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Kople an Mdt. Stellgn. Kopie an Mdt. Kenntnisn,

EINGEGANGEN
WVv:

08 JAN. 2019

Kammergericht Db £.0245

Im Namen des Volkes

Geschéftsnummer: verkiindet am :  27.12.2018
23 U 196/13 : B _Justizbeschaftigte:
15 0 92/12 Landgericht Berlin als Urkundsbeamtin der Geschéftssteile

des Kammergerichts Beriin

In dem Rechtsstreit

Apple Sales international,

vertreten d. d. Direktor Cathy Kearney, Jae Allen, Peter Oppenheimer, Timothy Cook
und Elizabeth S. Rafael, )

Hollyhill industrial Estate, Hollyhill Cork, Irland,

Beklagte und
Berufungskiggerin,

Prozessbevollmachtigte:

gegen

Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbinde -
Verbraucherzentrale Bundesverband eV,

vertreten d. d. Vorstand Gerd Billen,

MarkgrafenstraRe 66, 10969 Beriin,

Klager und
Berufungsbeklagter,

Prozessbevollméchtigter:

hat der 23. Zivilsenat des Kammergerichts in Berlin-Schéneberg, ElBholzstrale 30-33, 10781
Berlin, auf die miindliche Verhandlung vom 15.11.2018 durch den Vorsitzenden Richter am

Kammergericht und die Richter am Kammergericht » und.
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fiir Recht erkannt:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 30.04.2013 verkindete Urteil der Zivilkammer 15
des Landgerichts Berlin ge4ndert:

Hinsichtlich der Klausel

4. (Welche personenbezogenen Daten erheben wir)

Wenn du inhalte mit Familie oder Freunden teilst und dabei Produkte von Apple
verwendest, Geschenkgutscheine und Produkte verschickst oder andere dazu
einlddst, sich dir in einem Apple Forum anzuschiieBen, kann Apple die Daten
erheben, welche du iiber diese Personen zur Verfligung stellst, wie Name, Adresse,
E-Mail und Telefonnummer.

wird die Klage abgewiesen.

Im Gbrigen bleibt es bei der Entscheidung des Landgerichts.
Die weitergehende Berufung der Beklagten wird zuriickgewiesen.
Von den Kosten des Rechtsstreits haben der Klager 10 % und die Beklagte 90 % zu tragen.
Das Urteil ist vorléaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.
Griinde

|. Die Beklagte betrieb bis zum Jahr 2012 im Internet eine Verkaufsplattform fiir Produkte der
Firma Apple, den so genannten Apple Online Store. Seit 2012 wird der Online-Handel von einer
anderen irischen Gesellschaft des Apple-Konzemns betrieben. Der stationédre Handel in .
Deutschland wird von einer deutschen Tochtergesellschaft des Apple-Konzerns betrieben.

Die Webseite des Apple Online Store enthielt im Jahr 2011 eine in den Bestellprozess
eingebundene, mit einem voreingesteliten Ankreuzhékchen versehene Zustimmung des Kunden
zur laufenden Ubermittlung von ~Apple Infos* und einen Hinweis auf die ,Datenschutz-
Vereinbarung von Apple“. Auf der Webseite waren ferner die Aligemeinen Geschiftsbedingungen
der Beklagten (Anlage K 1) und die so genannte Apple Datenschutzrichtlinie (Anlage K 2)
abrutbar.

Der Kidger hat von der Beklagten die Unterlassung der Verwendung der voreingestellten
Zustimmung zur Informationsbermittiung und des damit verbundenen Hinweises auf eine
Datenschutz-Vereinbarung sowie die Unterlassung der Verwendung der in der Urteilsformel des
Landgerichts wiedergegebenen acht Klauseln verlangt, die Bestandteil der so genannten Apple
Datenschutzrichtlinie sind.

Hinsichtlich der in den Besteliprozess eingebundenen, mit einem voreingesteliten Ankreuzhakchen
versehenen Zustimmung des Kunden zur laufenden Ubermittlung von ,Apple Infos* und des damit
verbundenen Hinweises auf die ».Datenschutz-Vereinbarung von Apple" haben die Parteien den
Rechtsstreit in erster Instanz tibereinstimmend fir erledigt erklart, nachdem die Beklagte insoweit
am 10.10.2012 eine strafbewehrte Unterlassungserklarung abgegeben hatte. Hinsichtlich der acht
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in der Datenschutzrichtlinie enthaltenen Klauseln hat der Kiager sein Unterlassungsbegehren
weiter verfolgt.

Das Landgericht hat der Beklagten mit Urteil vom 30.04.2013 unter Androchung von
Ordnungsmitteln untersagt, nachfolgende oder mit diesen inhaltgleiche Bestimmungen in Vertrage
Uber die Lieferung von Waren und Erbringungen von Leistungen mit Verbrauchern, die ihren
gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben, einzubeziehen, sowie sich auf
die Bestimmungen bei der Abwicklung derartiger Vertrage, geschlossen nach dem 17. Dezember
2008, zu berufen:

3. (Erheben und nutzen von personenbezogenen Daten

Wenn Sie mit Apple oder einem mit Apple verbundenen Unternehmen in Kontakt treten,
kénnen Sie jederzeit dazu aufgefordert werden, personenbezogene Daten von thnen
anzugeben.)

Apple und sein verbundenen Unternechmen kdnnen diese personenbezogenen Daten
untereinander austauschen und sie nach MaRgabe dieser Datenschutzrichtlinie nutzen.
Sie kénnen solche Daten auch mit anderen Informationen verbinden, um unsere
Produkte, Dienstleistungen, Inhalte und Werbung anzubieten oder zu verbessern.

4. (Welche personenbezogenen Daten erheben wir)

Wenn du Inhalte mit Familie oder Freunden teilst und dabei Produkte von Apple
verwendest, Geschenkgutscheine und Produkte verschickst oder andere dazu einladst,
sich dir in einem Apple Forum anzuschlieRen, kann Apple die Daten erheben, welche du
iiber diese Personen zur Verfiigung stelist, wie Name, Adresse, E-Mail und
Telefonnummer.

5. (Wie wir personenbezogene Daten nutzen)

Die personenbezogenen Daten, die wir erheben, erlauben uns, dich iiber die

neuesten Apple Produktankiindigungen, Softwareupdates und anstehenden
Veranstaltungen zu informieren.

Du hilfst uns auch damit, unsere Dienste, Inhalte und Werbung zu verbessern.

(Wenn du nicht in unserem Verteiler sein méchtest, kannst du dich jederzeit abmelden, indem
du deine Einsteilungen anderst.)

6. (Wie wir personenbezogene Daten nutzen)
Wir nutzen personenbezogene Daten auch als Unterstiitzung, um unsere Produkte,
Dienste, Inhalte und Werbung zu entwickeln, anzubieten und zu verbessern.

7. (Wie wir personenbezogene Daten nutzen)

Wir kénnen personenbezogene Daten auch fiir interne Zwecke nutzen, wie zur ...,
Datenanalyse und Forschung, um Apples Produkte, Dienste und die Kommunikation mit
Kunden zu verbessern. '

8. (Weitergabe an Dritte)}

Mitunter wird Apple bestimmte personenbezogene Daten an strategische Partner
weitergeben, die mit Apple zusammenarbeiten, um Produkte und Dienste zur Verfiigung
Zu stellen, oder die Apple beim Marketing gegeniiber Kunden helfen.

(Wenn du beispielsweise ein iPhone kaufst und aktivierst, ermdglichst du Apple und seinen
Mobilfunkanbieter zum Austausch der Daten, die du wahrend des Aktivierungsprozesses
bereitstellst, um den Dienst zu ermoglichen. Wenn du fiir den Dienst zugelassen wirst, gelten
die Datenschutzrichtlinien von Apple bzw. seinem Mobilfunkanbieter fir deinen Account.) Die
personenbezogenen Daten werden von Apple nur weitergegeben, um (unsere Produkte,
Dienste oder) unsere Werbung zu erbringen oder zu verbessern; (sie werden nicht an
Dritte fur deren Marketingzwecke weiter gegeben).
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8. (Weitergabe an Dritte, Dienstleister)

Apple gibt personenbezogene Daten an Unternehmen weiter, die Dienstleistungen
erbringen, wie zum Beispiel die Verarbeitung von Informationen, (Kreditgewéhrung,
Ausfuhrung von Kundenbestellungen, Lieferung von Produkten an dich), Verwaltung und
Pflege von Kundendaten, (Erbringung eines Kundendienstes), die Bewertung deines
Interesses an unseren Produkten und Leistungen sowie das Betreiben von
Kundenforschung oder die Durchfilhrung von Umfragen zur Kundenzufriedenheit.

10. (Standortbezogene Dienste) ,

Um standortbezogene Dienste auf Apple Produkten anzubieten, kénnen Apple und
unsere Partner und Lizenznehmer prizise Standortdaten erheben, nutzen und
weitergeben, einschlieBlich des geographischen Standorts deines Apple Computers
oder Geriits in Echtzeit. Diese Standortdaten werden in anonymisierter Weise erhoben,

durch die du nicht persénlich identifiziert wirst. Diese werden von Apple und unseren
Partnern und Lizenznehmern verwendet, um dir standortbezogene Produkte und dienste
anzubieten und diese zu verbessern. Wir geben beispielsweise deinen geographischen
Standort an Anwendungsdienstleister weiter wenn du deren Standortdienste auswihlst.

Auf die tatséchlichen Feststellungen in dem angefochtenen Urteil wird Bezug genommen.

Gegen das ihr am 06.05.2013 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 24.05.2013 Berufung
eingelegt und diese nach Verigngerung der Begriindungsfrist bis um 08.08.2013 am 31 .07.2013
begriindet.

Die Beklagte beantragt,

die Kiage unter Absnderung des angefochtenen Urteils abzuweisen.
Der Kldger beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

|l. Die statthafte Berufung der Beklagten wahrt die gesetzlichen Formen und Fristen und ist daher
Zulassig.

In der Sache hat das Rechtsmitte! der Bekiagten nur hinsichtlich der Klausel 4 Erfolg. Hinsichtlich
der Klauseln 3 sowie 5 bis 10 ist der Unterlassungsanspruch des Klagers gemaf §§ 1 UKlaG,
307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 DSGVO begriindet.

1. Die Zusténdigkeit der deutschen Gerichte fir die erhobene Unterlassungsklage hat das
Landgericht gemaR Art. 5 Nr. 3 EuGVVO (Brussel-I-VO), die auf den vorliegenden Fall weiterhin
anwendbar ist, zutreffend bejaht. Zu den unerlaubten und den diesen gleichgestellten Handlungen
im Sinne dieser Vorschrift gehéren auch Angriffe auf die Rechtsordnung durch die Verwendung
missbréuchlicher Klauseln in Allgemeinen Geschiftsbedingungen. Insoweit kommt es nicht darauf
an, nach welcher Rechtsordnung die angegriffene Handlung materiellrechtiich zu beurteiien ist
(vgl. BGH, Urt. vom 09.07.2009 - Xa ZR 19/08 Rn. 10 ff. = BGHZ 182, 24; Urt. vom 20.05.2010 -
Xa ZR 68/09 Rn. 14).

2. Das Landgericht ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass auf die geltend gemachten
Unterlassungsanspriiche deutsches Sachrecht Anwendung findet. Dies ergibt sich fur Vertrage,
die nach dem 11. Januar 2009 geschlossen werden, aus Art. 6 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr.
864/2007 vom 11. Juli 2007 tiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (Rom-I1-VO) (vg!. EuGH, Urteil vom 28.07.2016 — C-191/15 Rn. 60). Wenn Art. 4 Abs. 1 der
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Rom-II-VO heranzuziehen wire (so noch BGH, Urt. vom 09.07.2009 - Xa ZR 19/08 Rn. 17 ff.; Un.
vom 20.05.2010 - Xa ZR 68/09 Rn. 15 ff.), kdime ebenfalls deutsches Sachrecht zur Anwendung.

3. Hinsichtlich der Klauseln 3 sowie 5 bis 10 ist der Untertassungsanspruch des Klagers geman §
1 UKIaG begriindet. Bei diesen Klauseln handelt es sich um Allgemeine Geschéftsbedingungen im
Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB, die von Rechtsvorschriften abweichende und mit
wesentlichen Grundgedanken dieser Rechtsvorschriften nicht zu vereinbarende Regelungen
enthalten und deshalb gem4&R § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sind.

a) Bei den in der ,Apple Datenschutzrichtiinie* enthaltenen, vom Klager beanstandeten Klauseln
handelt es sich um Allgemeine Geschaftsbedingungen im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB,

Ob von den eigentlichen Geschéftsbedingungen dulerlich getrennte Erkldrungen des Verwenders
als Vertragsbedingungen anzusehen sind, h&ngt davon ab, ob sie dem Verbraucher den Eindruck
vermittein, dass er sie sich im Streitfall als verbindliche Regelung entgegenhalten lassen muss.
Fur die Unterscheidung von allgemeinen (verbindlichen) Vertragsbedingungen und
(unverbindlichen) Bitten, Empfehlungen oder tatséchlichen Hinweisen ist deshalb auf den
Empféngerhorizont abzustellen. Eine Vertragsbedingung im Sinne von § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB
liegt vor, wenn allgemeine Hinweise nach ihrem objektiven Wortlaut bei den Empféangern den
Eindruck hervorrufen, es solle damit der Inhalt eines vertraglichen Rechtsverhéltnisses bestimmt
werden (vgl. BGH, Urteil vom 03.07.1996 - VIll ZR 221/95 Rn. 18 = BGHZ 133, 184).

Die vom Klager beanstandeten Klauseln kénnen ihrem objektiven Wortlaut nach nur als
verbindliche Regelung des bestehenden oder anzubahnenden Vertragsverhéltnisses verstanden
werden. Bereits die Uberschrift des Klauselwerks (»Apple Datenschutzrichtlinie*) vermittelt den
Eindruck, dass die darin enthaltenen Erklarungen nicht blole Tatsachenmitteilungen, sondern
Rechtsregeln enthalten. Ferner wird im Einleitungssatz der ,Richtlinie* ausdriicklich gesagt, dass
diese ,regelt", wie Daten erhoben, verwendet, offengelegt, weitergegeben und gespeichert
werden. Dass im weiteren Text der Richtlinie der Gebrauch eines spezifisch rechtlichen
Vokubulars strikt vermieden und statt von einem -Dlrfen” stets von einem ,Kénnen* oder schlicht
von einem ,Tun (Werden)" gesprochen wird, dndert nichts daran, dass der Leser die Klauseln als
Inanspruchnahme von Rechten verstehen muss. Die Vermeidung von Rechtsbegriffen, die auf
eine Einrdumung von Rechten, auf eine Einwilligung in bestimmte Handlungen oder eine
Zustimmung zu bestimmten Verfahrensweisen hindeuten, beférdert nicht die Vorstellung, dass die
dargestellten Regelungen fir den Kunden unverbindlich seien; sie erweckt vielmehr die
Fehlvorstellung, dass die Regelungen fur den Verbraucher, der Vertragsbeziehungen zu der
Bekiagten anknipft, ohne weiteres bindend seien, dass er sich diesem Reglement, ob er will oder
nicht, zu figen habe und es auf seine Meinung zu der beschriebenen Praxis nicht ankomme. Im
Einleitungssatz der ,Richtlinie* wird dem Leser nahegelegt, sich mit den Praktiken der Beklagten
vertraut zu machen; ihm wird auch gestattet, Fragen zu stellen. Die Méglichkeit, dass der Kunde
die Praktiken der Beklagten auch ablehnen kénnte, wird volistandig ausgeblendet. Da die
Beklagte nicht vortrégt, dass ihre — ausdriicklich so bezeichneten — Allgemeinen
Geschéftsbedingungen den klarstellenden Hinweis enthielten, dass sie abschlieBender Natur
seien, erscheinen dem rechtlich nicht vorgebildsten Durchschnittskunden, auf den es ankommt,
die Aligemeinen Gaschiftsbedingungen der Beklagten und die Apple Datenschutzrichtlinie als
eine Einheit, die er insgesamt akzeptieren muss, wenn er von der Beklagten beliefert werden will
(vgl. BGH, Urteil vom 02.07.1987 - Ill ZR 219/86 Rn. 14 = BGHZ 101, 271).

b) Die Klauseln 3 sowie 5 bis 10 der ,Apple Datenschutzrichtlinie® benachteiligen die Kunden der
Beklagten unangemessen, weil sie mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung,
von der abgewichen wird (Art. 6 Abs. 1 DSGVO), nicht zu vereinbaren sind (§ 307 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Nr. 1 BGB).

aa) Der Senat hat zur Beurteilung der Frage, ob die beanstandeten Klauseln von gesetzlichen
Regeiungen abweichen, die seit dem 25. Mai 2018 unmittelbar geltende Verordnung (EU)
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2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung perscnenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur
Aufhebung der Richtlinie 85/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO), ABI. L 119 vom 4.
Mai 20186, S. 1) heranzuziehen. Denn MaRstab fir die Uberprifung eines erstinstanzlichen Urteils
ist die Rechtslage im Zeitpunkt der Berufungsentscheidung. Zu beriicksichtigen ist dabei auch ein
erst nach Erlass der erstinstanzlichen Entscheidung geltendes Gesetz, sofern es nach seinem
zeitlichen Geltungswillen das streitige Rechtsverhltnis erfasst. Dies ist hier der Fall. Das
Klagebegehren der Klagerin zielt auf eine kiinftige Handlung der Beklagten, die zeitlich nach dem
Anwendungsbeginn der Verordnung vorzunéhmen sein wird und deshalb an deren Vorgaben zu
messen ist. Denn sie gilt geman Art. 99 Abs. 2 DSGVO ab dem 25. Mai 2018 unmittelbar in allen
Mitgliedstaaten. Aus Art. 99 in Verbindung mit Erwigungsgrund 171 Satz 3 der DSGVO ergibt
sich, dass sie ab diesem Zeitpunkt uneingeschrankt fur Datenverarbeitungsvorgange Anwendung
findet. Selbst Verarbeitungen, die zu diesem Zeitpunkt bereits begonnen haben, sollen binnen
zwei Jahren nach dem Inkrafttreten (24. Mai 2016, vgl. Art. 98 Abs. 1 DS-GVO), mithin bis zum
Anwendungsbeginn, mit der Verordnung in Einklang gebracht werden. Ab diesem Zeitpunkt
verdrangt die Verordnung in ihrem Anwendungsbereich die nationalen Gesetze (vgl. zum Vorrang
ausdricklich § 1 Abs. 5 BDSG in der Fassung des Gesetzes zur Anpassung des
Datenschutzrechts an die Verordnung (EU) 2016/679 und zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 vom 30. Juni 2017, BGBI. |, S. 2097). Die in den Instanzen umstrittene Frage, ob
irisches oder deutsches Datenschutzrecht anwendbar ist, stelit sich damit nicht. mehr (vgl. BGH,
Urteil vom 12.07.2018 - Il ZR 183/17 Rn. 65f.). -

bb) GemaR Art. 6 Abs. 1 DSGVO ist die Verarbeitung, also das Erheben, das Erfassen, die
Organisation, das Ordnen, die Speicherung, die Anpassung, die Verénderung, das Auslesen, das
Abfragen, die Verwendung, die Ubermittlung, die Verbreitung, die Bereitstellung, der Abgleich, die
Verkniipfung, die Einschrankung, das Léschen oder die Vernichtung von Daten (Art. 4 Nr. 2
DSGVO) nur rechtmafRig, wenn mindestens eine der dort beschriebenen Voraussetzungen
(Buchstaben a bis f) vorliegt.

(1) Die Tatbesténde der Buchstaben c) bis f) kommen im vorliegenden Fall nicht in Betracht.

(2) Gemal Art. 6 Abs. 1 b) DSGVO ist die Verarbeitung von Daten rechtméRig, wenn sie fur die
Erflllung eines Vertrags, dessen Vertragspartei die betroffene Person ist, oder zur Durchflihrung
vorvertraglicher MaRnahmen, die auf Anfrage der betroffenen Person erfolgen, erforderlich ist. Ein
.solcher Sachverhalt liegt in den von der Klausel 4 betroffenen Fallen vor. Wenn der Kunde der
Beklagten Leistungen der Beklagten in Anspruch nimmt, um mit Dritten in Kontakt zu treten oder
diese zu beschenken, ist die Verarbeitung der Kontaktdaten dieser Personen zur Vertragserfiillung
erforderlich.

In den von den Klauseln 3 sowie 5 bis 10 betroffenen Fallen ist die Verarbeitung der
personenbezogenen Daten zur Vertragserfilllung nicht erforderlich. In diesen Fallen werden die
Daten erklartermaRen zu internen Zwecken, zur Produktverbesserung oder zu Werbezwecken
verarbeitet. Auch in den Fallen der Klausel 10 werden die Standortdaten, welche gemal Art. 4 Nr.
1 DSGVO personenbezogene Daten sind, verwendet, um Produkte und Dienste anzubieten oder
zu verbessern, nicht um bereits gekaufte Produkte oder Dienste zur Verfiigung zu stellen.

(3) GemaR Art. 6 Abs. 1 a) DSGVO ist die Verarbeitung von Daten rechtméiﬁig, wenn die
betroffene Person ihre Einwilligung zu der Verarbeitung der sie betreffenden personenbezogenen
Daten fur einen oder mehrere bestimmte Zwacke gegeben hat.

Wie die Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 lit. b} DSGVO zu erklaren ist, ist héchstrichterlich nicht
abschlieBend geklart. Der Bundesgerichtshof hat die Frage, ob eine wirksame Einwilligung
vorliegt, wenn die Speicherung von Informationen oder der Zugriff auf Informationen, die bereits
im Endgerat des Nutzers gespeichert sind, durch ein voreingestelltes Ankreuzk&stchen erlaubt
wird, das der Nutzer zur Verweigerung seiner Einwilligung abwahlen muss, dem Europaischen
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Gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt (vgl. BGH, Beschluss vom 05.10.2017 — | ZR 7/16). Nach
Erwagungsgrund 32 der Verordnung (EV) 2016/679 (DSGVO) soll die Einwilligung durch eine
eindeutige bestitigende Handlung erfolgen, mit der freiwillig, far den konkreten Fall, in informierter
Weise und unmissverstandlich bekundet wird, dass die betroffene Person mit der Verarbeitung der
sie betreffenden personenbezogenen Daten einverstanden ist, etwa in Form einer schriftlichen
Erklérung, die auch elektronisch erfolgen kann, oder einer mandlichen Erklarung, durch Anklicken -
eines Késtchens beim Besuch einer Internetseite, durch die Auswahl technischer Einstellungen fiir
Dienste der Informationsgesellschaft oder durch eine andere Erklérung oder Verhaltensweise, mit
der die betroffene Person in dem jeweiligen Kontext eindeutig ihr Einversténdnis mit der
beabsichtigten Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten signalisiert. Stillschweigen, bereits
angekreuzte Kastchen oder Untétigkeit der betroffenen Person solien hingegen keine Einwilligung
darstelien.

Der Senat halt es fur eindeutig und keiner Klérung durch den Europaischen Gerichtshof bedirftig,
dass die bloB einseitige Verlautbarung bestimmter Datenverarbeitungspraktiken durch einen
Klauselverwender keine Einwilligung des Betroffenen darstellt. Die Unterrichtung tber -
Datenverarbeitungspraktiken, die sich die Beklagte selbst erlaubt und die ihre Kunden ungefragt
hinzunehmen haben, ersetzt nicht deren Einwilligung. Das Argument der Beklagten, dass die
streitgegenstandliche Datenschutzrichtlinie nicht zum Gegenstand einer Einwilligung gemacht,
sondern lediglich informatorisch auf sie verwiesen werde und an keiner Stelle der vom Klager
beanstandeten Bestimmungen davon die Rede sei, dass der Verbraucher in eine -
Datenverarbeitung einwillige, wendet sich letztlich gegen sie. Denn darin liegt gerade die
unzulassige Abweichung der Klauseln von der gesetziichen Regelung, dass sie dem Verbraucher
den unzutreffenden Eindruck vermitteln, dass die Beklagte zur Verarbeitung personenbezogener
Daten berechtigt sei, ohne dass es auf dessen Einwilligung ankomme.

Auch das weitere Argument der Beklagten, dass sie mit der Bereitstellung der
Datenschutzrichtlinie lediglich ihrer gesetzlichen Pflicht zur vollstindigen und zutreffenden
Unterrichtung der Verbraucher tber ihre Datenverarbeitungspraxis gentigt habe, liegt neben der
Sache. Denn eine zutreffende Unterrichtung tiber gelbte Datenverarbeitungspraktiken macht
diese nicht rechtméagig. Sie erzeugt und nahrt bei dem Verbraucher lediglich die Fehlvorstellung,
dass die gelibten Datenverarbeitungspraktiken keiner Einwilligung bedirfen und allein deswegen
rechtméaBig seien, weil die Beklagte in ihrer ,Datenrichtlinie® tiber sie unterrichtet.

4. Der Untertassungsanspruch aus § 1 UKIaG setzt voraus, dass die Gefahr der weiteren
Verwendung unzuldssiger Klauseln (Wiederholungsgefahr) besteht (vgl. u.a. BGH, Urteil vom
06.12.2012 - 1ll ZR 173/12 Rn. 12). Das setzt voraus, dass die Beklagte die beanstandeten
Klauseln in der Vergangenheit verwendet hat, was hier unstreitig der Fall ist. Es setzt nicht voraus,
dass die Klauseln zum Zeitpunkt ihrer friheren Verwendung unzuldssig waren. Daher bedarf es
keiner Entscheidung, ob die Verwendung der Klauseln bereits im Jahr 2011 rechtswidrig war und
ob diese Frage nach dem damaligen deutschen oder irischen Datenschutzrecht zu beurteilen ist.
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Zwar entflit, wenn die Unwirksamkeit einer Klause! in der Vergangenheit ungeklart war, aufgrund
einer Gesetzessnderung nunmehr aber eindeutig zu bejahen ist, die Vermutung, dass der
Verwender sein in der Vergangenheit gezeigtes Verhalten auch in der Zukunft fortsetzen werde.
Denn es kann nicht angenommen werden, dass derjenige, der bei unklarer Rechtslage sein
Verhalten mit vertretbaren Griinden gegen den Vorwurf eines Rechtsverstolles verteidigt, auch
dann auf einer Fortsetzung oder Wiederholung seines Handelns besteht, wenn der Gesetzgeber
die offene Frage eindeutig im Sinne des zuvor streitigen Verbots entschieden hat (vgl. BGH, Urt.
vom 03.12.2009 ~ Ill ZR 73/09 Rn. 12). Anders als in dem vom Bundesgerichtshof entschiedenen
Fall macht die Beklagte im vorliegenden Fall aber nicht geltend, dass sie die beanstandeten
Klauseln nach Inkrafttreten der DSGVO nicht mehr verwenden wolle. Sie beharrt vielmehr darauf,
dass die beanstandeten — jetzt von einer anderen Gesellschaft der Apple-Unternehmensgruppe
‘weiterverwendeten — Klauseln keiner AGB-Kontrolle unterldgen, rein informatorischen Charakter
hatten-und daher unbedenklich verwendet werden kénnten.

Die Wiederholungsgefahr wird im vorliegenden Fall auch nicht dadurch beseitigt, dass die
Beklagte den Onlinehandel mit Apple-Produkten seit 2012 nicht mehr betreibt. Denn die
Wiederholungsgefahr erlischt erst, wenn es zu einer endgiiltigen Geschaftsaufgabe kommt (vgl.
Witt in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016, § 1 UKIaG, Rn. 38b unter Hinweis
auf OLG Zweibrticken, Urteil vom 10.03.1994 — 4 U 143/93). Da die Beklagte weiterhin am
Geschaftsverkehr teilnimmt, ist nicht auszuschlieRen, dass sie im Zuge einer erneuten
Umstrukturierung der Unternehmensgruppe auch wieder den Onlinehande! tbernimmt und ebenso
wie die jetzige Betreiberin die Datenschutzrichtlinie in ihrer friilheren Fassung weiterverwendet. Fiir
das Fortbestehen der Wiederholungsgefahr spricht auch der Umstand, dass die Beklagte in
diesem Rechtsstreit die Zuldssigkeit der friher von ihr benutzten Klausein verteidigt und nicht
bereit ist, hinsichtlich der Klausein 3 sowie 5 bis 10 eine strafbewehrte Unterlassungserklarung
abzugeben (vgl. BGH, Urteil vom 12.07.2000 - Xil ZR 159/98 = NJW-RR 2001, 485, 487; Urteil
vom 18.04.2002 - Il ZR 199/01 = NJW 2002, 2386 m.w.N.).

5. Die Nebenentscheidungen beruhen auf den §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 713, 543 Abs.
2 Satz 1 ZPO.

Fir die Zulassung der Revision besteht kein Anlass, da die entscheidungserheblichen
grundsétzlichen Rechtsfragen durch die zitierte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs geklart
sind.
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