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Axel Spies USA: FCC kassiert Niederlage bei der Rege-
lung der Breitbandanbieter (Comcast) MMRr-Aktuell 2010, 301751

Das Berufungsgericht fir den DC Circuit
hat der Federal Communications Commis-
sion (FCC) in Washington am 6.4.2010
eine (absehbare) Niederlage bereitet. Sie
hat Auswirkungen auf die im Beitrag von
Spies/Ufer (MMR 2010, 13) dargestellte
Debatte zur Netzneutralitt und den kurz-
lich versffentlichten US-Breitbandplan.
Die Kammer bestehend aus drei Richtern
hob einstimmig eine Anordnung der FCC
vom August 2008 auf. Eine erfolgreiche
Revision gegen das Urteit durch die FCCist
maglich, aber eher unwahrscheinlich. Das
Gericht sprach der Behérde die rechtliche
Befugnis ab (auf der Grundlage der auchin
Deutschland bekannten Rechtsfigur der
Annexkompetenz), von den Breitband-
Providern eine Gleichbehandlung aller
ber ihre Netze laufenden Internetdaten
zu verlangen. Die Richter entschieden da-
mit i.5.d. klagenden US-Unternehmens
Comcast, das Breitbanddienste Uber Kabel
anbietet. Comcast befindet sich gerade in
den USA in einem Zusammenschlussver-
fahren (Merger) mit dem TV-Unternehmen
NBC. Stein des Anstofes war eine Anord-
nung der FCC vom August 2008, die es
dem Unternehmen untersagte, die Peer-
to-Peer(P2P)-Datentibertragungen per Bit-
Torrent zu verlangsamen. P2P und Rech-
ner-Rechner-Verbindungen sind synony-
me Bezeichnungen fir eine Kommunika-
tion unter Gleichen, hier bezogen auf ein
Rechnernetz, z.B. far den Austausch von
Mediendateien. BitTorrent ist ein Filesha-
ring-Protokoll, das sich besonders fur die
schnelle Verteilung groBer Datenmengen
eignet, aber gleichzeitig beim Austausch
eine groBe Bandbreite belegt, die ggf. zu
einer Uberlastung des Netzes fiihren knn-
te.

Der Kernsatz des Urteils lautet: , The Com-
mission may exercise this ,ancillary’ autho-
rity only if it demonstrates that its action ...
is ,reasonably ancillary to the ... effective
performance of its statutorily mandated
responsibilities.’ The Commission has fail-
ed to make that showing.”

Die Abgrenzung im Urteil, was zur Annex-
kompetenz der FCC gehort und was nicht,
ist alles andere als eindeutig. Bereits seit
dem Jahr 2007 schwelt der Streit zwischen
der FCC und Comcast. Kunden von Com-
cast hatten sich bei der Regulierungsbe-
hérde beschwert, weil Comcast die Nut-

zung des BitTorrent-Protokolls unterbinde.
Der Provider musste daraufhin seine Me-
thoden des Netzmanagements offenlegen
und die FCC ordnete an, Comcast kdénne
BitTorrent nicht generell sperren.

Die FCC hat sich in den letzten Jahren als
Verfechter der Netzneutralitat (Freiheit des
Verkehrs Gber das Internet) hervorgetan.
Der gegenwartige von Prasident Obama
ernannte FCC-Vorsitzende Genachowski
halt Regelungen zur Netzneutralitat far
geboten, um Anbieter davon abzuhalten,
bestimmte Inhalte und Dienste zu bevor-
zugen, was insbesondere auch flr kleinere
Unternehmen schadlich sein  kdnnte.
Durch das Urteil konnte neben der Netz-
neutralitét auch die Umsetzung des von
der FCC kurzlich veroffentlichten US-Breit-
bandplans (Spies, MMR-Aktuell 2010,
297792) gefahrdet sein. Allerdings kénnte
das Urteil durchaus dazu fiihren, dass die
FCC und der Kongress verstarkt die Initiati-
ve ergreifen und den Kompetenzbereich
fur die Regelung der Netzneutralitdt zu
Gunsten der FCC erweitern. Die Frage ist,
wie schnell. Eine Gesetzesanderung durch
den Kongress konnte Jahre in Anspruch
nehmen. Wenn es dazu kommt, wére das
Urteil fur die Breitbandanbieter ein Pyr-
rhussieg.

Die FCC reagierte jedenfalls prompt: ,Die
heutige Entscheidung hat den Ansatz der
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Kommission zur Erhaltung eines offenen
Internet fur unzulassig erklart”, betonte
der FCC-Vorsitzende Genachowski. Aller-
dings habe das Gerichtsich ,in keiner Wei-
se gegen die Wichtigkeit der Bewahrung
eines freien und offenen internet” ausge-
sprochen und , die TUr fir andere Metho-
den, dieses wichtige Ziel zu erreichen,
nicht geschlossen.” Die einzige Art und
Weise, wie die Kommission aus dieser ,,Zi-
trone” noch ,Limonade” machen kann,
ist, das zu tun, was wir schon vor Jahren
hatten tun sollen: Breitband als den TK-
Dienst zu behandeln, der es ist, schrieb
FCC-Kommissar Michael Cobbs. In diesem
Fall hatte die FCC Regulierungskompetenz
nach Titel Il des Telecommunications Act,
der far ,Carrier” gilt. Ob der FCC-Vorsit-
zende die Mehrheit der finf Kommissare
auf seine Seite zieht (die FCC-Kommissare
entscheiden als Kollegium), oder es gar zu
einer Gesetzesanderung zu Gunsten der
FCC kommt, ist gegenwartig unklar. Die
groBen Breitbandanbieter haben gegen
ein solches Vorgehen ihren massiven Wi-
derstand angekindigt. Eine 180-Grad-
Wende der seit dem Jahr 2002 bestehen-
den Marschrichtung der FCC, Breitband
ber das Internet und TK-Dienste regulato-
risch zu trennen, fihre zu erheblicher Unsi-
cherheit auf dem Markt - so das Hauptar-
gument. Es sei nicht erforderlich, das die
FCC das ,Internet” regele. Eine andere
rechtliche Moglichkeit ist, dass die FCC Re-
gulierungskompetenz nach dem nicht fir
Carrier geltenden weiter gefassten Titel |
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des Telecommunications Act fur sich fur
den breitbandigen Internetzugang (z.B.
i.R.d. laufenden Verfahrens zum US-
Breitbandplan — ebenfalls als Annexkom-
petenz) reklamiert. Ob das Urteil diesen
Weg rechtlich zuldsst, ist allerdings sehr
fraglich. Als dritter Weg kdnnte eine Stra-
tegie der FCC Frichte tragen, die Rege-
lungskompetenz flr Breitband sozusa-
gen scheibchenweise zu reklamieren (z.B.
fur den Bereich des Universaldienstes
oder des Verbraucherschutzes) - weitere
Gerichtsverfahren mit ungewissem Aus-
gang waren die Folge. Dies kénnte, so die

Kalkulation der BefUrworter der Rege-
lung der Netzneutralitét, den Gesetzge-
ber anspornen, das wichtige Terrain nicht
einigen wenigen Berufungsrichtern zu
Uberlassen und die Kompetenz per Ge-
setz zu erweitern.

B Vgl. hierzu auch in der Washington Post unter:
http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/con

tent/article/2010/04/06/AR2010040601797.html
?hpid=topnews.

Dr. Axel Spies

ist Rechtsanwalt bei Bingham McCutchen in
Washington DC und Mitherausgeber der Zeit-
schrift MMR.

Thomas Stadler EuGH: Google verletzt mit AdWords

keine Markenrechte

Der Europdische Gerichtshof hat mit U.
v.23.3.2010(Rs. C-236/08, C-237/08, C-
238/08 — Google und Google France,
MMR 2010, 315 — in diesem Heft) sowie
mit U.v. 25.3.2010 (Rs. C-278/08 - Berg-
Spechte, MMR 2010, 313 — in diesem
Heft) zu einer fUr die Internet- und Such-
maschinenwerbung zentralen Streitfrage
Stellung genommen. Ob und inwieweit
durch das Werbeprogramm ,, AdWords”
des Suchmaschinenanbieters Google
Markenrechte Dritter verletzt werden
kénnen, war jahrelang in Europa umstrit-
ten. Der EuGH beantwortet nunmehr
drei diesbezlgliche Vorlagefragen des
franzésischen Cour de Cassation sowie
des GOGH zu Google AdWords. Uber die
Vorlage des BGH (MMR 2009, 326 m.
Anm. Hoeren - Bananabay) wird der
EuGH in nachster Zeit ebenfalls noch zu
entscheiden haben.

Das AdWords Programm von Google er-
dffnet Werbetreibenden die Moglichkeit,
bei Google eigene Werbeanzeigen zu er-
stellen, die dann bei Suchmaschinenan-
fragen der Nutzer neben den Trefferer-
gebnissen der Suchmaschine eingeblen-
det werden. Die Einblendung erfolgt
grundséatzlich dann, wenn die vom Nut-
zer verwendeten Suchbegriffe denjeni-
gen Keywords entsprechen, die der Wer-
betreibende flr seine Anzeigen selbst an-
gegeben hat. Bei der Auswah! entspre-
chender Schlusselbegriffe ist es nahelie-
genderweise auch sehr beliebt, fremde
Marken oder Unternehmenskennzeichen
zu verwenden, um dadurch bei Eingabe
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entsprechender Suchbegriffe auf die ei-
gene Werbung aufmerksam zu machen.
Der FuGH beantwortet hierzu verschie-
dene Vorlagefragen, namlich die nach
der Rechtsverletzung durch den Werbe-
treibenden, nach der Markenrechtsver-
letzung durch Google sowie der sich hie-
ran anschlieBenden Frage, ob Google fir
eine Rechtsverletzung seines Kunden ver-
antwortlich ist oder sich insoweit auf die
Privilegierung des sog. Hostings nach
Art. 14 der ECRL berufen kann.

1. Rechtsverletzung durch den
Werbetreibenden

Der EuGH fiihrt zunachst aus, dass der
Werbende, der die Dienstleistung von
Google in Anspruch nimmt und als
Schlisselwort ein mit einer Marke eines
Dritten identisches Zeichen auswahlt,
dieses Kennzeichen damit auch marken-
mé&Big benutzt. Denn aus der Sicht des
Werbenden wird nach Auffassung des
Gerichtshofs mit der Auswahl des mit
der Marke identischen SchlUsselworts
bezweckt und bewirkt, dass ein Werbe-
link zu der Website gezeigt wird, auf der
er seine Waren und Dienstleistungen an-
bietet. In dieser Situation ist fur den
FuGH entscheidend, dass das Schlissel-
wort gerade deshalb ausgewahlt wor-
den ist, um den Internetnutzern eine Al-
ternative zu den Waren oder Dienstleis-
tungen dieses Markeninhabers vorzu-
schlagen, woraus nach Ansicht des
EuGH eine markenmaBige Benutzung
resultiert.

Dieser Umstand allein gentgt aber fur die
Annahme einer Verletzung noch nicht.
Vielmehr muss nach der Rechtsprechung
des FuGH eine Beeintrachtigung der her-
kunftshinweisenden Funktion der Marke
hinzukommen.

Eine solche Beeintrachtigung ist nach An-
sicht des FuGH im Fall der Werbung mit
AdWords dann gegeben, wenn in der
Anzeige des Dritten suggeriert wird, dass
zwischen diesem Dritten und dem Mar-
keninhaber eine wirtschaftliche Verbin-
dung besteht. Gleiches soll auch dann
gelten, wenn ein normal informierter und
angemessen aufmerksamer Internetnut-
zer auf der Grundlage des Werbelinks
und der ihn begleitenden Werbebot-
schaft nicht erkennen kann, ob der Wer-
bende im Verhaltnis zum Markeninhaber
eigenstandiger Dritter oder aber mit die-
sem wirtschaftlich verbunden ist.

Der Werbetreibende muss also durch die
Gestaltung seiner Anzeige deutlich ma-
chen, dass er nicht mit dem Markeninha-
ber wirtschaftlich verbunden ist, will er
eine Markenverletzung vermeiden.

2. Markenrechtsverletzung
durch Google

Nach Ansicht des EuGH liegt aliein in dem
Service von Google noch keine marken-
maBige Benutzung geschiitzter Kennzei-
chen. Die Schaffung der technischen Vo-
raussetzungen fur die Benutzung eines
Zeichens, und sei es durch eine vergi-
tungspflichtige Dienstleistung, bedeutet
nach Ansicht des EuGH namlich nicht,
dass der Erbringer der Dienstleistung die-
ses Zeichen selbst benutzt. Eine Marken-
rechtsverletzung durch Google scheidet
damit aus.

3. Verantwortlichkeit von Google
fiir die Markenrechtsverletzung
seiner Kunden

Mit der Feststellung, dass Google selbst
die Rechte des Markeninhabers nicht ver-
letzt, ist allerdings noch nicht zwingend
geklart, ob Google nicht dennoch fur die
Rechtsverletzung des Kunden haftbar ge-
macht werden kann. In Deutschland wr-
de dies die Frage der Stdrerhaftung be-
treffen oder einer deliktischen Haftung
wegen Verletzung von Verkehrspflichten.
Der EuGH prift in seiner Entscheidung
(C-236/08 — C-238/08), ob sich Google
fur seinen Dienst AdWords auf die Haf-
tungsprivilegierung nach Art. 14 der
ECRL - die deutsche Umsetzung findet
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