoft eréffnet, so dass keine eigene Download-
maoglichkeit des A beworben wird. A halt die Dateien nicht selbst vor. Somit wird mit der Be-
schreibung nicht eine Dienstleistung des A im markenrechtlichen Sinne eigens gekennzeich-
net. Der Verkehr unterliegt hier nicht der Fehlvorstellung, dass A der Direktanbieter von Mic-
rosoft Produkten ist. Die Microsoft Wortmarken, die in den Titeln zum Download verwendet
werden, lediglich zur Unterscheidung des Produkts von anderen Produkten, was als alleini-
ger Ankniipfungspunkt fiir eine Verletzungshandlung nicht geniigt.®

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist kein Verletzungstatbestands gegeben, da sich die Kennzeichnung weder
unmittelbar noch mittelbar auf das eigene Produktangebot des A bezieht, sondern die Marke
lediglich zur Benennung fremder Originalprodukte - namentlich derer von Microsoft in un-
serem Bsp. - eingesetzt wird, so dass nur eine Markennennung vorliegt.2* Es wird auch hier
stets das richtige Produkt mit der richtigen Marke benannt, namlich das Microsoft Word Ver-
sion 10 Produkte von Microsoft ist und der Download von der Herstellerseite von Microsoft
erfolgt.

[Il. Ergebnis

A ist somit insoweit nicht strafbar (8§ 143 MarkenG).

D. Strafbarkeit des A wegen rechtswidriger gewerbsmalfiger Benutzung
eines Geschmacksmuster (8 51 Abs. 1, 2 GeschmMG)

A konnte sich durch das kostenpflichtige Anbieten einer Direktverlinkung zu Microsoft-
Freeware Programmen unter Einblendung entsprechender Screenshots vom ,Microsoft
Word Viewer“ mit der Uberschrift ,Microsoft Word Viewer Vers. 10“ auf den eigenen Inter-
netseiten strafbar gemacht haben wegen rechtswidriger gewerbsmaRiger Benutzung eines
Geschmacksmusters (8 51 Abs. 1, 2 GeschmMG).

8 51 Abs. 1 und 2 GeschmMG Strafvorschriften

(1) Wer entgegen 8 38 Abs. 1 Satz 1 ein Geschmacksmuster benutzt, obwohl der
Rechtsinhaber nicht zugestimmt hat, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft.

(2) Handelt der Tater gewerbsmalfig, so ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder
Geldstrafe.

8 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 2. Auflage 2003, § 14 Rn. 111.
84 Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 2. Auflage 2003, § 14 Rn. 83 ff..
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§ 38 Abs. 1 GeschmMG Rechte aus dem Geschmacksmuster und Schutzumfang

(1) Das Geschmacksmuster gewahrt seinem Rechtsinhaber das ausschlie3liche Recht, es zu be-
nutzen und Dritten zu verbieten, es ohne seine Zustimmung zu benutzen. Eine Benutzung schlief3t
insbesondere die Herstellung, das Anbieten, das Inverkehrbringen, die Einfuhr, die Ausfuhr, den
Gebrauch eines Erzeugnisses, in das das Geschmacksmuster aufgenommen oder bei dem es ver-
wendet wird, und den Besitz eines solchen Erzeugnisses zu den genannten Zwecken ein.

Ein Computerprogramm an sich ist jedenfalls nicht schutzfahig (8 1 Nr. 2 GeschmMG).

8§ 1 Nr.1und 2 GeschmMG Begriffsbestimmungen
Im Sinne dieses Gesetzes

l.ist ein Muster die zweidimensionale oder dreidimensionale Erscheinungsform eines ganzen Er-
zeugnisses oder eines Teils davon, die sich insbesondere aus den Merkmalen der Linien, Konturen,
Farben, der Gestalt, Oberflachenstruktur oder der Werkstoffe des Erzeugnisses selbst oder seiner
Verzierung ergibt;

2.ist ein Erzeugnis jeder industrielle oder handwerkliche Gegenstand, einschlie3lich Verpackung,
Ausstattung, grafischer Symbole und typografischer Schriftzeichen sowie von Einzelteilen, die zu ei-
nem komplexen Erzeugnis zusammengebaut werden sollen; ein Computerprogramm gilt nicht
als Erzeugnis;

Zu Kklaren ist aber, ob Screenshots dem Schutz des Geschmacksmustergesetzes unter-
liegen. Dagegen wird angefiihrt, dass es an einer korperlich manifestierten Darstellung des
Musters fehlt. Fir die Schutzfahigkeit spricht, dass es sich bei Bildschirmmasken eben nicht
um Computerprogramme handelt.?® Die Tatsache, dass das ,look and feel“ ®® von Computer-
programmen nicht geschuitzt werden sollte (vgl. Erlauterungen des Vorschlags einer Verord-
nung des Europdischen Parlaments und des Rates Uber das Gemeinschaftsgeschmacks-
muster, BR-Drucks. 42/94, 13), steht dem nicht entgegen. Denn das ,look and feel” ist mehr
als die bloRe Bildschirmmaske. Zweck der Vorschrift ist zudem, Uberschneidungen mit dem
Urheberschutz von Computerprogrammen zu vermeiden.

Dieser Streit kann jedoch in den meisten Féllen — so auch hier- dahinstehen, da es bei ,ubli-
chen“ Gestaltungen von Webseiten - wie auch hier - an der erforderlichen Eigenart (8 2 Abs.
1 GeschmMG) fehlt. Nach teilweise vertretener Auffassung fehlt es zudem in der Regel an
der erforderlichen Neuheit (§ 2 Abs. 2 GeschmMG) fur den Schutz, weil alle im Internet ab-
rufbaren Websites als vorbekannt zu gelten haben.®” Neu ist ein Muster nur dann, wenn es
im Verkehr bislang unbekannt war und gegeniiber den vorhandenen Formen eine neue &s-
thetische Form hervorbringt.

Hier sind beide Screenshots solche von Programmen der Fa. Microsoft, die in mannigfachen
Nachfolgerversionen und Updates existieren. So auch hier die Microsoft Word Viewer Versi-
on 10, so dass von einer Vorbekanntheit der optischen Strukturen des Programms auszuge-
hen ist. Damit besteht kein Schutz von Screenshots nach dem Geschmacksmustergesetz im
vorliegenden Fall und A ist insoweit nicht strafbar.

% Wandtke/Ohst GRUR Int. 2005, 91, 94.

% Darunter versteht man die Eigenschaften, die Uber die Benutzeroberflache hinausgehen, etwa die
Belegung der Tastatur (dazu ndher Koch GRUR 1991, 180, 181).

8 Ernst in Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia-Recht, Teil 7.1, Rn. 25; ebenso Frank GRUR 1991,

180, 192.
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§ 2 Abs. 1 und 2 Geschmacksmusterschutz
(1) Als Geschmacksmuster wird ein Muster geschutzt, das neu ist und Eigenart hat.

(2) Ein Muster gilt als neu, wenn vor dem Anmeldetag kein identisches Muster offen-
bart worden ist. Muster gelten als identisch, wenn sich ihre Merkmale nur in unwesentli-
chen Einzelheiten unterscheiden.

E. Strafbarkeit wegen strafbarer Werbung (8 16 Abs. 1 UWG)

§ 16 Abs. 1 UWG Strafbare Werbung

(1) Wer in der Absicht, den Anschein eines besonders glnstigen Angebots hervorzurufen, in 6ffent-
lichen Bekanntmachungen oder in Mitteilungen, die fur einen gréReren Kreis von Personen be-
stimmt sind, durch unwahre Angaben irrefiihrend wirbt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft.

SchlieBlich ist auch nicht von einer Strafbarkeit gem. § 16 Abs. 1 UWG auszugehen. Der
Tatbestand setzt eine irrefihrende Werbung durch unwahre Angaben voraus.

Die Ankindigung auf der Internetseite Zugriff auf Downloadmoglichkeiten verschiedener
Software zum Preis von 96,00 EUR pro 12 Monaten zu erhalten, entspricht den objektiven
Tatsachen. Hierauf wird, wenn auch z.T. an ungewohnlicher Stelle und verdeckt, s.o., hin-
gewiesen. Dieser Hinweis steht unter dem Anmeldebutton, so dass von einem bewussten
Verschweigen wesentlicher Tatsachen nicht ohne weiteres ausgegangen werden kann. Die
Angaben sind mithin inhaltlich wahr, s.o., so dass keine unwahren Angaben im Sinne des §
16 UWG vorliegen. Objektiv richtige Angaben hingegen fallen, auch wenn sie irrefih-
rend sind, wegen der nach Art 103 Abs. 2 GG erforderlichen Bestimmtheit des Straftatbe-
standes nicht unter § 16 Abs. 1 UWG.?®

Art. 103 Abs. 2 GG

(2) Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat
begangen wurde.

F. Strafbarkeit wegen gewerbsmafigem Wucher (8 291 Abs. 1, 2 Nr. 2
StGB)

8§ 291 Abs. 1,2 Nr. 2 StGB Wucher

(1) Wer die Zwangslage, die Unerfahrenheit, den Mangel an Urteilsvermdgen oder die erhebliche
Willensschwéache eines anderen dadurch ausbeutet, dal3 er sich oder einem Dritten

1. fur die Vermietung von Rdumen zum Wohnen oder damit verbundene Nebenleistungen,
2. fur die Gewahrung eines Kredits,

3. fiir eine sonstige Leistung oder

8 Allgm. Meinung, siehe allein: OLG Stuttgart GRUR 81, 750, 750; KG GRUR 73, 601, 601; Hefer-

mehl/Kéhler/Bornkamm & 16 Rdn 10.
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4. fir die Vermittlung einer der vorbezeichneten Leistungen

Vermdgensvorteile versprechen oder gewéahren [aRt, die in einem auffélligen MiRverhédltnis zu der
Leistung oder deren Vermittlung stehen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft.

(2) In besonders schweren Féllen ist die Strafe Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jah-
ren. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn der Tater

2. die Tat gewerbsmaRig begeht, (...).

A misste eine in 8 291 Abs. 1 StGB genannte Schwéachesituationen (,Zwangslage, die Uner-
fahrenheit, den Mangel an Urteilsvermdgen oder die erhebliche Willensschwéche®) bei ande-
ren Personen wirtschaftlich ausgebeutet und sich gleichzeitig fur seine Leistung einen un-
verhaltnismaRig grofRen Vermoégensvorteil versprochen lassen haben (Vermdgensvorteil, der
in ,auffalligen MiRverhaltnis zu der Leistung”“ steht).

I. ,auffdlliges Missverhaltnis*

Zwar konnte das Tatbestandsmerkmal des auffalligen Missverhaltnisses zwischen dem Er-
bringen der Leistung (Zurverfiigungstellung eines Downloadlinks zur Herstellerseite) und
dem Preis von knapp 98,00 EUR pro 12 Monate liegen. Dies ist vom Standpunkt des Leis-
tenden zu beurteilen.®® Ein auffalliges Missverhaltnis liegt hier vor, da die angefragte Soft-
ware als Freeware sonst kostenlos im Internet zu finden ist. Einem Kundigen wére somit bei
Kenntnis der maf3geblichen Faktoren ohne weiteres ersichtlich (also wiirde ihm sozusagen in
die Augen springt), dass der ausbedungene Vermdgensvorteil den Wert der Leistung in ei-
nem vollig unangemessenen Umfang Ubertrifft.

II. ,,Ausbeuten” einer besonderen Schwachesituation (,,Zwangslage, die Unerfahren-

heit, den Mangel an Urteilsvermdgen oder die erhebliche Willensschwéache*)

Eine Strafbarkeit gem. § 291 StGB konnte aber bereits am fehlenden Merkmal des Ausbeu-
tens scheitern. Ausbeuten ist die bewusste und besonders anstoRRige Ausnutzung der Lage
des anderen zur Erlangung iibermaRiger Vermdgensvorteile.”® Dass A eine besondere im
Folgenden zu prifende Schwachesituation des B in diesem Sinne ausgenutzt hat, ist hier
nicht ersichtlich.

» Fur die Annahme, dass diese nach ihren Verhéaltnissen die Leistung dringend ben6-
tigten und sie nach den Umstdnden anderweitig nicht ginstiger erlangen konnten
(,Zwangslage“)”, bestehen keine Anhaltspunkte. Vielmehr wére ein Download von
den Herstellerseiten kostenlos ohne weiteres moglich gewesen, sogar tber den Link
auf der Seite des A, s.o.. Uberdies gibt es unzahlige kostenlose Downloadmdglichkei-
ten von anderen Internetseiten. Somit liegt keine Zwangslage vor.

» Fir die Annahme des Mangels an Urteilsvermégen bei dem Empfangern namentlich,
dass diesen die Fahigkeit fehle, die beiderseitigen Leistungen und die wirtschaftli-
chen Folgen des Geschéftsabschlusses verniinftig zu bewerten®’, bestehen keine
Anhaltspunkte.

8 BGHSt 43, 53, 59.

O BGHSt 11, 182, 187.

%L BT-Dr 7/3441 S. 40.

92 Stree/Heine in Schonke/Schroder, § 291 Rn. 26.
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>

Auch das Tatbestandsmerkmal der Unerfahrenheit des Empfangers liegt hier nicht
vor. Unerfahrenheit ist eine den Ausgebeuteten vom Durchschnittsmenschen unter-
scheidende Eigenschaft, die auf einem Mangel an Geschéaftskenntnis und Lebenser-
fahrung im Allgemeinen oder auf einzelnen Gebieten beruht und eine Einschrankung
der Fahigkeit zur Wahrnehmung oder richtigen Beurteilung von Zustanden oder Ge-
schehnissen zur Folge hat.** Dass der B als Leistungsempfanger unter Umstanden
nicht sehr geschéftserfahren war, fuhrt nicht zu einer im Vergleich zum Durch-
schnittsmenschen fuhrende Unerfahrenheit an Geschéftskenntnis oder Lebenserfah-
rung. Zumal nach der Rechtsprechung des BGH die blof3e Unkenntnis Uber die Be-
deutung des abzuschlieBenden Geschéfts oder ein Informationsmangel hierzu nicht
geniigen.*

Ebenso bestehen keine Anhaltspunkte fiir eine solche erhebliche Verringerung der
Widerstandskraft, einem wucherischen Angebot zu widerstehen, dass der Schwa-
chezustand gradmaRig den sonstigen in § 291 StGB genannten Schwachesituationen
gleichkommt™. Daher liegt auch keine erhebliche Willensschwéche vor.

Laut der Literatur fehlt es jedenfalls bereits an der Ausbeutung einer Schwachesituation,
wenn das Opfer sich einer Zwangslage nicht bewusst ist und damit seine ernste Bedrangnis
noch nicht realisiert hat.*® Hier war sich B - unabhéngig vom Bestehen einer solchen - einer
Zwangslage auch nicht bewusst.

G. Ergebnis

A ist nicht strafbar.

Teil 3: Zivilrechtliche Fragen

A. Wie kann man sich vom ,Vertrag“ l6sen?

Im Folgenden werden denkbare rechtliche Vorgehensweisen gegen das ,,Abo“ ausgefihrt,
die weder abschlieend sind, noch kumulativ nebeneinander Anwendung finden. lhre An-
wendbarkeit hdngt zudem von den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls ab.

>

>

>

Argumentation, dass kein Vertrag zustande gekommen sei mangels eigener Willens-
erklarung (kein Rechtshindungswille vorhanden gewesen, da der Nutzer von einem
kostenfreien Angebot ausgeht)

Argumentation hilfsweise, dass eine Willenserklarung des Nutzers nur auf Abschluss
eines kostenfreien Schenkungsvertrages gerichtet war.

Keine Einigung uber eine Kostenpflichtigkeit, da die Zahlungspflicht betreffende Klau-
sel in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen Uberraschend und somit unwirksam

% BGHSt 43, 53, 61.

% BGH 13, 233; Stree-Heine in Schonke/Schroder, § 291 Rn. 25.
% vgl. BT-Drs. 7/5291 S. 20.

% stree/Heine in Schoénke/Schroder, 8 291 Rn. 24.
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war (8 305 c Absatz 1 BGB) bzw. ein Vertrag wegen eines versteckten Einigungs-
mangels Uber den Preis nicht zustande gekommen ist (§ 155 BGB).”’

§ 305c Abs. 1 BGB Uberraschende und mehrdeutige Klauseln

(1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die nach den Umstéanden, insbesondere
nach dem aufReren Erscheinungsbild des Vertrags, so ungewdhnlich sind, dass der Vertragspartner
des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht, werden nicht Vertragsbestandteil.

§ 155 BGB Versteckter Einigungsmangel

Haben sich die Parteien bei einem Vertrag, den sie als geschlossen ansehen, lber einen Punkt,
Uber den eine Vereinbarung getroffen werden sollte, in Wirklichkeit nicht geeinigt, so gilt das Verein-
barte, sofern anzunehmen ist, dass der Vertrag auch ohne eine Bestimmung lber diesen Punkt ge-
schlossen sein wiirde.

» Anfechtung wegen arglistiger TAuschung (8 123 Abs. 1 BGB)

§ 123 Abs. 1 BGB Anfechtbarkeit wegen Tauschung oder Drohung

(1) Wer zur Abgabe einer Willenserklarung durch arglistige Tauschung oder widerrechtlich durch
Drohung bestimmt worden ist, kann die Erklarung anfechten.

» Anfechtung wegen Irrtums Uber den Inhalt der Willenserklarung (8 119 Abs. 1 BGB)

§ 119 Abs. 1 BGB Anfechtbarkeit wegen Irrtums

(1) Wer bei der Abgabe einer Willenserklarung tber deren Inhalt im Irrtum war oder eine Erklarung
dieses Inhalts Gberhaupt nicht abgeben wollte, kann die Erklarung anfechten, wenn anzunehmen ist,
dass er sie bei Kenntnis der Sachlage und bei verstandiger Wirdigung des Falles nicht abgegeben
haben wirde.

» Ordentliche und aufRerordentliche Kiindigung nach den Vorschriften im Dienstver-
tragsrecht (88 621, 626 BGB).

§ 621 BGB Kundigungsfristen bei Dienstverhéltnissen

Bei einem Dienstverhéaltnis, das kein Arbeitsverhaltnis im Sinne des § 622 ist, ist die Kiindigung zu-
lassig,

1. wenn die Vergutung nach Tagen bemessen ist, an jedem Tag fur den Ablauf des folgenden Ta-
ges;

2. wenn die Vergitung nach Wochen bemessen ist, spatestens am ersten Werktag einer Woche
fir den Ablauf des folgenden Sonnabends;

3. wenn die Vergitung nach Monaten bemessen ist, spatestens am 15. eines Monats fur den
Schluss des Kalendermonats;

4. wenn die Vergutung nach Vierteljahren oder langeren Zeitabschnitten bemessen ist, unter Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist von sechs Wochen fur den Schluss eines Kalendervierteljahrs;

5. wenn die Vergltung nicht nach Zeitabschnitten bemessen ist, jederzeit; bei einem die Erwerbs-
tatigkeit des Verpflichteten vollstdndig oder hauptsachlich in Anspruch nehmenden Dienstverhaltnis
ist jedoch eine Kundigungsfrist von zwei Wochen einzuhalten.

% S0 das AG Miinchen Urt. v. 16.01.2007, Az.: 161 C 23695/06.
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§ 626 BGB Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund

(1) Das Dienstverhéltnis kann von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Kindigungsfrist gekundigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem Kundigenden
unter Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter Abwéagung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis
zu der vereinbarten Beendigung des Dienstverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.

(2) Die Kiindigung kann nur innerhalb von zwei Wochen erfolgen. Die Frist beginnt mit dem Zeit-
punkt, in dem der Kindigungsberechtigte von den fiir die Kiindigung maRRgebenden Tatsachen
Kenntnis erlangt. Der Kiindigende muss dem anderen Teil auf Verlangen den Kiindigungsgrund un-
verziglich schriftlich mitteilen.

» Widerruf (8 312 d Abs. 1 BGB)

» §312d Abs. 1 und 3 BGB Widerrufs- und Rickgaberecht bei Fernabsatzvertragen

» (1) Dem Verbraucher steht bei einem Fernabsatzvertrag ein Widerrufsrecht nach 8 355 zu.
Anstelle des Widerrufsrechts kann dem Verbraucher bei Vertrdgen tber die Lieferung von
Waren ein Ruckgaberecht nach § 356 eingerdumt werden.

» (3) Das Widerrufsrecht erlischt bei einer Dienstleistung auch dann, wenn der Vertrag von
beiden Seiten auf ausdriicklichen Wunsch des Verbrauchers vollstandig erfillt ist, bevor der
Verbraucher sein Widerrufsrecht ausgelbt hat.

B. Weitere denkbare Anspruchsgrundlagen

I. Als Privater Schadensersatzanspriiche

> 8823 Abs. 2 BGBi.V.m. § 263 Abs. 1 StGB

§ 823 BGB Schadensersatzpflicht

(1) Wer vorsétzlich oder fahrlassig das Leben, den Kdrper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigen-
tum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des
daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

(2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen bezwe-
ckendes Gesetz verstof3t. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein Verstol3 gegen dieses auch ohne
Verschulden méglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein.

§ 263 Abs. 1 StGB Betrug

(1) Wer in der Absicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu verschaf-
fen, das Vermoégen eines anderen dadurch beschédigt, da’® er durch Vorspiegelung falscher oder
durch Entstellung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt oder unterhalt, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

> 8826 BGB

§ 826 BGB Sittenwidrige vorsatzliche Schadigung

Wer in einer gegen die guten Sitten verstol3enden Weise einem anderen vorsatzlich Schaden zu-
flgt, ist dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet.
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> 88280 Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB auf Ersatz der einem Verbraucher entstandenen An-
waltskosten zur Abwehr einer ,sofort* anwaltlich geltend gemachten Forderung des
~Abofallenbetreibers*

§ 280 Abs. 1 BGB Schadensersatz wegen Pflichtverletzung

(1) Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhaltnis, so kann der Glaubiger Ersatz des
hierdurch entstehenden Schadens verlangen. Dies gilt nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverlet-
zung nicht zu vertreten hat.

§ 311 Abs. 2 BGB Rechtsgeschéftliche und rechtsgeschéftsdhnliche Schuldverhéltnisse
(2) Ein Schuldverhéltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 entsteht auch durch
1.die Aufnahme von Vertragsverhandlungen,

2.die Anbahnung eines Vertrags, bei welcher der eine Teil im Hinblick auf eine etwaige rechtsge-
schéftliche Beziehung dem anderen Teil die Mdglichkeit zur Einwirkung auf seine Rechte, Rechtsgu-
ter und Interessen gewéhrt oder ihm diese anvertraut, oder

3.ahnliche geschaftliche Kontakte.

8§ 241 BGB Pflichten aus dem Schuldverhéltnis

(1) Kraft des Schuldverhéltnisses ist der Glaubiger berechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu
fordern. Die Leistung kann auch in einem Unterlassen bestehen.

(2) Das Schuldverhéltnis kann nach seinem Inhalt jeden Teil zur Ricksicht auf die Rechte, Rechts-
guter und Interessen des anderen Teils verpflichten.

LG Mannheim:*®

»Grundsatzlich kommt im Falle der unberechtigten Inanspruchnahme als angeblicher
Schuldner fur den Ersatz der Kosten zur Abwehr dieser Forderung ein Anspruch aus
§8 280 |, 311 Il BGB in Betracht (BGH NJW 2007, 1458, juris Ziffer 8). Ein Haftung schei-
det gemall § 280 | 2 BGB aber aus, wenn der vermeintliche Glaubiger nicht zumindest
fahrlassig handelt, wobei Fahrlassigkeit nicht schon dann angenommen werden kann,
wenn der Glaubiger nicht erkennt, dass seine Forderung in der Sache nicht berechtigt ist.
Ergibt namlich eine Plausibilitédtskontrolle, dass nicht sicher davon ausgegangen werden
muss, dass eine Forderung nicht besteht, darf der Glaubiger auch einen im Ergebnis ver-
meintlichen Anspruch geltend machen, ohne Schadensersatzpflichten befiirchten zu mus-
sen (BGH NJW 2009, 1262, juris Ziffer 20).

Gemessen an diesen Anforderungen hat die Beklagte [d.h. der ,,Abofallenbetreiber® —
Anm. d. Verf.] in vorliegendem Fall jedenfalls fahrlassig gehandelt. Zwar ist dem Klager
vorzuwerfen, dass er nicht unverziglich auf die Rechnung der Beklagten reagiert hat und
dieser mitgeteilt hat, er halte die Forderung nicht fir berechtigt. Nachdem aber die Beklag-
te, ohne selbst den Klager zuvor kontaktiert zu haben und anzufragen, warum dieser
auf die Rechnung der Beklagten nicht gezahlt hat oder ihn zumindest zu mahnen, so-
fort anwaltliche Hilfe in Anspruch genommen hat mit entsprechender Erhéhung der
Forderung um die Anwaltsgebuhren, ist nicht zu beanstanden, dass sich auch der Kla-
ger anwaltlicher Hilfe bedient hat, um auf den Schriftsatz des Anwalts der Beklagten
antworten zu lassen. Die Beklagte wusste aufgrund der unstreitigen Vielzahl von Ver-
braucherbeschwerden um ihr zumindest missverstandliches Angebot. Sie ist auch
von der Bedenklichkeit ihres Vorgehens Uberzeugt gewesen, wie sich daraus ergibt,

% | G Mannheim Urt. v. 14.01.2010, Az.: 10 S 53/09.
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dass sie ihre Forderung sofort hat fallen lassen, als sich der Klager mit anwaltlicher
Hilfe zur Wehr gesetzt hat. Bei dieser Sachlage ist von einem fahrlassigen Verhalten der
Beklagten auszugehen, so dass der Klager berechtigt ist, seine der Hohe nach unstreitigen
Anwaltskosten ersetzt zu verlangen.*

[I. Als Mitbewerber
» Unterlassungsanspruch (88 8 Abs. 3 Nr. 2, 3 Abs. 1, 5 Abs. 1 UWG)

§ 8 Abs. 1, 3 Nr. 2 UWG Beseitigung und Unterlassung

(1) Wer eine nach 8§ 3 oder § 7 unzulassige geschéftliche Handlung vornimmt, kann auf Beseitigung
und bei Wiederholungsgefahr auf Unterlassung in Anspruch genommen werden. Der Anspruch auf
Unterlassung besteht bereits dann, wenn eine derartige Zuwiderhandlung gegen § 3 oder § 7 droht.

(3) Die Anspriiche aus Absatz 1 stehen zu:

2.rechtsfahigen Verbénden zur Férderung gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Interessen,
soweit ihnen eine erhebliche Zahl von Unternehmern angehért, die Waren oder Dienstleistungen
gleicher oder verwandter Art auf demselben Markt vertreiben, soweit sie insbesondere nach ihrer
personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung imstande sind, ihre satzungsmafigen Aufga-
ben der Verfolgung gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Interessen tatséachlich wahrzuneh-
men und soweit die Zuwiderhandlung die Interessen ihrer Mitglieder berthrt;

§ 3 Abs. 1 UWG Verbot unlauterer geschéaftlicher Handlungen

(1) Unlautere geschaftliche Handlungen sind unzulassig, wenn sie geeignet sind, die Interessen von
Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spirbar zu beeintrachtigen.

8§ 5 UWG Irrefihrende geschaftliche Handlungen

(1) Unlauter handelt, wer eine irrefiihrende geschéftliche Handlung vornimmt. Eine geschéftliche
Handlung ist irrefihrend, wenn sie unwahre Angaben enthalt oder sonstige zur Tauschung geeigne-
te Angaben Uber folgende Umsténde enthalt:

1.die wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienstleistung wie Verfligbarkeit, Art, Ausfihrung, Vor-
teile, Risiken, Zusammensetzung, Zubehor, Verfahren oder Zeitpunkt der Herstellung, Lieferung
oder Erbringung, Zwecktauglichkeit, Verwendungsmdglichkeit, Menge, Beschaffenheit, Kunden-
dienst und Beschwerdeverfahren, geographische oder betriebliche Herkunft, von der Verwendung
zu erwartende Ergebnisse oder die Ergebnisse oder wesentlichen Bestandteile von Tests der Waren
oder Dienstleistungen;

2.den Anlass des Verkaufs wie das Vorhandensein eines besonderen Preisvorteils, den Preis oder
die Art und Weise, in der er berechnet wird, oder die Bedingungen, unter denen die Ware geliefert
oder die Dienstleistung erbracht wird;

3.die Person, Eigenschaften oder Rechte des Unternehmers wie Identitit, Vermdgen einschlielilich
der Rechte des geistigen Eigentums, den Umfang von Verpflichtungen, Befahigung, Status, Zulas-
sung, Mitgliedschaften oder Beziehungen, Auszeichnungen oder Ehrungen, Beweggriinde fur die
geschéftliche Handlung oder die Art des Vertriebs;

4.Aussagen oder Symbole, die im Zusammenhang mit direktem oder indirektem Sponsoring stehen
oder sich auf eine Zulassung des Unternehmers oder der Waren oder Dienstleistungen beziehen;

5.die Notwendigkeit einer Leistung, eines Ersatzteils, eines Austauschs oder einer Reparatur;

6.die Einhaltung eines Verhaltenskodexes, auf den sich der Unternehmer verbindlich verpflichtet
hat, wenn er auf diese Bindung hinweist, oder
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7.Rechte des Verbrauchers, insbesondere solche auf Grund von Garantieversprechen oder Ge-
wahrleistungsrechte bei Leistungsstérungen.

> Gewinnabschépfungsanspruch zu Gunsten der Staatskasse (§ 10 Abs. TUWG)*

§ 10 Abs. 1 und 2 UWG Gewinnabschépfung

(1) Wer vorsétzlich eine nach 8§ 3 oder 8 7 unzulassige geschéftliche Handlung vornimmt und hier-
durch zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern einen Gewinn erzielt, kann von den gemalf § 8 Abs.
3 Nr. 2 bis 4 zur Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs Berechtigten auf Herausgabe die-
ses Gewinns an den Bundeshaushalt in Anspruch genommen werden.

(2) Auf den Gewinn sind die Leistungen anzurechnen, die der Schuldner auf Grund der Zuwider-
handlung an Dritte oder an den Staat erbracht hat. Soweit der Schuldner solche Leistungen erst
nach Erfullung des Anspruchs nach Absatz 1 erbracht hat, erstattet die zustandige Stelle des Bun-
des dem Schuldner den abgefihrten Gewinn in Hohe der nachgewiesenen Zahlungen zurick.

§ 8 Abs. 3 Nr. 2-4 UWG Beseitigung und Unterlassung
(3) Die Anspriiche aus Absatz 1 stehen zu:

2.rechtsfahigen Verbénden zur Férderung gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Interessen,
soweit ihnen eine erhebliche Zahl von Unternehmern angehort, die Waren oder Dienstleistungen
gleicher oder verwandter Art auf demselben Markt vertreiben, soweit sie insbesondere nach ihrer
personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung imstande sind, ihre satzungsmafigen Aufga-
ben der Verfolgung gewerblicher oder selbstandiger beruflicher Interessen tatséachlich wahrzuneh-
men und soweit die Zuwiderhandlung die Interessen ihrer Mitglieder berthrt;

3.qualifizierten Einrichtungen, die nachweisen, dass sie in die Liste qualifizierter Einrichtungen nach
§ 4 des Unterlassungsklagengesetzes oder in dem Verzeichnis der Kommission der Européaischen
Gemeinschaften nach Artikel 4 der Richtlinie 98/27/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 19. Mai 1998 uber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen (ABI. EG
Nr. L 166 S. 51) eingetragen sind;

4.den Industrie- und Handelskammern oder den Handwerkskammern.

Teil 4. Gesetz zur Bekampfung unerlaubter Telefonwerbung
und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei be-
sonderen Vertriebsformen und aktuelle Initiativen

A. Gesetz zur Bek&mpfung unerlaubter Telefonwerbung und zur Verbes-

serung des Verbraucherschutzes bei besonderen Vertriebsformen

Der Bundestag hat in seinem am 26.03.2009 beschlossenen Gesetz zur Bek&mpfung uner-
laubter Telefonwerbung und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei besonderen
Vertriebsformen u.a. versucht, das Abofallen-,Geschaft* einzuschréanken und die Mdglichkei-
ten des Widerrufs (8 312 d Abs. 3 BGB) zu verbessern.

% 350 bejaht etwa vom OLG Frankfurt Urt. v. 04.12.2008, Az.: 6 U 187/06 fur einen Gewinnabschép-

fungsanspruch eines Verbraucherverbandes zu Gunsten der Staatskasse.
Nlaw

Prof. Dr. Viola Schmid, LL.M. (Harvard) | schmid@jus.tu-darmstadt.de | - 49 - tu-darmstadt




Gesetz zur Bekdmpfung unerlaubter Telefonwerbung und zur Verbesserung des Verbrau-
cherschutzes bei besonderen Vertriebsformen

"Wenn der Verbraucher Uber sein Widerrufsrecht nicht in Textform belehrt wurde, kann er Vertrage
Uber Dienstleistungen, die er am Telefon oder im Internet abgeschlossen hat, kinftig grundsétzlich
widerrufen und zwar auch dann, wenn der Unternehmer mit der Ausfiihrung der Dienstleistung mit
ausdriicklicher Zustimmung des Verbrauchers begonnen oder der Verbraucher die Ausfuhrung
selbst veranlasst hat. Bislang war in solchen Fallen kein Widerrufsrecht mehr vorgesehen. Unserio-
se Unternehmer haben diese Regelung gezielt ausgenutzt, um Verbrauchern am Telefon oder im In-
ternet Vertrage unterzuschieben. Diesem Verhalten soll das Gesetz nunmmehr durch die Neufas-
sung von § 312d Abs. 3 BGB die Grundlage entziehen." (vgl. BGBI | 2009, Nr.49, S. 2413)

§ 312d Abs. 1 und 3 BGB Widerrufs- und Rickgaberecht bei Fernabsatzvertragen

(1) Dem Verbraucher steht bei einem Fernabsatzvertrag ein Widerrufsrecht nach § 355 zu. Anstelle
des Widerrufsrechts kann dem Verbraucher bei Vertrdgen Uber die Lieferung von Waren ein Rick-
gaberecht nach § 356 eingeraumt werden.

(3) Das Widerrufsrecht erlischt bei einer Dienstleistung auch dann, wenn der Vertrag von beiden
Seiten auf ausdrucklichen Wunsch des Verbrauchers vollstandig erfillt ist, bevor der Verbrau-
cher sein Widerrufsrecht ausgetbt hat.

Damit entfallt ein Widerrufsrecht des Verbrauchers nicht mehr mit Beginn der Erbringung der
Leistung. Ein Erléschen des Widerrufsrechts, Uber das der Vertragspartner nicht belehrt
wurde, ist daher nur noch dann méglich, wenn die Leistung bereits vollstandig erbracht wur-
de, was nicht bereits mit Registrierung flr eine Internetseite zwecks spateren Softwaredown-
loads erfolgt.

Dies hat auch das LG Mannheim*® jiingst bestatigt:

LG Mannheim:

,Die Anmeldung [nach hiesigem Verstandnis ,Registrierung“ — Anm. d. Verf.] in wie hier
einschlagigen Konstellationen, die einen Zugriff auf eine Downloaddatenbank ermoglicht,
stellt nicht den Beginn der Dienstleistung dar und fuihrt daher nicht zum Erléschen des ver-
braucherrechtlichen Widerrufsrechts. Die Ubersendung der Zugangsdaten fur eine
Download-Bibliothek im Rahmen der Anmeldung stellt eine Vorstufe zur Download-
maoglichkeit und damit nicht den Beginn der Dienstleistung dar.“ [diese Zusendung der
Zugangsdaten ermoglicht dann das ,Einloggen® in die Datenbank der Homepage des
~Abofallenbetreibers“ und damit terminologisch die ,Anmeldung® nach hiesigem Verstand-
nis — Anm. d. Verf.]

Ob dies zu einer nachhaltigen Anderung der Praxis solcher Betreiber fiihrt, ist fraglich. Da es
weniger um rechtlich begriindete Forderungen als um Gewinnerzielung geht. Es kommt al-
lein auf die Schaffung des Eindrucks hiervon gegenuber den tendenziell weniger wehrhaften
Gruppen unter den Internetnutzern an. Diese sollen dann von Rechtsanwalten mittels Mah-
nungen unter Druck gesetzt werden. Die Klarung der strafrechtlichen Rechtslage durch den
Gesetzgeber kdnnte hier Abhilfe schaffen, so wie dies etwa vom Bundesverband der Ver-
braucherzentralen (vzbv) gefordert wird.'®*

190 | G Mannheim Urteil vom 12.5.2009 - 2 O 268/08 (nicht rechtskraftig).
19 Quelle: http://www.netzeitung.de/wirtschaft/ratgeber/1422179.htm| (25.02.2010).
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http://www.netzeitung.de/wirtschaft/ratgeber/1422179.html

B. Aktuelle Initiative

Aktuell will nun Bundesjustizministerin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger gegen ,Abofal-
len“ im Internet vorgehen. Sie halt ein europaweit einheitliches Vorgehen fur geboten. Sie hat
eine EU-Richtlinie zum Verbraucherschutz avisiert, wonach Anbieter von Bezahl-
Abonnements verpflichtet werden, einen sichtbaren Warnhinweis auf der Seite zu platzie-
ren. Dieser Hinweis soll deutlich machen, dass es sich um ein kostenpflichtiges Angebot
handelt.'%?

Teil 5: Schlussfolgerungen

» Werden auf einer Internetseite Hinweise auf die Entgeltlichkeit des Angebots nicht

deutlich genug hervorgehoben, so kann dies zwar zivil- und wettbewerbsrechtlich an-
greifbar sein, es begriindet aber nach Ansicht des LG Frankfurts nicht den Vorwurf
einer Tauschungshandlung i.S.d. Betrugstatbestands.'® Nétig sind vielmehr Hinwei-
se in der Seitengestaltung, die eine Tauschungsabsicht erkennen lassen.

Nach Auffassung des LG Frankfurt sei es nicht uniblich, dass die Kostenpflichtigkeit
eines Angebots sich erst bei genauerem Ansehen darstelle und es bestehe auch kein
Vertrauensschutz des Verbrauchers dahingehend, dass man bei Dienstleistungen auf
den ersten Blick erkennen miusse, dass sie nicht kostenfrei seien. Bei der Eingabe
von personlichen Daten sei zudem von einem Nutzer zu erwarten, dass er das Ange-
bot genauer in Augenschein nehme. Auch wenn das Verhalten der beschuldigten Be-
treiber zivil- und wettbewerbsrechtlich angreifbar sei, lage ein strafrechtlich relevantes
Verhalten nicht vor.

Das Anbieten einer Downloadmaoglichkeit von Freeware mittels einer Direktverlinkung
zur Herstellerseite und die lllustration derselben mittels eines originalen Screenshots
der Freeware stellt keine strafbare Handlung nach dem UrhG oder MarkenG, noch
nach dem GeschmMG dar.

102

Quelle: http://computer.t-online.de/abofallen-fdp-ministerin-leutheusser-schnarrenberger-will-

warnhinweis-button/id 21431948/index (25.02.2010).

103 |G Frankfurt MMR 2009, 421, 423.
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