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Hinweise

Dieser Beitrag wurde mit Mitteln des Bundesministeriums fur
Bildung und Forschung unter dem Forderkennzeichen
16KIS0921(Grindungsinkubator StartUpSecure) gefordert.
Dariber hinaus wurde der Beitrag vom Bundesministerium
fdr Bildung und Forschung (BMBF) und vom Hessischen
Ministerium fir Wissenschaft und Kunst (HMWK) im Rahmen
ihrer gemeinsamen Forderung fir das Nationale Forschungs-
zentrum flr angewandte Cybersicherheit ATHENE unterst(tzt.

Die in diesem Beitrag enthaltenen Informationen sind
sorgféltig erstellt worden, kénnen eine Rechtsberatung jedoch
nicht ersetzen. Eine Haftung oder Garantie daftr, dass die
Informationen die Vorgaben der aktuellen Rechtslage erfillen,
wird daher nicht Gbernommen. Gleiches gilt fur die Brauch-
barkeit, Vollstandigkeit oder Fehlerfreiheit, so dass jede
Haftung fir Schaden ausgeschlossen wird, die aus der
Benutzung dieser Arbeitsergebnisse/Informationen entstehen
kénnen. Diese Haftungsbeschrankung gilt nicht in Fallen von
Vorsatz.
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1. Einleitung

Die Griindung eines Startups in der Cybersicherheit ist mit
einer Vielzahl von Aufgaben verbunden. Neben den
organisatorischen und wirtschaftlichen Herausforderungen,
mit denen sich Griinderinnen und Grinder konfrontiert sehen,
gilt es bei der Grindung und beim Aufbau eines langfristig
erfolgreichen Unternehmens auch rechtliche Anforderungen
und Schranken zu beachten. Hierbei stellen nicht nur die viel
diskutierten Fragen nach der zu wahlenden Gesellschaftsform
und den damit verbundenen rechtlichen Implikationen sowie
nach steuerrechtlichen Rahmenbedingungen vor eine
Herausforderung, vielmehr sind zusatzlich die Méglichkeiten
zum rechtlichen Schutz der Geschéftsidee sowie die beim
Marketing und Vertrieb sowie beim sonstigen Marktverhalten
zu berlcksichtigenden Anforderungen zu bertcksichtigen.

Dieser Beitrag diskutiert die Relevanz der Compliance wahrend
der Griindungsphase und gibt einen Uberblick Uber wesent-
liche zu berticksichtigende rechtliche Anforderungen.

Die Nennung von Anforderungen in diesem Beitrag erhebt
keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Es handelt sich ausdriick-
lich um eine beispielhafte Darstellung wichtiger
Anforderungen. Zu bericksichtigen ist auch, dass nicht jede
der im Folgenden dargestellten Anforderungen fur jedes
Startup im Bereich der Cybersicherheit gleich relevant ist.
Insofern ist auch zu beachten, dass flr Startups — abhdngig
von den konkret angebotenen Produkten und Dienst-
leistungen sowie abhangig von Anforderungen ihrer Kunden
— weitere, nicht im Folgenden vorgestellte rechtliche
Anforderungen bertcksichtigt werden mussen.



2. Hintergrund der Compliance

2.1. Compliancepflicht

Deutsche Unternehmen sind — zumindest mittelbar — zur
Compliance verpflichtet. Grundsatzlich ergibt sich bereits
unmittelbar aus dem geltenden und einzuhaltenden Recht
eine Compliancepflicht.! Zusatzlich folgt insbesondere aus
den §8 9, 30, 130 OWIG, dass Inhaber eines Betriebes oder
Unternehmens fir die Einhaltung rechtlicher Vorgaben zu
sorgen haben.

Der Begriff Compliance beschreibt gemaB Grundsatz 5 des
Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK) die

Pflicht fUr die Einhaltung gesetzlicher Bestimmungen und
interner Richtlinien zu sorgen und auf deren Beachtung im
Unternehmen hinzuwirken (Regeltreue).? Gegenstand der
Compliance sind folglich alle MaBBnahmen eines Unter-
nehmens zur Sicherstellung der Einhaltung rechtlicher,
interner und vertraglicher Vorgaben.® Hierzu zahlen samtliche
verbindliche Vorschriften aus Gesetzen, Richtlinien, freiwilligen
Kodizes sowie Vertragen.*

1 Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 1 Rn. 28.

Grutzner/Jakob, Compliance von A-Z, Compliance.

2.2. Relevanz der Compliance fiir Startups

Die Relevanz der Compliance fur Startups ergibt sich folglich
insbesondere daraus, dass eine entsprechende
Compliancepflicht besteht. Unabhangig davon, empfiehlt sich
die Berucksichtigung rechtlicher Vorgaben durch Startups aber
auch aus anderen Grlinden: Zum einen kann ein spateres
»Nachziehen« hinsichtlich der Einhaltung rechtlicher
Anforderungen sehr ressourcenbindend sein und somit das
Risiko bergen, dass das Unternehmen mangels Ressourcen
auch langfristig nicht compliant agiert. Dies stellt sowohl zum
Zeitpunkt der Geschaftsaufnahme als auch wahrend des
laufenden Betriebs einen erheblichen Wettbewerbsnachteil
dar.

So legen 82% der deutschen Unternehmen Wert darauf,
dass ihre Geschaftspartner tber ein Compliance Management
System verfligen,® und die Compliance somit priorisieren.
Zum anderen kénnen bestimmte Handlungen — wie z. B. die
frihzeitige Verdffentlichung einer Geschaftsidee, welche
kinftig immaterialgtterrechtlichen Schutz erlangen soll —

im Nachhinein ggf. nicht ausgebessert werden. Insoweit ist
Startups auch fir ihre eigenen Interessen zu empfehlen die
rechtlichen Rahmenbedingungen und Anforderungen bereits
ab der Griindung zu berticksichtigen, so dass das Unter-
nehmen und dessen Geschaftsprozesse von Beginn an
compliant ausgestaltet sind® (»compliance by design«).

Schmidl, IT-Recht von A-Z, Compliance; Koch in Schaub/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Compliance; Groh in Creifelds,

Rechtsworterbuch, Compliance.
4 Grutzner/Jakob, Compliance von A-Z, Compliance.

Pwc/MLU Halle-Wittenberg, Wirtschaftskriminalitat 2018, S. 34.

6 Schieffer, Compliance bei Startups, CCZ 2018, 93.



3. Von der Geschaftsidee zum marktreifen Geschaftsmodell

Der Grundbaustein eines Startups und eines langfristig
erfolgreichen Unternehmens ist die Geschaftsidee, auf der das
Geschaftsmodell basieren soll. In diesem Zusammenhang sind
neben den organisatorischen und wirtschaftlichen Aspekten,
auch rechtliche Aspekte relevant.

Insbesondere sind beim Aufbau eines erfolgreichen Geschafts-
modells die Schutzmaglichkeiten der Geschaftsidee und damit
zusammenhangender Erzeugnisse von erheblicher Bedeutung.
Diese bestimmen darUber, ob und unter welchen Voraus-
setzungen die Geschaftsidee und damit zusammenhangende
Erzeugnisse als sogenanntes ImmaterialgUterrecht geschiitzt
werden kénnen und berechtigen das Startup — sofern Schutz
entstanden ist — zur ausschlieBlichen Nutzung, zur Ein-
raumung von Nutzungsrechten sowie zum Vorgehen gegen
Rechtsverletzungen. Zudem beugen sie Rechtsverletzungen
von bereits bestehenden ImmaterialgUterrechten durch das
Startup vor und bestimmen Grenzen hinsichtlich der Nutzung
der Geschaftsidee oder anderer Erzeugnisse vor Schutzent-
stehung.

3.1. Grundsatz der Nachahmungsfreiheit

Um Fortschritt und wirksamen Wettbewerb zu ermdglichen,
gilt in Deutschland grundsatzlich das Prinzip der Nach-
ahmungsfreiheit. Nach diesem ist eine Nachahmung von
Geschaftsideen, Produkten und anderen Erzeugnissen
grundsatzlich erlaubt.” Eine Grenze wird dem Grundsatz der
Nachahmungsfreiheit durch den Schutz von Immaterialgter-
rechten gesetzt, insbesondere durch den lauterkeitsrechtlichen
Nachahmungsschutz und den Schutz gewerblicher Schutz-
rechte und Urheberrechte.®

3.2 Lauterkeitsrechtlicher Nachahmungsschutz

Mit dem Ziel wirksamen Wettbewerb zu ermoglichen,
definiert das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) Grenzen hinsichtlich geschaftlicher Handlungen.?

7 BGH, Urt. v. 12.5.2011 -1 ZR 53/10, GRUR 2012, 58 (63).
Ohly in Ohly/Sosnitza, UWG, § 4 Unlautere Nachahmung Rn. 3/2.
Ohly in Ohly/Sosnitza, UWG, § 4 Unlautere Nachahmung Rn. 3/4.

O o

In diesem Zusammenhang bestimmt das UWG auch eine
Grenze zum Grundsatz der Nachahmungsfreiheit. So sind
gemaB § 4 Nr. 3 UWG Nachahmungen von Waren oder
Dienstleitungen eines Mitbewerbers unzulassig, sofern
hierdurch eine vermeidbare Tauschung hinsichtlich der
betrieblichen Herkunft herbeigefihrt wird (lit. a), eine
Rufausbeutung oder Rufbeeintrachtigung der nachgeahmten
Ware oder Dienstleistung erfolgt (lit. b) oder die flr die
Nachahmung erforderlichen Kenntnisse unredlich erlangt
wurden (lit. ¢).

3.3. Schutz der Geschaftsidee als gewerbliches
Schutzrecht oder Urheberrecht

Neben dem grundséatzlich bestehenden lauterkeitsrechtlichen
Nachahmungsschutz kann Nachahmungen unter bestimmten
Voraussetzungen auch vorgebeugt werden, indem fur die
Geschéftsidee ein Schutz als gewerbliches Schutzrecht oder
Urheberrecht in Anspruch genommen wird. Entsprechenden
Schutz kdnnen Werke der Literatur, Wissenschaft und Kunst
(Urheberrecht), technische Erfindungen (Patentrecht,
Gebrauchsmusterrecht), Designs und Formgestaltungen
(Designrecht und Markenrecht) und Geschaftsgeheimnisse
(Recht der Geschaftsgeheimnisse) genieBen.

3.3.1  Urheberrechtlich geschiitzte Werke und

verwandte Schutzrechte

Das Urheberrecht schitzt Werke der Literatur, Wissenschaft
und Kunst (§ 1 UrhG), welche personliche geistige
Schépfungen darstellen (§ 2 Abs. 2 UrhG). Hierzu kénnen
gem. 8 2 Abs. 1 UrhG u.a. Sprachwerke (inkl. Computer-
programme, § 69a UrhG), Musikwerke, Lichtbildwerke,
Kunstwerke und Filmwerke zahlen. Zudem werden Daten-
bankwerke (§ 4 UrhG) erfasst. Der Schutz von urheberrecht-
lich geschitzten Werken setzt grundsatzlich voraus, dass es
sich um eine (1) vom Menschen geschaffene personliche
Schépfung handelt, (2) die in Form gebracht wurde und (3)



einen geistigen Inhalt sowie (4) hinreichende Individualitat und
geistige Schépfungshohe aufweist.™ Hinsichtlich der
Individualitdt und geistigen Schépfungshohe gilt hierbei
grundsatzlich der sog. Schutz der kleinen Mlinze," nach
welchem an die Schopfungshéhe nur minimale
Anforderungen zu stellen sind."

Der urheberrechtliche Schutz entsteht durch Werkschopfung'?
und besteht regelmaBig bis 70 Jahren nach dem Tod des
Urhebers (§ 64 UrhG). Eine Anmeldung des Werkes ist nicht
erforderlich.™ In seiner Wirkung schiitzt das Urheberrecht
»den Urheber in seinen geistigen und personlichen
Beziehungen zum Werk und in der Nutzung des Werks«

(§ 11 UrhG). Insbesondere adressiert das Urheberrecht die
Rechte des Urhebers Gber die Veroffentlichung des Werks

(§ 12 UrhG) und die Anerkennung seiner Urheberschaft

(§ 13 UrhG) zu bestimmen sowie das Werk in korperlicher und
unkorperlicher Form zu verwerten (§§ 15 ff. UrhG) und
Anderen Nutzungsrechte an seinem Werk einzuraumen

(§ 31 UrhG).

Neben personlichen geistigen Schépfungen, adressiert das
Urhebergesetz in den §§ 70 ff. UrhG auch verwandte
Schutzrechte. Diese schitzen nicht die geistige Schopfung und
die personliche und geistige Beziehung des Urhebers zu
dessen Schopfung, sondern die wirtschaftlichen Investitionen.'
Durch verwandte Schutzrechte werden werkahnliche Erzeug-
nisse oder an der Werkerstellung bzw. -verwertung beteiligte
Akteure geschitzt.'® So umfasst der Schutz verwandter
Schutzrechte u.a. Lichtbilder (§ 72 UrhG) sowie die Leistung
von auslbenden Kinstlern (§8 73 ff. UrhG), Tontrager-
herstellern (§§ 85 f. UrhG), Sendeunternehmen (§ 86 UrhG)
sowie Datenbankherstellern (§ 87a ff. UrhG). Die Schutz-
voraussetzungen sowie die Schutzdauer sind hier je nach
verwandtem Schutzrecht unterschiedlich.

3.3.2 Patente und Gebrauchsmuster

Das Patentrecht schitzt Vorrichtungen und Verfahren, die eine
technische Erfindungen darstellen (§ 1 PatG). Schutzvoraus-
setzungen sind hierbei, dass es sich um eine (1) technische
Erfindung handelt, die (2) neu ist, (3) auf einer erfinderischen
Tatigkeit beruht und (4) gewerblich anwendbar ist.”” Eine
technische Erfindung liegt vor, wenn es sich um eine »Lehre
zum praktischen Handeln [handelt], die realisierbar und
wiederholbar ist und die Lésung technischer Aufgaben durch
technische Mittel darstellt«.’ Neu ist die technische Erfindung
gem. § 3 PatG, wenn sie nicht zum Stand der Technik gehort
und auf einer erfinderischen Tatigkeit beruht die Erfindung,
wenn sie sich fir einen Fachmann mit durchschnittlichen
Fahigkeiten und mit Zugang zum relevanten Stand der Technik
(Durchschnittsfachmann)'® nicht in naheliegender Weise aus
dem Stand der Technik ergibt, § 4 PatG.

Der Patentschutz entsteht durch Registrierung des Patents im
Patentregister des Deutschen Patent- und Markenamts
(DPMA). Im Rahmen dessen nimmt das DPMA auch eine
Prifung der zuvor dargestellten materiellen Schutzvoraus-
setzungen vor.?° Der Patentschutz besteht 20 Jahre ab dem
Tag, der auf die Anmeldung folgt (§ 16 PatG), berechtigt den
Patentinhaber zur ausschlieBlichen Nutzung der Erfindung und
verbietet Dritten die Nutzung der Erfindung ohne die
Zustimmung des Patentinhabers (§§ 9, 10 PatG).

Neben dem Patent schitzt auch das Gebrauchsmusterrecht
(sog. »kleines Patent«) technische Erfindungen. Der
Gebrauchsmusterschutz unterscheidet sich jedoch insoweit
vom Patentschutz, als dieser nur Vorrichtungen und keine
Verfahren (§ 2 GebrMG) umfasst. Zudem erfordert der
Gebrauchsmusterschutz anstelle der flr ein Patent erforder-
lichen erfinderischen Tatigkeit lediglich einen erfinderischen

10 Loewenheim/Leistner in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 6 Rn. 13.

11 Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, § 2 Rn. 63.

12 Loewenheim, GRUR 1987, 761 (761).

13 Loewenheim/Peifer in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, § 7 Rn. 5.
14 Nordemann/Czychowski in Hasselblatt, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, § 43 Rn. 20.

15 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, vor § 70 Rn. 2.
16 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, vor § 70 Rn. 1.
17 Ann in Ann, Patentrecht, § 10 Rn. 5.

18 Sattler in Sassenberg/Faber, Rechtshandbuch Industrie 4.0 und Internet of Things, § 2 Rn. 16.

19 BGH, Urt. v. 7.9.2004 — X ZR 255/01, GRUR 2004, 1023 (1025).

20 Schafers in Benkard, Patentgesetz, § 44 Rn. 37.



Schritt. Wenn auch die Tatbestandsmerkmale begrifflich
anderslautend sind, unterscheiden sich die Anforderungen an
deren Erflllung nur geringflgig. Vielmehr handle es sich nach
Ansicht des BGH sowohl beim erfinderischen Schritt aus dem
Gebrauchsmusterrecht als auch bei der erfinderischen Tatigkeit
aus dem Patentrecht um ein qualitatives Kriterium, so dass
keine brauchbaren Abgrenzungskriterien zwischen den
Begriffen?' und insoweit auch keine nennenswerten Unter-
schiede hinsichtlich der Schutzvoraussetzungen fir ein Patent
und ein Gebrauchsmuster bestehen. 22

Der Gebrauchsmusterschutz entsteht ebenfalls durch
Registrierung beim DPMA und besteht 10 Jahre ab Ende des
Monats, in dem die Anmeldung erfolgt ist (8§ 4, 23 GebrMG).
Eine Prifung der materiellen Schutzvoraussetzungen durch
das DPMA erfolgt hierbei jedoch nicht.?> Das Gebrauchs-
musterrecht berechtigt ausschlieBlich dessen Inhaber zur
Benutzung des Gebrauchsmusters und schlieBt Dritte von der
Nutzung aus, sofern keine Zustimmung des Gebrauchsmuster-
inhabers vorliegt (§ 11 GebrMG).

3.3.3 Marken und Designs

Sofern z. B. die Form bzw. das Design eines Erzeugnisses
geschitzt werden soll (z. B. Mobel, Verpackungen oder
Autoelemente), kommen weiterhin markenrechtlicher sowie
designrechtlicher Schutz in Betracht.

Das Markenrecht schitzt Kennzeichen fir Waren und
Dienstleistungen.? Diese kdnnen unterschiedlich ausgestaltet
sein und umfassen neben Worten, Bildern und Klangen
(hierzu s. Kapitel 4) insbesondere auch Formen (sog.
3D-Marken). Voraussetzung des Markenschutzes ist grund-
satzlich die Markenfahigkeit.?> Diese liegt vor, soweit es sich
um ein wahrnehmbares Zeichen handelt, das hinreichend
unterscheidungskraftig ist.?® »Unterscheidungskraft ist die
einem Zeichen innewohnende (konkrete) Eignung, vom

21 BGH, Beschl. v. 20.6.2006 — X ZB 27/05, GRUR 2006, 842 (845).

Verkehr als Unterscheidungsmittel aufgefasst zu werden, das
die [...] Waren oder Dienstleistungen somit von denjenigen
anderer Unternehmen unterscheidet.«?” MaBgeblich ist hierbei
die Auffassung des normal informierten und angemessen
aufmerksamen sowie verstandigen Durchschnitts-
verbrauchers.?®

Der Markenschutz kann auf unterschiedliche Weise entstehen:
durch Eintragung im Markenregister des DPMA (Register-
marke), durch Benutzung im geschéftlichen Verkehr und
Verkehrsgeltung (Benutzungsmarke, § 4 Nr. 2 MarkenG) sowie
durch notorische Bekanntheit (notorisch bekannte Marke, § 4
Nr. 3 MarkenG). Von der Schutzentstehung sind sowohl die
weiteren Schutzvoraussetzungen als auch die Schutzdauer
abhangig. Unabhangig von der Schutzentstehung ist hin-
gegen die Wirkung des Schutzes; diese ist bei samtlichen
Markenformen identisch und raumt dem Markeninhaber ein
ausschlieBliches Recht zur Nutzung der Marke ein (§ 14 Abs. 1
Marken@). Dritten ist die Nutzung gemaB §8§ 14 Abs. 2, 30
MarkenG ohne Zustimmung des Markeninhabers untersagt.

Sofern die Marke registriert werden soll, setzt der Schutz
weiterhin voraus, dass keine Schutzhindernisse bestehen.
Diese umfassen u.a. das Fehlen jeglicher Unterscheidungs-
kraft, der VerstoB der Marke gegen die 6ffentliche Ordnung
oder guten Sitten (absolute Schutzhindernisse) sowie dem
Markenschutz bzw. der Bestandigkeit des Schutzes entgegen-
stehende Rechte Dritter (relative Schutzhindernisse). Flir den
Schutz als Benutzungsmarke ist neben der Markenfahigkeit
Verkehrsgeltung und fur die notorisch bekannte Marke
notorische Bekanntheit erforderlich. Verkehrsgeltung ist
gegeben, wenn ein nicht unerheblicher Teil der
angesprochenen Verkehrskreise eine Verbindung zwischen
dem Zeichen und einem bestimmten Unternehmen herstellt
und das Erscheinungsbild des Zeichens wieder erkennt. Der
Grad der erforderlichen Verkehrsbekanntheit ist hierbei
abhéngig von der Unterscheidungskraft des Zeichens - je
schwacher die Unterscheidungskraft, desto héher muss die

22 Einsele in Fitzner/Lutz/Bodewig, BeckOK Patentrecht, § 1 GebrMG Rn. 12.

23 Osterrieth in Osterrieth, Patentrecht, Rn. 432.
24 Fezer in Fezer, Markenrecht, § 1 Rn. 9.
25 Ingerl/Rohnke in Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 3 Rn. 1 f.

26 Mdiller in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 3 Rn. 8 f.

27 BGH, Beschl. v. 27.4.2006 - | ZB 96/05, NJW 2006, 3002 (3003).

28 EuGH, Urt. v. 12.9.2019 - C-541/18, GRUR 2019, 1194 (1195).



Verkehrsbekanntheit sein.?® Bei normaler Unterscheidungskraft
gilt eine Verkehrsbekanntheit von 20% als Richtwert.>°
Notorische Bekanntheit wird fir den Markenschutz einer
auslandischen Marke eingesetzt, die zwar schon bekannt,
jedoch noch nicht im Inland eingetragen ist. Es bedarf hierfir
eines Bekanntheitsgrads von mindestens 70% .3

Der Markenschutz besteht fir Registermarken 10 Jahre ab
dem Anmeldetag, wobei der Schutz endlos verlangerbar ist (§
47 MarkenG). Der Markenschutz fir Benutzungsmarken
sowie flr notorisch bekannte Marken besteht, solange die
Schutzvoraussetzungen erflllt sind, also solange die Marke
Verkehrsgeltung hat bzw. notorisch bekannt ist.32

Das Designrecht schiitzt die duBere Erscheinungsform von
Erzeugnissen.** Schutzvoraussetzungen flr Designs sind deren
(1) Neuheit zum Zeitpunkt der Anmeldung, (2) die Eigenartig-
keit des Designs sowie (3) das Nichtvorliegen eines Aus-
schlusses nach § 3 DesignG. Neuheit liegt nach § 2 Abs. 2
DesignG vor, sofern der Offentlichkeit kein identisches Design
zuganglich gemacht wurde. Eigenart hat das Design gem. § 2
Abs. 3 DesignG, »wenn sich der Gesamteindruck, den es beim
informierten Benutzer hervorruft, von dem Gesamteindruck
unterscheidet, den ein anderes [vor dem Anmeldetag offen-
bartes] Design bei diesem Benutzer hervorruft«. Ausschluss-
griinde gemaB § 3 DesignG bestehen bspw. fir Erscheinungs-
formen, die ausschlieBlich durch deren technische Funktion
bedingt sind sowie flr Designs, die gegen die 6ffentliche
Ordnung oder gegen die guten Sitten verstoBen. Der Design-
schutz entsteht durch Eintragung in das Designregister (8§ 11,
27 DesignG) und besteht 25 Jahre ab dem Anmeldetag (§ 27
Design@). In seiner Wirkung berechtigt es den Designinhaber
zur ausschlieBlichen Nutzung und schlieBt Dritte von der
Nutzung aus (§ 38 DesignG).

29 Lange in Lange, Marken- und Kennzeichenrecht, § 3 Rn. 538.

3.3.4 Geschaftsgeheimnisse

Rechtlichen Schutz genieBen zudem Geschaftsgeheimnisse.
Dies setzt gem. 8 2 Nr. 1 GeschGehG zunachst voraus, dass es
sich um eine Information handelt, die den Personen in den
Kreisen, die Ublicherweise mit dieser Art von Informationen
umgehen, nicht bekannt oder ohne Weiteres zuganglich ist
und daher von wirtschaftlichem Wert ist. Zudem muss die
Information durch angemessene GeheimhaltungsmaBnahmen
geschitzt sein und es muss ein berechtigtes Interesse an der
Geheimhaltung bestehen. Der Schutz schiitzt den Inhaber
eines Geschaftsgeheimnisses vor dem rechtswidrigen
Gebrauch, der rechtswidrigen Nutzung sowie der rechts-
widrigen Offenlegung des Geschéftsgeheimnisses

(§ 4 GeschGehG) und gilt, solange die Schutzvoraussetzungen
erfullt sind.>*

3.4. Inanspruchnahme von
immaterialgtiterrechtlichem Schutz

Startups sollten beim Aufbau des Geschaftsmodells priifen, ob
ihre Geschaftsidee immaterialgUterrechtlichen Schutz in
Anspruch nehmen kann und welche Vorteile dies im
konkreten Einzelfall brachte. So kann es — je nachdem, auf
welchem Geschaftsmodell das Startup basiert — von
fundamentaler Bedeutung sein, dass immaterialgiterrecht-
licher Schutz besteht und das Startup somit in die Lage
versetzt wird, allein zur Nutzung berechtigt zu sein und die
Nutzungsmoglichkeiten durch Dritte durch die (Nicht-)Vergabe
von Lizenzen zu lenken.

Ist die Wirkung des immaterialgUterrechtlichen Schutzes
hingegen von nachrangiger Bedeutung, da eine Nachahmung
der Geschaftsidee und der damit zusammenhangenden
Erzeugnisse, insbesondere der angebotenen Produkte, fur das
Startup nur geringe Risiken birgt oder unschadlich ware, kann
von einer Inanspruchnahme immaterialgUterrechtlichen
Schutzes ggf. auch abgesehen werden.

30 Weiler in Kur/v. Bomhard/Albrecht, BeckOK Markenrecht, MarkenG § 4 Rn. 76; Berlit, GRUR 2002, 572(574).
31 Weiler in Kur/v. Bomhard/Albrecht, BeckOK Markenrecht, MarkenG § 4 Rn. 151.

32 Ingerl/Rohnke in Ingerl/Rohnke, Markengesetz, § 26 Rn. 5 f.

33 Gotting in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 8§ 3 Rn. 19 a.E.

34 Ohly in Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus, § 4 Rn. 1.

10



3.5. Vorstellung der Geschaftsidee

Unmittelbar mit der Uberlegung, ob immaterialgiterrecht-
licher Schutz in Anspruch genommen werden soll, ist auch das
Vorgehen im Zusammenhang mit der Vorstellung der
Geschaftsidee sowie dem Markteintritt verbunden. So
mochten Startups ihre Geschaftsidee vor Markteintritt haufig
Investoren, potenziellen Kunden sowie ggf. auf Konferenzen,
Messen oder Ahnlichem vorstellen, um z. B. Gelder zu
akquirieren und die Nachfrage nach der Geschaftsidee zu
ermitteln. Bei einem solchen Vorhaben sollten die jeweiligen
Schutzvoraussetzungen der Immaterialglterrechte berlck-
sichtigt werden. So erfordern sowohl der Patent- und
Gebrauchsmusterschutz als auch der Designschutz die Neuheit
des jeweiligen Schutzguts. Insoweit konnte eine Vorstellung
einer Erfindung oder eines Designs vor Eintragung beim
DPMA neuheitsschadlich sein und der Schutzfahigkeit der
Erfindung bzw. des Designs entgegenstehen.

Hinsichtlich der Neuheitsschadlichkeit bestehen sowohl im
Designrecht als auch im Gebrauchsmuster- und Patentrecht
Ausnahmen. So sind Offenbarungen von Designs gemal3 § 6
DesignG neuheitsunschadlich, soweit das Design der
Offentlichkeit ein Jahr vor dem Anmeldetag zugénglich
gemacht wurde (sog. Neuheitsschonfrist) oder die Offen-
barung in Folge einer missbrauchlichen Handlung erfolgt ist.
Bei Gebrauchsmustern gelten lediglich schriftliche
Beschreibungen und Benutzungen des Gebrauchsmusters als
neuheitsschadlich. Mindliche Beschreibungen tangieren die
Neuheit nicht. Zudem wird gemaB § 3 Abs. 1 GebrMG eine
Neuheitsschonfrist von sechs Monaten gewahrt, so dass eine
Offenlegung unschadlich ist, soweit sie sechs Monate vor der
Anmeldung erfolgt. Hinsichtlich Patenten besteht eine solche
Neuheitsschonfrist hingegen nicht. Neuheitsunschadlich sind
hier gem. § 3 Abs. 5 PatG lediglich solche Offenlegungen, die
auf Grund eines offensichtlichen Missbrauchs oder im Rahmen
einer amtlichen oder amtlich anerkannten Ausstellung
erfolgen.

Zu empfehlen ist bei der Vorstellung von Geschaftsideen

— insbesondere fir solche, fur die ein patentrechtlicher Schutz
begehrt wird — gegenlber Investoren oder potenziellen
Kunden daher stets der Abschluss eines Non-Disclosure-
Agreements.>> Auf Konferenzen, Messen, Ausstellungen und
dhnlichem sowie auf dem Markt sollte eine Vorstellung von
technischen Erfindungen, flr die patentrechtlicher Schutz
begehrt wird, erst erfolgen, sobald der Schutz entstanden ist.
Technische Erfindungen, flr die gebrauchsmusterrechtlicher
Schutz begehrt wird kénnen hingegen bereits sechs Monate
vor der Anmeldung und Designs zwolf Monate vor dem
Anmeldetag vorgestellt werden.

Neben technischen Erfindungen und Designs, stellt die
Vorstellung von Details zu der Geschéftsidee auch ein Risiko
flr deren Schutz als Geschaftsgeheimnis dar. Der Schutz von
Informationen als Geschaftsgeheimnis setzt voraus, dass diese
durch angemessene GeheimhaltungsmaBnahmen geschitzt
werden. Insoweit gilt es auch im Zusammenhang mit
Geschaftsgeheimnissen entsprechende MaBnahmen zur
Sicherstellung der Vertraulichkeit zu treffen. Eine solche
MaBnahme stellt ebenfalls u.a. der Abschluss eines Non-
Disclosure-Agreements dar.3

3.6. Beriicksichtigung der perspektivischen
Entwicklung des Unternehmens

Weiterhin sollte bereits beim Aufbau eines Geschaftsmodells
die perspektivische Entwicklung des Unternehmens berlick-
sichtigt werden. Im Zusammenhang mit dem immaterialgUter-
rechtlichen Schutz der Geschaftsidee und damit zusammen-
hangender Erzeugnisse ist dies im Hinblick auf das sogenannte
Territorialitdts- und Schutzlandprinzip von besonderer
Relevanz. Nach dem Territorialitats- und Schutzlandprinzip
besteht der immaterialgtterrechtliche Schutz grundsatzlich
nur innerhalb des Landes, nach dessen Rechtsordnung der
Schutz entstanden ist;?” Schutz in anderen Landern muss
insoweit separat begehrt werden und (theoretisch rechtsver-
letzende) Handlungen aus anderen Landern stellen regelmaBig
keine Rechtsverletzungen dar. 3

35 Thalhofer/Zdanowiecki in Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, § 19 Rn. 12.

36 MaaBen, GRUR 2019, 352 (360).

37 Katzenberger/Metzger in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, vor § 120 Rn. 110.

38 BGH, Urt. v. 24.5.2007 — | ZR 42/04, ZUM 2007, 644 (645).
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Wird perspektivisch eine ErschlieBung auslandischer Markte
angestrebt, sollte dies daher bereits beim Aufbau des
Geschéaftsmodells berlicksichtigt werden, so dass bereits initial
Uberpraft werden kann, ob ein Angebot des Geschaftsmodells
im zu erschlieBenden Ausland mdglich ist und ggf. bereits ein
entsprechender Schutz nach dem Recht des zu erschlieBenden
Auslands in Anspruch genommen werden kann.
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4. Markenaufbau

Im Rahmen des Aufbaus eines erfolgreichen Geschaftsmodells
und eines langfristig erfolgreichen Unternehmens, bedarf es
neben der Geschaftsidee auch dem Aufbau eines Marken-
images, durch welches der Verkehr die im Rahmen der
Geschaftsidee angebotenen Waren oder Dienstleistungen
einem konkreten Unternehmen zuordnet und diesen
bestimmte Wertschopfungs- oder Qualitdtsmerkmale
zuschreibt.®

Startups sollten sich daher friihzeitig Gberlegen, wie ihre
Geschaftsidee am Markt platziert werden soll, unter welchem
Namen und mit welchem Logo sie auftreten soll und
inwieweit dies rechtlich méglich ist.

4.1. Rechtliche Rahmenbedingungen des
Markenaufbaus

Beim Markenaufbau gilt es zunachst zu entscheiden unter
welchem Namen, Logo etc. die Geschaftsidee auf dem Markt
angeboten werden soll und ob diese die jeweiligen Schutz-
voraussetzungen erfiillen. Grundsatzlich kommen als Marke
samtliche Zeichen in Betracht, die geeignet sind Waren oder
Dienstleistungen eines Unternehmens von denjenigen anderer
Unternehmen zu unterscheiden. Hierzu zahlen u.a. Worte,
Abbildungen, Klange, Farben und dreidimensionale
Gestaltungen (§ 3 Abs. 1 MarkenG). Bei der Markenwahl ist
zum einen zu berlcksichtigen, wie sich das Startup den
Markenauftritt grundsatzlich wiinscht, d.h. wie die Marke
wahrgenommen werden soll (z. B. verspielt, luxurids oder
schlicht), welche Farben genutzt werden sollen und welche
Assoziationen beim Verkehr ggf. hervorgerufen werden sollen.
Zum anderen ist insbesondere zu berlcksichtigen, ob die
begehrte(n) Marke(n) die zum Schutz erforderliche Marken-
fahigkeit aufweisen und hinreichend unterscheidungskraftig
sind und ob bereits Markenrechte Dritter bestehen, die durch
die begehrte(n) Marke(n) verletzt wirden. Weiterhin ist zu
entscheiden, ob der Markenschutz durch einen Registereintrag
oder durch die Benutzung im geschaftlichen Verkehr erlangt
werden soll.

39 Burmann et al., Identitatsbasierte Markenfiihrung, S. 96.
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4.2. Beriicksichtigung der perspektivischen
Entwicklung des Unternehmens

Im Rahmen des Markenaufbaus sollte — wie auch im
Zusammenhang mit anderen Immaterialgiterrechten — die
perspektivische Entwicklung des Unternehmens berlcksichtigt
werden. Hierbei sollte einerseits berticksichtigt werden, ob
perspektivisch die ErschlieBung auslandischer Markte
angestrebt wird, sodass bereits beim Markenaufbau eine
Marke gewahlt werden kann, die auch auf den kiinftig zu
erschlieBenden auslandischen Markten genutzt werden kann,
ohne Schutzrechte Dritter zu verletzen. Andererseits sollte
insbesondere berlicksichtigt werden, ob eine Ausweitung der
angebotenen Waren und Dienstleistungen geplant ist oder
angestrebt wird. Sodann kénnte der Markenschutz schon
vorab fir solche Waren und Dienstleistungen gesichert
werden, die das Unternehmen perspektivisch anbieten
mochte.



5. Unternehmensgriindung

Spatestens, sobald das Geschaftsmodell ausgefeilt und dessen
Platzierung am Markt ausgearbeitet ist, kann das Unter-
nehmen gegriindet werden. Eine wesentliche Heraus-
forderung im Zusammenhang mit der Unternehmens-
griindung liegt in der Anzahl verschiedener
Unternehmensformen und der fir das Geschaftsmodell
richtigen Form. Fraglich ist, welche Vor- und Nachteile
unterschiedliche Unternehmensformen haben und welche
Aspekte Grinder bei der Entscheidung fir eine Unter-
nehmensform zugrunde legen sollten.

5.1. Uberblick iiber verschiedene
Unternehmensformen

Grundsatzlich wird zwischen Einzelunternehmen und Gesell-
schaften unterschieden.*® Einzelunternehmen werden von
einer Person gegrindet und gefihrt.*' Hierzu zahlen Frei-
berufler, Kleingewerbetreibende und Einzelkaufleute.*? Bei
Gesellschaften handelt es sich hingegen um einen Zusammen-
schluss mehrerer Personen“® zur Verfolgung eines konkreten
Zwecks.** Der nationale Gesetzgeber stellt hierbei einen
abschlieBenden Katalog an Gesellschaftsformen zur Ver-
flgung (sog. Numerus Clausus der Gesellschaftsformen).+

5.2. Personengesellschaften vs. Kérperschaften

Bei Gesellschaften gilt es grundsatzlich zwischen Personen-
gesellschaften und Koérperschaften zu unterscheiden.*
Wahrend Personengesellschaften keine juristischen Personen
sind und somit keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzen®’,
sind Korperschaften (mit Ausnahme des nicht-rechtsfahigen
Vereins) juristische Personen.*® Der nationale Gesetzgeber
sowie die hochstrichterliche Rechtsprechung® haben jedoch
anerkannt, dass auch Personengesellschaften im AuBenver-
haltnis Rechte und Verpflichtungen eingehen kénnen und
somit zumindest teilrechtsfahig sind.>

Der wesentliche Unterschied zwischen Personengesellschaften
und Korperschaften besteht insoweit nicht mehr in deren
Rechtspersonlichkeit, sondern vielmehr in deren
Organisationsstruktur sowie den Rahmenbedingungen der
Geschaftsfihrung und der Haftung fur Verpflichtungen der
Gesellschaft: Wahrend Personengesellschaften durch das
Vertrauensverhaltnis zwischen deren Mitgliedern gepragt sind
und deren Bestand daher von den Mitgliedern abhangt®', liegt
es in der Natur von Korperschaften, dass deren Mitglieder
wechseln.>? Die Geschaftsfihrung wird bei Personengesell-
schaften unmittelbar durch die Gesellschafter Gbernommen®3,
wohingegen die Geschéaftsfiihrung bei Kérperschaften auch
von anderen Parteien Ubernommen werden kann.>* Fr
Verbindlichkeiten der Gesellschaften haften die Gesellschafter
einer Personengesellschaft unbeschrénkt und persénlich.>

40 Schiffers in Prinz/Kahle, Beck'sches Handbuch d. Personengesellschaften, § 1 Rn. 1.
41 Seulen in Semler/Stengel/Leonard, Umwandlungsgesetz, § 152 Rn. 23.

42 Schiffers in Prinz/Kahle, Beck'sches Handbuch d. Personengesellschaften, § 1 Rn. 3.
43 Schafer in MUkoBGB, § 705 Rn. 60.

44 Schafer in MUkoBGB, § 705 Rn. 251.

45 Dittert/Regelsberger, DStR 2021, 1887 (1893).

46 Blsching in Romermann, MAH GmbHR, § 1 Rechtsformwahl Rn. 18.

47 Schafer in MikoBGB, § 854 Rn. 42.

48 Mansel in Jauernig, BGB, vor § 21 Rn. 1.

49 BGH, Urt. v. 29.01.2001 — Il ZR 331/00, NJW 2001, 1056.

50 Hillmann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch, HGB § 124 Rn. 3.
51 Lehmann-Richter in Haublein/Hoffman-Theinert, BeckOK HGB, HGB § 131 Rn. 9.
52 Altmeppen in Altmeppen, GmbHG, § 15 GmbHG Rn. 1.

53 Lieder in Oetker, Handelsgesetzbuch, § 114 Rn. 1f.

54 Grunewald in MUKoHGB, § 164 Rn. 2f.

55 Hillmann in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch, § 128 Rn. 1.
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Bei Korperschaften ist die Haftung hingegen i.d.R. auf das
Gesellschaftsvermdgen beschrankt, so dass weder die
Gesellschafter noch die Geschaftsleiter im AuBenverhéltnis
haften konnen.>®

5.2.1 Uberblick liber Personengesellschaften

Typische Personengesellschaften sind die Gesellschaft birger-
lichen Rechts (GbR), die Offene Handelsgesellschaft (OHG)
und die Kommanditgesellschaft (KG).

Die Gesellschaft blrgerlichen Rechts ist in den §§ 705 ff. BGB
geregelt. Sie liegt vor, wenn sich mindestens zwei Personen
zusammenschlieBen, um einen gemeinsamen Zweck zu
verfolgen, der nicht im Betrieb eines Handelsgewerbes
besteht. Fur die Entstehung einer GbR ist gem. § 705 BGB ein
formloser Gesellschaftsvertrag erforderlich. Einem Mindest-
kapital bedarf es nicht.>” Wie fir Personengesellschaften
Ublich, Ubernehmen die Gesellschafter die Geschaftsfiihrung
i.d.R. gesamthanderisch (§ 709 BGB), d.h. es bedarf der
Zustimmung samtlicher Gesellschafter, um eine rechtliche
Verbindlichkeit fir die GbR einzugehen.

GewissermaBen aufbauend auf der GbR®, stellt eine weitere
Personengesellschaft die Offene Handelsgesellschaft (OHG)
dar. Eine OHG ist ebenfalls eine Gesellschaft, im Rahmen derer
sich zwei oder mehr Personen zusammenschlieBen, um einen
konkreten Zweck zu verfolgen. Hier liegt der Zweck jedoch im
Betrieb eines Handelsgewerbes, § 105 HGB. Im Unterschied
zur GbR sind in einer OHG die Gesellschafter gem. § 114 HGB
regelmaBig zur Einzelgeschaftsfihrung berechtigt, so dass
jeder Geschaftsfihrer in der Lage ist Verpflichtungen einzu-
gehen, ohne, dass es der vorherigen Zustimmung durch die
anderen Geschaftsfihrer bedarf.>® Nach § 115 HGB besteht
jedoch ein Widerspruchsrecht der anderen Geschéaftsfuhrer.

56 Merkt in MUKOGmMbHG, § 13 Rn. 340.

Neben der OHG, kennt das nationale Recht auch Kommandit-
gesellschaften (KG) nach §§ 161 ff. HGB. Diese unterscheiden
sich insoweit von der OHG, als sie mindestens einen personlich
haftenden Gesellschafter, sog. Komplementar, und mindestens
einen Gesellschafter erfordern, dessen Haftung auf die
hinterlegte Hafteinlage beschrankt ist (sog. Kommanditist), §8§
161, 171 HGB. Hier obliegt die Geschaftsfihrung gemaB §
164 HGB dem Komplementar — fir Kommanditisten ist die
Geschéftsflihrung grundsétzlich ausgeschlossen.
Kommanditisten ist es jedoch mdglich Widerspruch einzu-
legen, soweit es sich um Rechtsgeschafte handelt, die Gber
den gewdhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes hinausgehen.

5.2.2 Uberblick liber Kérperschaften

Typische Korperschaften stellen Gesellschaften mit
beschrankter Haftung (GmbH), Unternehmensgesellschaften
(UG haftungsbeschrankt), Aktiengesellschaften (AG) und
Kommanditgesellschaften auf Aktie (KGaA) dar.®®

Bei einer GmbH handelt es sich um eine Kapitalgesellschaft®',
die durch einen notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrag
und die Einzahlung von 25% des Grundkapitals entsteht. Das
Grundkapital muss hierbei mindestens 25.000 Euro betragen.
Wie der Name der Gesellschaftsform bereits aussagt, ist die
Haftung einer GmbH auf das Gesellschaftsvermogen
beschrankt (§ 13 GmbHG). Die Haftung von Geschaftsfihrern
fur Verpflichtungen der Gesellschaft ist insoweit aus-
geschlossen.®? Die Geschaftsfiihrung kann durch eine oder
mehrere Personen Ubernommen werden, wobei diese
Personen sowohl die Gesellschafter als auch andere Personen
sein kénnen (§ 6 GmbHG). Hierbei handelt es sich i.d.R. um
eine Gesamtvertretung (§ 35 GmbHG).

Sofern das fir die Grindung einer GmbH erforderliche
Stammkapital nicht geleistet werden kann, besteht die
Maoglichkeit zunachst eine haftungsbeschranke

57 Haidl in Schulze/Grziwotz/Lauda, BGB: Kommentiertes Vertrags- und Prozessformularbuch, § 705 Rn. 4.
58 Wertenbruch in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch, § 105 Rn. 6.

59 Rawert in MUKoHGB, § 114 Rn. 17.

60 Heinrich in Musielak/Voit, Strafprozessordnung, 8 17 Rn. 2. Eine weitere typische Korperschaft ist der Verein nach 8§ 21 ff. BGB.
Diese Gesellschaftsform kommt fiir Startups jedoch regelmaBig nicht in Betracht.

61 Stengel in Semler/Stengel/Leonard/Seulen, Umwandlungsgesetz, § 3 Rn. 20.

62 Leuering, NJW-Spezial 2019, 15 (15).
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Unternehmensgesellschaft (UG haftungsbeschrankt) zu
griinden. Hierbei handelt es sich gemaB § 5a GmbHG um eine
Gesellschaft, die mit einem Stammkapital gegriindet wird,
jedoch das Mindeststammkapital einer GmbH unterschreitet
(sog. Mini-GmbH). Im Unterschied zur GmbH bedarf es daher
zur Griindung eines Mindestkapitals von 1 Euro und weniger
als 25.000 Euro. Zudem besteht eine Pflicht zum Vorbehalt
einer Rlcklage i.H.v. 25% des Jahresgewinns (§ 5a Abs. 3
GmbHG).

Neben GmbH und UG (haftungsbeschrankt), stellt vor allem
die Aktiengesellschaft eine typische Korperschaft dar. Bei einer
Aktiengesellschaft handelt es sich um eine Kapitalgesellschaft,
deren Grundkapital in Aktien zerlegt ist (§ 1 AktG). Sie besteht
aus dem geschaftsfihrenden Vorstand, dem Aufsichtsrat,
welcher den Vorstand kontrolliert und der aus allen
Aktionaren bestehenden Hauptversammlung® und entsteht
durch eine notariell beurkundete Satzung, durch Ubernahme
aller Aktien durch die Griinder, die Bestellung von Aufsichtsrat
und Abschlusspriifer, die Wahl des Vorstands sowie die
Eintragung ins Handelsregister.%* Letzteres setzt wiederrum die
Zahlung der in Aktien zerlegten Einlagen i.H.v. mind. 50.000
Euro (§ 7 AktG) voraus.®> Auch bei einer Aktiengesellschaft ist
nach § 1 AktG die Haftung gegenlber Glaubigern auf das
Gesellschaftsvermdgen beschrankt und eine persénliche
Haftung des Vorstands ausgeschlossen. Die Geschaftsflihrung
wird (i.d.R. im Rahmen einer gemeinschaftlichen Geschéafts-
fuhrung) durch den Vorstand Gbernommen, 8§ 76 ff. AktG.

Bei der Kommanditgesellschaft auf Aktie (KGaA) handelt es
sich um eine Kapitalgesellschaft, die Elemente der Aktien-
gesellschaft und Elemente der Kommanditgesellschaft vereint.
Insoweit handelt es sich um eine Mischform zwischen
Kommanditgesellschaft und Aktiengesellschaft.®® Eine KGaA
besteht aus mindestens einem personlich haftenden
Gesellschafter (Komplementar) und weiteren sog. Kommandit-
aktionaren, welche an dem in Aktien zerlegten Grundkapital
beteiligt sind, ohne personlich fir die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft zu haften. Die Organisationsstruktur einer KGaA
ahnelt der einer AG - sie besteht aus der Hauptversammlung,

63 Grigoleit in Grigoleit, Aktiengesetz, § 76 Rn. 2.

dem Aufsichtsrat und den Komplementéren als »geborenem
Vorstand«.®” Die Geschaftsfihrung wird folglich von den
Komplementaren Gibernommen. Hierbei handelt es sich — wie
auch bei der Kommanditgesellschaft — um eine Einzel-
geschaftsflihrung.

5.3. Entscheidung fiir eine Unternehmensform

Vor dem Hintergrund der dargestellten Unterschiede zwischen
den verschiedenen Unternehmensformen sollten Startups ihre
Unternehmensform unter Berticksichtigung insbesondere
folgender Aspekte auswahlen:

B Soll das Unternehmen allein oder mit einer weiteren
Person gegriindet werden?

B Welche Risiken sind mit dem Geschaftsmodell
verbunden? Ist eine Haftungsbeschrankung
erforderlich bzw. gewlinscht
(ggf. auch nur von einem der Griinder)?

Welches Startkapital steht zur Verfigung?
Wie soll mit dem Gewinn gehaushaltet werden?

Wie soll sich das Startup perspektivisch entwickeln?

Wie aufwendig soll die Unternehmensgriindung
hinsichtlich Formalitaten und Auflagen sein?

Ausgehend von diesen Fragen konnen die fir Startups
spezifischen Vor- und Nachteile der jeweiligen Unternehmens-
formen abgewogen und bestimmte Unternehmensformen
ausgeschlossen werden. So kann eine zielgerichtete Wahl
getroffen werden, die auf die aktuellen Gegebenheiten und
die perspektivische Entwicklung des Startups und der Grinder
abgestimmt ist. Wichtig zu betonen ist hierbei, dass ein
Wechsel der Rechtsform zu einem spateren Zeitpunkt moglich
ist.58

64 Leistikow in Hamm, Beck’sches Rechtsanwalts-Handbuch, § 44 Rn. 66 ff.

65 Vedder in Grigoleit, Aktiengesetz, § 7 Rn. 1.
66 Servatius in Grigoleit, Aktiengesetz, § 278 Rn. 1.
67 Fett/Stltz, NZG 2017, 1121 (1122).

68 Arnold in Semler/Stengel/Leonard/Seulen, Umwandlungsgesetz, § 240 Rn. 26.
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6. Akquise und WerbemafBnahmen

Um die Waren und Dienstleistungen des Startups letztlich »an
Mann und Frau« zu bringen, bedarf es Akquise- und
Marketingaktivitaten. Zum einen missen potenzielle Kunden
angesprochen und akquiriert werden, etwa durch eine
Ansprache auf Messen, durch Anrufe oder durch Brief- oder
Mailansprache. Zum anderen werden generelle WerbemaB-
nahmen ergriffen, z. B. in Form von Plakaten, Flyern oder
Onlineanzeigen. Fraglich ist hierbei unter welchen Voraus-
setzungen (potenzielle) Kunden angesprochen werden dirfen
und was bei der Bewerbung von Waren und Dienstleistungen
rechtlich zu berlcksichtigen ist.

6.1. Kundenakquise und Werbung

6.1.1 Datenschutzrechtliche Rahmenbedingungen

Je nachdem welche Akquiseaktivitdten erfolgen und welche
WerbemaBnahmen eingesetzt werden, kdnnen diese mit der
Verarbeitung personenbezogener Daten verbunden sein. Dies
ist etwa der Fall, wenn potenzielle Kunden per Mail oder Brief
angeschrieben, angerufen oder auf andere Weise, z. B. auf
einer Messe oder Tagung, direkt angesprochen werden und
daraufhin Informationen bereitstellen.

Die Verarbeitung personenbezogener Daten setzt hierbei
grundsatzlich das Vorliegen einer Rechtsgrundlage voraus. So
muss die Verarbeitung nach Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO
rechtmaBig erfolgen. Hintergrund fir den Grundsatz der
RechtmaBigkeit ist das nach der DSGVO geltende Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt, nach welchem eine Verarbeitung nur
rechtmaBig ist, wenn eine Rechtsgrundlage vorliegt.®® Dies
ergibt sich auch aus Erwagungsgrund 40 DSGVO,’° wonach
die Verarbeitung auf einer zulassigen Rechtsgrundlage
basieren muss.

Rechtsgrundlagen werden hierbei insbesondere durch Art. 6
Abs. 1 DSGVO normiert. Nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO ist die
Verarbeitung personenbezogener Daten u.a. rechtmaBig,
wenn dies eine Einwilligung der betroffenen Person gestattet

69 Degen/Emmert, Elektronischer Rechtsverkehr, § 8 Rn. 18.

(lit. a), die Verarbeitung zur Erflllung eines Vertrags mit der
betroffenen Person oder zur Durchflhrung vorvertraglicher
MaBnahmen (lit. b) oder einer rechtlichen Verpflichtung (lit. ¢)
erforderlich ist oder berechtigte Interessen des Verantwort-
lichen oder eines Dritten bestehen, die gegenlber denen der
betroffenen Person nicht unterwiegen (lit. f).

FUr Akquiseaktivitdten und die diesbezigliche Kunden-
ansprache kommen insbesondere die Einwilligung der
betroffenen Person sowie unter bestimmten Voraussetzungen
das berechtigte Interesse des Startups in Betracht. Zu
beachten sind bei der Wahl der passenden Rechtsgrundlage
sowohl der Kontext und die Kategorie des Empfangers als
auch das gewahlte Kommunikationsmittel. So kann z. B. der
Anruf eines von einem Unternehmen benannten Ansprech-
partners oder einer Person, zu der bereits vorher Kontakt
bestand, i.d.R. auf das berechtigte Interesse des Startups
gestiitzt werden. Ein Anruf von Verbrauchern oder das
Anschreiben von Verbrauchern per Mail, insbesondere ohne,
dass bereits vorher Kontakt bestand, wird hingegen regel-
maBig deren Einwilligung erfordern.

Neben der Rechtsgrundlage fir die Verarbeitung sind bei
Akquise- und Werbeaktivitaten auch weitere datenschutz-
rechtliche Pflichten zu beachten. Zu erwdhnen ist hier
insbesondere die Pflicht des datenschutzrechtlich Verantwort-
lichen betroffenen Personen eine Datenschutzinformation zu
erteilen, welche u.a. dartber aufklart zu welchen Zwecken
und auf Basis welcher Rechtsgrundlage die jeweiligen
personenbezogenen Daten verarbeitet werden. Per Brief und
Mail kann dies z. B. ermdglicht werden, indem eine Daten-
schutzinformation mitgeschickt oder verlinkt wird. Bei einer
personlichen Ansprache auf Messen oder auf der StraB3e und
einer darauffolgenden Erhebung personenbezogener Daten
kann dies durch einen Aushang erfolgen.

6.1.2 Lauterkeitsrechtliche Rahmenbedingungen

Im Zusammenhang mit der RechtmaBigkeit der Verarbeitung
im Sinne des Datenschutzrechts ist weiterhin die

70 Die Erwagungsgrinde der DSGVO sind rechtlich zwar unverbindlich, geben jedoch die Intention des Gesetzgebers wieder und kénnen

somit zur Auslegung herangezogen werden.
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lauterkeitsrechtliche RechtmaBigkeit zu beachten. So ist die
Kundenansprache gegeniber Marktteilnehmern gemai § 7
UWG unzulassig, soweit sie diese in unzumutbarer Weise
beldstigen. Eine unzumutbare Beldstigung liegt hierbei
grundsatzlich vor, soweit eines der Regelbeispiele des Abs. 2
einschlagig ist. Sofern dies nicht der Fall ist, kann eine
geschaftliche Handlung auch auf Basis der »kleinen General-
klausel« 7" des Abs. 1 unzumutbar und somit unzulassig sein.”?

GemaB § 7 Abs. 2 UWG sind folgende Ansprachen grundsatz-
lich unzulassig:

B Hartnackige (wiederholte)”® Ansprache eines
Verbrauchers, insbesondere durch Briefe oder
Printmedien,’* obwohl dies erkennbar nicht
gewdnscht ist

B Werbung mittels persénlicher Telefonanrufe, ohne
ausdruckliche Einwilligung des beworbenen
Verbrauchers oder mutmaBliche Einwilligung des
beworbenen sonstigen Marktteilnehmers

B Werbung mittels automatischer Anrufmaschinen, Fax
oder elektronischer Post ohne vorherige ausdrickliche
Einwilligung

B Werbung, bei der die Absenderidentitat oder der
kommerzielle Charakter verschleiert wird oder keine
Widerspruchsmoglichkeit besteht

Hinsichtlich Werbung unter Verwendung elektronischer Post,
also insbesondere durch E-Mail, SMS, MMS oder personliche
Chatnachrichten,’ besteht gem. § 7 Abs. 3 UWG eine
Ausnahme von der erforderlichen ausdricklichen Einwilligung,
soweit der Werbende die elektronische Postadresse des
Kunden im Zusammenhang mit dem Verkauf einer Ware oder
Dienstleistung erhalten hat, die elektronische Postadresse zur
Direktwerbung fir eigene ahnliche Waren oder Dienst-
leistungen verwendet, der Kunde der Verwendung der
E-Mailadresse zu diesem Zweck nicht widersprochen hat und
der Kunde sowohl bei der Erhebung der E-Mailadresse als
auch bei jeder Verwendung klar und deutlich darauf

hingewiesen wird, dass er ein Widerspruchsrecht hat. Diese
Ausnahme kommt insoweit erst in Betracht, wenn bereits
bestehende Kunden erneut beworben werden sollen. Fir die
initiale Kundenansprache ist die Ausnahme nach § 7 Abs. 3
UWG nicht einschlagig. Zudem kommt sie nur dann in
Betracht, wenn fir eine Kundenansprache nach datenschutz-
rechtlichen MafBstaben keine Einwilligung erforderlich ist.
Andernfalls ist eine Einwilligung einzuholen.

6.2. Rechtlicher Rahmen bei Werbung

Zu beachten sind weiterhin rechtliche Grenzen bei der
Werbung. Neben den zuvor dargestellten Voraussetzungen fir
die Zulassigkeit direkter WerbemaBnahmen, gilt es auch bei
der Werbung und deren Ausgestaltung selbst rechtliche
Rahmenbedingungen zu bericksichtigen.

Zum einen ist bei der Verwendung von Bildern, Melodien,
Videos etc. zu prifen, ob diese rechtlich verwendet werden
dirfen und ob — sofern erforderlich — Lizenzen der ent-
sprechende Rechteinhaber vorliegen. Wird z. B. bei der
Erstellung einer Webseite oder bei der Erstellung von Flyern
auf Bilder aus dem Internet zurlickgegriffen, um die zu
Ubermittelnde Nachricht visuell zu unterstitzen, muss darauf
geachtet werden, dass entsprechende Bilder urheberrecht-
lichen Schutz als Lichtbildwerke oder Schutz als verwandtes
Schutzrecht (Lichtbild) genieBen und fur die Nutzung des
Bildes daher eine Lizenz des Rechteinhabers erforderlich ist.

Zum anderen sind lauterkeitsrechtliche Grenzen zu beachten.
Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
verbietet unlautere geschaftliche Handlungen. Geschaftliche
Handlungen sind gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG alle Verhaltens-
weisen einer Person zugunsten des eigenen oder eines
fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschafts-
abschluss, das mit der Férderung des Absatzes oder des
Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit dem
Abschluss oder der Durchflihrung eines Vertrags Uber Waren
oder Dienstleistungen objektiv zusammenhangt. Zur

71 Janal in Borges/Hilber, BeckOK IT-Recht, § 7 Rdnr. 1; Ohly in Ohly/Sosnitza, UWG, § 7 Rdnr. 4.
72 So auch Leible in Heermann/Schlingloff, Minchner Kommentar zum Lauterkeitsrecht, § 7 Rdnr. 15.
73 BGH, Beschl. v. 30.1.2020 — | ZR 25/19, GRUR 2020, 420 (426); Kohler in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 7 Rdnr. 110; Ohly in Ohly/

Sosnitza, UNVG, § 7 Rdnr. 37.

74 Deutscher Bundestag, BT-Drs. 16/10145, S. 29; Ohly in Ohly/Sosnitza, UWG, § 7 Rdnr. 36
75 Micklitz/Schirmbacher in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 7 Rdnr. 104.
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Konkretisierung der Unlauterkeit, enthalt das UWG neben den
Generalklauseln in § 3 Abs. 1 und 2 UWG, konkrete Unlauter-
keitstatbestande in den §§ 3a-6 UWG. Zudem bestimmt es im
Anhang stets unzulassige Tatigkeiten gegentber Ver-
brauchern.

Stets unzulassige geschaftliche Handlungen gegenlber
Verbrauchern im Zusammenhang mit Werbung sind demnach
u.a. Lockangebote (Nr. 5), als Information getarnte Werbung
(Nr. 11) sowie Werbung fir eine Ware oder Dienstleistung, die
der eines bestimmten Herstellers ahnlich ist, wenn dies in der
Absicht geschieht, Uber die betriebliche Herkunft zu tduschen
(Nr. 13).

Hinsichtlich der Produktbewerbung ist weiterhin die Vorgabe
aus § 6 UWG relevant. Soweit vergleichend geworben wird,
ist dies nur gestattet, soweit die vergleichende Werbung
keinen der in § 6 UWG gelisteten Tatbestande erfllt.
Demnach darf die vergleichende Werbung u.a. nicht zu einer
Verwechslungsgefahr fihren, den Ruf eines von einem
Mitbewerber verwendeten Kennzeichens in unlauterer Weise
ausnutzen oder beeintrachtigen oder Mitbewerber herab-
setzen oder verunglimpfen.
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7. Verhalten auf dem Markt

Neben dem Einsatz von rechtskonformen WerbemaBnahmen,
mUssen Startups zusatzlich die Einhaltung der weiteren
wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen sicherstellen.
Hierzu zahlen insbesondere die Vorgaben zum Verhalten
gegenUlber Mitbewerbern, aber auch Vorgaben zum
generellen Marktverhalten. Zudem zahlen hierzu die kartell-
rechtlichen Grundprinzipien, insbesondere das sogenannte
Kartellverbot. Des Weiteren sind datenschutzrechtliche
Grundlagen einzuhalten, welche insbesondere fir Startups im
Bereich der Cybersicherheit eine besondere Bedeutung haben
koénnen.

7.1. Verhalten gegeniiber Mitbewerbern

GemaB § 4 UWG sind bestimmte Verhaltensweisen gegen-
Uber Mitbewerbern unlauter. Hierzu zahlen u.a. die Herab-
setzung oder das Verunglimpfen, die Nachahmung von Waren
oder Dienstleistungen sowie die gezielte Behinderung von
Mitbewerbern.

7.2. Wettbewerbsrechtlicher Rahmen

Neben Mitbewerbern schitzt das UWG auch Verbraucher und
andere Marktteilnehmer vor unlauteren geschaftlichen
Handlungen. Unlauter sind demnach insbesondere VerstoBe
gegen Marktverhaltensregeln (§ 3a UWG), aggressive
geschaftliche Handlungen (§ 4a UWG) sowie irreflihrende
geschaftliche Handlungen (8§ 5, 5a UWG).

So erklart 8 3a UWG den VerstoB gegen eine gesetzliche
Marktverhaltensregel fir unlauter, soweit der Versto3 geeignet
ist die Interessen von Verbrauchern, Mitbewerbern oder
sonstigen Marktteilnehmern spirbar zu beeintrachtigen.
Gesetzliche Marktverhaltensregeln i.S.d. § 3a sind in Deutsch-
land geltende Rechtsnormen, die (auch) daflr bestimmt sind
im Interesse von Mitbewerbern, Verbrauchern oder anderen
Marktteilnehmern »das Marktverhalten zu regeln und so
gleiche Voraussetzungen fir die auf diesem Markt tatigen

Wettbewerber zu schaffen.«7®
Hierzu zahlen u.a. Vorgaben aus der Preisangabenverordnung,
dem Ladenschlussgesetz sowie der Verpackungsverordnung.

GemaB § 4a sind auch aggressive geschaftliche Handlungen
unlauter, die die Entscheidungsfreiheit eines Verbrauchers
oder sonstigen Marktteilnehmers durch Beldstigung, Notigung
oder unzuldssige Beeinflussung so beeintrachtigen, dass sie
geeignet sind den betroffenen Verbraucher oder sonstigen
Marktteilnehmer zu einer geschaftlichen Handlung zu
veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte. Zu
aggressiven geschaftlichen Handlungen zahlt zum Beispiel die
Ausiibung von wirtschaftlichem Druck, etwa die Forderung
einer finanziellen Gegenleistung flr die Aufnahme eines
Produkts in das Sortiment eines marktstarken Unternehmens.””
Ein weiterer Anwendungsfall des § 4a UWG stellt Drohung
dar.

§ 5 UWG sieht eine unlautere geschaftliche Handlung, wenn
eine geschaftliche Handlung insoweit irreflhrend ist, als sie
geeignet ist einen Verbraucher oder sonstigen Marktteil-
nehmer zu einer geschéftlichen Handlung zu veranlassen, die
er andernfalls nicht getroffen hatte. Eine solche irreflihrende
geschéftliche Handlung liegt vor, wenn sie unwahre oder zur
Tauschung geeignete Angaben zu z. B. den wesentlichen
Merkmalen der Ware oder Dienstleistung, den Anlass des
Verkaufs oder den Rechten des Verbrauchers enthalt. § 5a
UWG erganzt § 5 UWG hinsichtlich Unterlassungshandlungen.
So kann nach § 5a UWG auch das Verschweigen einer
Tatsache irrefihrend sein, wenn die Information erforderlich
ist, damit ein Verbraucher eine informierte geschaftliche
Entscheidung treffen kann und wenn das Vorenthalten
geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschaftlichen Hand-
lung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hatte.

Neben den lauterkeitsrechtlichen Vorgaben des UWG ist
weiterhin das Kartellrecht zu beachten. Das Kartellrecht
basiert auf drei Saulen: dem Kartellverbot, dem Missbrauchs-
verbot sowie der Fusionskontrolle. Fir Startups ist hierbei
primar das Kartellverbot nach § 1 GWB relevant. Demnach

76 BGH, Urt. v. 11.5.2000 — | ZR 28/98, GRUR 2000, 1076 (1079); BGH, Urt. v. 25.4.2002 — | ZR 250/00, GRUR 2002, 825 (827);
Deutscher Bundestag, BT-Drs. 15/1487, S. 19, Ohly in Ohly/Sosnitza, UWG, § 3a Rdnr. 14; Gotting/Hetmank in Fezer/Blscher/Obergfell,
Lauterkeitsrecht: UWG, § 3a Rdnr. 59; v. Jagow in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, § 3a Rdnr. 22.

77 Picht in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG § 4a Rn. 44.
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sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschltsse von
Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen, die eine Verhinderung, Einschrankung oder
Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken,
verboten.

Vom Kartellverbot sind gemaB § 2 GWB bestimmte Verein-
barungen freigestellt. Eine solche Freistellung kann durch sog.
Gruppenfreistellungsverordnungen wie die Vertikal-GVO, die
FUE-GVO, die Spezialisierungs-GVO und die Technologietrans-
fer-GVO erfolgen als auch durch eine Einzelfreistellung.
Letzteres setzt voraus, dass die betreffende Vereinbarung, der
betreffende Beschluss bzw. die abgestimmte Verhaltensweise
zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder
zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts beitragen und dass die Beschrankungen fir die
Verwirklichung dieser Ziele unerlasslich sind oder hierdurch
keine Moglichkeiten eréffnet werden, den Wettbewerb fir
einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren auszu-
schalten.

7.3. Datenschutzrechtliche Rahmenbedingunger 78

Des Weiteren sind auf dem Markt datenschutzrechtliche
Rahmenbedingungen einzuhalten. Neben den o.g.
Anforderungen im Zusammenhang mit der Kundenansprache,
regelt das Datenschutzrecht auch fir andere Verarbeitungs-
kontexte wichtige Grundprinzipien zum Umgang mit
personenbezogenen Daten, insbesondere in Art. 5 DSGVO. So
durfen personenbezogene Daten grundsatzlich nur dann
verarbeitet werden, wenn eine einschlagige Rechtsgrundlage
— wie z. B. die Einwilligung der von der Datenverarbeitung
betroffenen Person — vorliegt und die personenbezogenen
Daten sachlich richtig sind. Zudem dirfen personenbezogene
Daten nur fur eindeutige und legitime Zwecke erhoben
werden, die bereits vor Beginn der Datenverarbeitung
festgelegt werden mussen und die nach der Datenerhebung
nicht mehr ohne Weiteres gedndert werden durfen. Auch
mussen personenbezogene Daten dem Zweck angemessen
und erheblich sein sowie auf das fur die Zwecke der Ver-
arbeitung notwendige Mal3 beschrankt, und sie dirfen nur so
lange gespeichert werden, wie dies zur Erreichung des

Verarbeitungszwecks erforderlich ist. Die Verarbeitung
personenbezogener Daten muss weiterhin transparent
erfolgen. In diesem Zusammenhang regelt das Datenschutz-
recht in den Art. 12 ff. DSGVO eine Reihe von Rechten der
betroffenen Personen. So muss die betroffene Person vor
Beginn der Datenverarbeitung umfangreich tber die bevor-
stehende Datenverarbeitung informiert werden. Zudem erhalt
sie bezlglich ihrer personenbezogenen Daten u.a. das Recht
auf Auskunft, Berichtigung und Léschung.

Das Datenschutzrecht regelt auch, welche datenschutzrecht-
liche Rolle eine Organisation einnimmt, die personenbezogene
Daten verarbeitet. Eine Organisation kann insbesondere Uber
die Zwecke und Mittel der personenbezogenen Datenver-
arbeitung entscheiden und somit ein »Verantwortlicher« sein.
Eine andere Moglichkeit ist, im Auftrag des Verantwortlichen
Teilbereiche der Datenverarbeitung zu Ubernehmen, ohne
dabei selbst Uber die Zwecke und Mittel der Datenver-
arbeitung zu entscheiden (Auftragsverarbeiter). Auch kénnen
mehrere Organisationen gemeinsam Uber die Zwecke und
Mittel der Datenverarbeitung entscheiden und werden dann
gemeinsam Verantwortliche. Sowohl gemeinsam Verantwort-
liche als auch Verantwortliche und ihre Auftragsverarbeiter
unterliegen der Pflicht, einen Vertrag zu schlieBen, der ihre
datenschutzrechtlichen Rollen benennt sowie die daraus
erwachsenden Rechte und Pflichten regelt (Art. 26, 28
DSGVO). Zudem werden sowohl (gemeinsam) Verantwortliche
als auch Auftragsverarbeiter zur Implementierung sog.
technischer und organisatorischer MaBnahmen, wie die
Verschlusselung und Pseudonymisierung, verpflichtet.

Insbesondere fiir Startups im Bereich der Cybersicherheit ist
diese Pflicht zur Implementierung von technischen und
organisatorischen MaBnahmen von besonderer Bedeutung. So
sollten im Zusammenhang mit der Entwicklung von Software-
|6sungen die Vorschriften zum Datenschutz durch Technik-
gestaltung und zu datenschutzrechtlichen Voreinstellungen
beachtet werden.

»Datenschutz durch Technikgestaltung« meint, dass der
Verantwortliche nicht erst zum Zeitpunkt der Verarbeitung
angemessene technisch-organisatorische MaBnahmen zu
treffen hat, sondern bereits zum Zeitpunkt der Festlegung der

78 Dieses Kapitel entspricht im Wesentlichen Selzer in Selzer, Datenschutzrecht, Kurze Einfiihrung in das Datenschutzrecht, Rn. 1 ff.
und Selzer, DSGVO fir Cyber Startups, https://www.digitalhub-cybersecurity.com/wp-content/uploads/2020/02/Publikation-DSGVO-

f%C3%BCr-Cyberstartups-final.pdf, S. 12 f.
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Mittel flr die Verarbeitung die Pflicht zum Treffen geeigneter
technisch-organisatorischer MaBnahmen bertcksichtigen
muss. Insbesondere hat der Verantwortliche sicherzustellen,
dass die Grundprinzipien des Datenschutzrechts durch
technisch-organisatorische MaBnahmen eingehalten werden.
Dementsprechend sind bereits wahrend der Konzeptionsphase
neuer Softwarelésungen durch Startups die Anforderungen
des technisch-organisatorischen Datenschutzes zu bertick-
sichtigen.

»Datenschutzfreundliche Voreinstellungen« meint, dass der
Verantwortliche technisch-organisatorische MaBnahmen zu
treffen hat, die sicherstellen, dass durch Voreinstellung nur
personenbezogene Daten, deren Verarbeitung flr den
jeweiligen bestimmten Verarbeitungszweck erforderlich ist,
verarbeitet werden. Insbesondere missen solche MaBnahmen
umgesetzt werden, damit personenbezogene Daten durch
Voreinstellungen nicht ohne Eingreifen des jeweiligen Nutzers
der Software einer unbestimmten Zahl anderer Personen
zuganglich gemacht werden, wie es haufig bei Social-Media-
Angeboten aber auch Apps, im Rahmen derer man z. B. sein
Fitnesslevel mit seinen Freunden vergleichen kann, der Fall ist.

Zusatzlich zu den Anforderungen zur Technikgestaltung und
datenschutzfreundlichen Voreinstellung sind auch die anderen
vorgenannten Anforderungen der DSGVO fir die Entwicklung
von Softwareldsungen relevant. U. a. ist sicherzustellen, dass
nur diejenigen personenbezogenen Daten verarbeitet werden,
die fur den Verarbeitungszweck unbedingt erforderlich sind
und das Beauskunften an betroffene Personen sowie ggf. das
Berichtigen von Daten muss maglich sein. Ebenso ist die
Software so zu gestalten, dass eine fristabhéngige Loschung
einzelner Daten umgesetzt werden kann. Auch ist vor dem
Anbieten der Software den Informationspflichten nachzu-
kommen usw.

Zwar trifft die Pflicht des Datenschutzes durch Technik-
gestaltung und der datenschutzfreundlichen Voreinstellungen
primar die Verantwortlichen, die die personenbezogenen
Daten ihrer Kunden und Mitarbeiter verarbeiten. Jedoch
enthalt ein Erwagungsgrund der Datenschutz-Grundver-
ordnung eine Art »Aufforderung« an Produktentwickler, dafir
Sorge zu tragen, dass die Anforderungen der Datenschutz-
Grundverordnung — und insbesondere die Anforderungen an
den Datenschutz durch Technikgestaltung und datenschutz-
freundliche Voreinstellungen — bereits in der Produktplanung
berticksichtigt werden sollten. Das starkere Argument zur
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Umsetzung wird vermutlich jedoch der Umstand sein, dass
Verantwortliche regelmaBig nur solche Produkte neu
beschaffen konnen, die die Anforderungen der Datenschutz-
Grundverordnung umsetzen.

Sofern personenbezogene Daten in Drittstaaten — das
bedeutet auBerhalb des Europaischen Wirtschaftsraums

— verarbeitet werden sollen, mussen zusatzliche Garantien
nach den Art. 44 ff. DSGVO sicherstellen, dass die personen-
bezogenen Daten auch im Drittstaat einem mit dem Daten-
schutzniveau innerhalb des Europaischen Wirtschaftsraums
vergleichbaren Schutz unterliegen.

Des Weiteren regelt das Datenschutzrecht die Pflicht, die
Umsetzung des Datenschutzrechts umfangreich zu
dokumentieren und in bestimmten Fallen einen Datenschutz-
beauftragten zu bestellen, der in der Organisation der erste
Ansprechpartner fir alle Fragen zum Datenschutz ist.



8. Vertragliche Rahmenbedingungen beim Vertrieb

Sobald das Unternehmen auf den Markt geht und die im
Rahmen des Geschaftsmodells angebotenen Waren oder
Dienstleistungen anbietet, sind auch vertragsrechtliche
Rahmenbedingungen zu berlcksichtigen. Im Rahmen dessen
ist insbesondere zu berticksichtigen unter welchen Voraus-
setzungen ein Vertrag zustande kommt und welche Rechte
und Pflichten hierbei jeweils bestehen. Zudem ist zu berlck-
sichtigen welche rechtlichen Grenzen bei vertraglichen
Vereinbarungen zu beachten sind, insbesondere soweit es sich
um vertragliche Vereinbarungen handelt, die als Allgemeine
Geschaftsbedingung qualifiziert werden. Auch im Zusammen-
hang mit dem geschltzten geistigen Eigentum sind Grenzen
hinsichtlich eingeraumter Nutzungsrechte sowie Maoglich-
keiten zur Ausgestaltung eines Nutzungsrechts zu beachten.

8.1. Vertragstypen und deren Ausgestaltung

Im nationalen Recht wird zwischen verschiedenen Vertrags-
arten unterschieden, die teilweise oder vollstandig als
allgemeine Geschaftsbedingung i.S.v. 8§ 305 ff. BGB oder als
Individualabrede abgeschlossen werden kénnen. Zu den
typischen und fUr Startups relevantesten Vertragsarten zahlen
Kaufvertrage, Mietvertrage, Dienstvertrage und Werkvertrage.
Diese unterscheiden sich vor allem hinsichtlich der wesent-
lichen Vertragspflichten der Parteien sowie hinsichtlich der
Gewahrleistungspflichten. So ist flr einen Kaufvertrag typisch,
dass der Verkdufer dem Kaufer die Kaufsache endgdiltig,
gegen Zahlung eines Kaufpreises Uberlasst. Bei einem
Mietvertrag wird die Mietsache hingegen lediglich wahrend
der Mietzeit Uberlassen. Im Rahmen eines Dienstvertrags wird
die Erbringung einer Dienstleistung geschuldet und im
Rahmen eines Werkvertrags die Herstellung eines Werks.
Kaufsachen, Mietsachen und Werke missen hierbei grund-
satzlich frei von Sach- und Rechtsmangeln Ubergeben werden.
Diesbezuglich stehen dem Kaufer, dem Mieter bzw. dem
Besteller Gewahrleistungsrechte zu, welche im Falle eines
Kaufvertrags i.d.R. zwei Jahre nach Ablieferung der Sache (§
438 BGB) und im Falle eines Werkvertrags i.d.R. drei Jahre ab

79 Teichmann in Jauernig, BGB, § 536a Rn. 3 f.

80 BGH, Urt. v. 15.7.2004 — IX ZR 256/03, NJW 2004, 2817.
81 Basedow in MUkoBGB, § 305b Rn. 1.

82 Basedow in MUkoBGB, § 305b Rn. 2.
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Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist (8§
634a, 195, 199 BGB) verjahren. Im Mietvertrag bestehen die
Gewabhrleistungsrechte wahrend der gesamten Mietdauer.”®
Dienstvertrage kennen hingegen keine Gewabhrleistungs-
anspriche aufgrund mangelhaft erbrachter Dienstleistung.®

Zu unterscheiden ist bei vertraglichen Vereinbarungen
grundsatzlich zwischen Allgemeinen Geschaftsbedingungen
und Individualabreden. Allgemeine Geschaftsbedingungen
sind gemafB § 305 BGB »flir eine Vielzahl von Vertragen
vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei
(Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines
Vertrags stellt.« Individualabreden sind hingegen im Einzelnen
ausgehandelte Vertragsbedingungen.®' Relevant ist diese
Abgrenzung vor dem Hintergrund, dass bei Allgemeinen
Geschaftsbedingungen Beschrankungen hinsichtlich der
inhaltlichen Ausgestaltung bestehen.® So werden ins-
besondere solche allgemeinen Geschaftsbedingungen kein
Vertragsbestandteil, die Uberraschend oder mehrdeutig sind.
Zudem listen 8§ 308, 309 BGB unwirksame Regelungen in
Allgemeinen Geschaftsbedingungen auf.

Zwar finden die Vorgaben und inhaltlichen Beschrankungen
von Allgemeinen Geschaftsbedingungen gemafB § 310 BGB
nur eingeschrankt Anwendung auf Allgemeinen Geschafts-
bedingungen, die gegentber einem Unternehmer oder einer
juristischen Person verwendet werden, es ist jedoch
angemessen auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohn-
heiten und Gebrauche Rucksicht zu nehmen. Insoweit ist
Startups zu empfehlen bei Allgemeinen Geschafts-
bedingungen sowie Klauseln, die regelmaBig als allgemeine
Geschaftsbedingungen qualifiziert werden mussen — ins-
besondere solche zur Gewahrleistung und Haftung —
juristische Beratung hinsichtlich der rechtskonformen Aus-
gestaltung einzuholen.



8.2. Zustandekommen eines Vertrags

Egal, um welchen Vertragstyp es sich handelt und ob es sich
hierbei um eine Individualabrede oder um eine Allgemeine
Geschaftsbedingung handelt, ein Vertrag kommt gemal3 §§
145 ff. BGB grundsatzlich durch eine Einigung in Form von
zwei Ubereinstimmenden Willenserkldrungen (Angebot und
Annahme) zustande. Eine Willenserklarung kann hierbei
ausdrucklich oder konkludent erklart werden® — Schweigen ist
i.d.R. nicht ausreichend.®

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht im Falle des
gewohnheitsrechtlich anerkannten kaufmannischen
Bestatigungsschreiben. Beim kaufmannischen Bestatigungs-
schreiben handelt es sich um ein Schreiben, welches die
Bedingungen eines ausgehandelten Vertrags schriftlich fixiert.
Ein solches liegt vor, sofern Empfanger und Absender
Kaufleute sind oder ahnlich einem Kaufmann am Geschafts-
leben teilnehmen, dem Schreiben eine Vertragsverhandlung
vorausgegangen ist und das Schreiben in zeitlicher Nahe zu
den Vertragsverhandlungen beim Empfanger zugegangen ist.
Widerspricht der Empfanger einem kaufmannischen
Bestatigungsschreiben nicht unverziglich, gilt der Vertrag mit
dem Inhalt des Bestatigungsschreibens als abgeschlossen.®

8.3. Einrdumung von Nutzungsrechten

Sofern im Rahmen der vertraglichen Vereinbarungen
Nutzungsrechte eingeraumt werden sollen, sollten die
verschiedenen Ausgestaltungsmaoglichkeiten berlcksichtigt
werden. So kann eine Rechteeinrdaumung an ImmaterialgUter-
rechten in verschiedenen Hinsichten beschrankt werden.
Zunachst kann eine Rechteeinrdumung in ausschlieBlicher
sowie in nicht-ausschlieBlicher Form erfolgen. Wahrend dem
Lizenznehmer bei einer ausschlieBlichen Lizenz das ausschlieB-
liche Recht zur Nutzung des Immaterialguts eingeraumt und
somit jeder Dritte (ggf. auch der Rechteinhaber) von der
Nutzung ausgeschlossen ist, kdnnen nicht-ausschlieBliche
Lizenzen an mehrere Lizenznehmer erteilt werden. Zudem
kénnen Nutzungsrechte in zeitlicher, raumlicher, personlicher
und inhaltlicher Hinsicht beschrankt werden. Eine

83 ArmbrUster in MikoBGB, vor § 116 Rn. .
84 Neuner, JuS 2007, 881(882).
85 Schartl, JA 2007, 567ff.
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Beschrankung in zeitlicher Hinsicht betrifft hierbei die Dauer,
in der der Lizenznehmer zur Nutzung berechtigt ist. Eine
Beschrankung in rdumlicher Hinsicht betrifft das geo-
graphische Ausmaf3 der Nutzungsberechtigung. Personliche
Beschrankungen betreffen den Umfang der berechtigten
Personen, z. B. ob eine Lizenz an einen gesamten Konzern,
einzelne Tochterunternehmen oder konkrete Personen
innerhalb eines Unternehmens erteilt wird. Die inhaltliche
Beschrankung betrifft schlieBlich die konkreten Nutzungsarten
(z. B. Vervielfaltigung, Verbreitung oder Anderung). SchlieBlich
kénnen Vorgaben hinsichtlich der Entgeltlichkeit, der Uber-
tragbarkeit des Nutzungsrechts sowie der Berechtigung zur
Vergabe von Unterlizenzen gemacht werden.



9. Fazit

Bei der Griindung eines Unternehmens kommen zahlreiche
Aufgaben auf Grinderinnen und Griinder zu. Zwar bringen
bereits die organisatorischen und wirtschaftlichen Uber-
legungen und Aufgaben einen erheblichen Aufwand mit sich.
Dennoch ist Startups zu empfehlen von Anfang an auch
Complianceanforderungen zu bericksichtigen, um ein
langfristig erfolgreiches Unternehmen aufzubauen
(»compliance by design«). Dies schafft einerseits Sicherheit fur
das Startup, indem es betriebsbezogene RechtsverstoBe
abwehrt und somit das Haftungsrisiko sowie das Risiko
sonstiger negativer Folgen, wie Reputationsschaden, Kunden-
verlust oder Sanktionen, verringert und hierdurch auch
sicherstellt, dass fur das Startup und dessen erfolgreichen
Fortbestand relevante Anforderungen, die im Nachhinein ggf.
nicht mehr ausgebessert werden kénnen, von vornherein
eingehalten werden. Andererseits kann die frihzeitige
Berlicksichtigung von Complianceanforderungen einen
Wettbewerbsvorteil gegentiber anderen Unternehmen
schaffen. So legen 82% der deutschen Unternehmen Wert
darauf, dass ihre Geschaftspartner Gber ein Compliance
Management System verfligen,® und somit compliant
agieren.

Besonderen Wert sollten Startups hierbei auf immaterialguter-
rechtliche (inkl. wettbewerbsrechtliche), datenschutz- und
informationssicherheitsrechtliche sowie vertragsrechtliche
Anforderungen legen. So kann sichergestellt werden, dass das
geistige Eigentum des Startups frithzeitig und entsprechend
der perspektivischen Entwicklung des Unternehmens
geschltzt wird, das Verhalten am Markt sowie der Umgang
mit Kunden und deren Daten rechtskonform erfolgt und
vertragliche Regelungen die Interessen des Startups schitzen.

86 Pwc/MLU Halle-Wittenberg, Wirtschaftskriminalitat 2018, S. 34.
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