C. Aktion: Werbeblocker & ahnlich invasive
Geschaftsmodelle

Auf Grundlage des oben beschriebenen Werbemarkts im Internet, der
zur Frage des ,,Ob“ von Werbung keine speziellen Rechtsnormen vorsieht
und zudem nur selten Gegenstand von Gerichtsentscheidungen war, ent-
wickelten sich Werbeblocker vom Nischenprodukt zu einem der meist
verbreiteten kostenlosen Softwareangeboten im Internet. Eine Bewertung
von Werbung als unzumutbare Belastigung der Internetnutzer ist fir viele
Fille zu verneinen. Nur in Ausnahmefillen kommt die Anwendung von
§7 UWG in Betracht. Vor dem Hintergrund, dass ein spezialgesetzliches
Verbot wegen der Intensitit des hoheitlichen Eingriffs und der rechtferti-
gungsbedirftigen Einschrinkung von Grundrechten der Werbenden bzw.
Webseitenbetreiber nicht existiert und auch nur die intensivsten Falle er-
fassen konnte, bleiben viele ,zumutbare® Beldstigungen sowie unter der
Schwelle einer Belastigung liegende Stérungen oder Unannehmlichkeiten
im Bereich des Legalen. Es verwundert deshalb kaum, dass sich einige
Nutzer dieser Unannehmlichkeiten erwehren wollten.

Internetwerbeblocker konnten sich im Vakuum fehlender staatlicher
Regulierung entwickeln, das zuvor auch die Internetwerbung erst zum
oben ausfiihrlich beschriebenen Dickicht aus diversen Werbeformen hat
wuchern lassen. Nicht nur die Werbung im Internet war auferhalb des
Radars der staatlichen Gewalten, sondern auch die Gegenbewegung dazu.
Ganz zu Beginn dieser Bearbeitung wurde bereits eine Anleihe bei der
Biologie genommen und die Frage aufgeworfen, ob Werbeblocker Parasit
oder Symbiont der Internetwerbung sind. So oder so konnte sich der
Markt der Werbeblocker auf dem florierenden Internetwerbemarkt prich-
tig ausbreiten.

Auch entwickelten sich Werbeblocker parallel zur und abhingig von
der technischen Evolution des Werbemarktes. So entwickelten sich gerade
aus der Einbindung von Adservern, also dritten Stellen in den Kommu-
nikationsvorgang zum Abruf von Webseiten, neue Moglichkeiten zum
Aussperren der so eingefiigten Werbung. Auf der anderen Seiten fithrten
die zunichst oft unbekannten Methoden des Trackings dazu, dass Nutzer
nach Aufklirung tber diese Machenschaften umso mehr nach Schutz vor
der Ausspahung ihres Verhaltens suchten.
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Diese Entwicklung fithrte dazu, dass einige sehr erfolgreiche Wirt-
schaftsunternehmen nach jahrelangem, beinahe ungebremstem Wachstum
ihrer Umsatz- und Gewinnzahlen in der Sparte Internetwerbung durch
das Werbeblocken erstmals Rickschlige hinnehmen mussten. Mit dem
Aufstieg des Werbeblockens weg vom Spleen einiger ,, Techies“ zum wirt-
schaftlich messbaren Faktor begann auch die juristische Mihle zu rattern.
Betroffene Unternehmen riefen Gerichte in der gesamten Bundesrepublik
an. Die Literatur brachte sich ebenfalls mit einer beachtlichen Anzahl
von Auseinandersetzungen in Stellung. Dabei war schon frith klar, dass
das letzte Wort in dieser Angelegenheit in Karlsruhe gesprochen wird —
zivilrechtlich beim BGH und mit Blick auf Grundrechte beim BVerfG.

Neben dem Rechtsweg aktivierten die Betroffenen zudem ihre Kanile
in die Politik. Dies fithrte dazu, dass ein potentielles Verbot von Werbeblo-
ckern im Jahr 2017 zumindest im Ausschuss fir Kultur und Medien des
Deutschen Bundestags mit Sachverstindigen diskutiert wurde. Das Thema
Adblocker, das vor allem der sog. Vierten Gewalt ein Argernis ist, lag also
zumindest bei zwei der drei klassischen staatlichen Gewalten mit dem Ziel
eines nachhaltigen Verbots auf dem Tisch.

Diese Zusammenhinge sind Grund genug, das Thema Internetwerbe-
blocker einer vertieften Analyse zu unterziehen (siche dazu Ziffer 1.). Mit
den somit gewonnenen Ergebnissen wird eine Antwort auf die Frage ge-
geben, ob Werbeblocker als Parasit oder Niitzling anzusehen sind (siche
Ziffer I1.)

L Internetwerbeblocker

Bei naherer Beobachtung der Rechtsprechung und der sie begleitenden
Literatur fallt schnell auf, dass nur ein Teilausschnitt aus dem Gesamtkom-
plex Internetwerbeblocker behandelt wird. Bei der Rechtsprechung ist dies
zwingend, weil wegen des Dispositionsgrundsatzes nur das zu bescheiden
ist, was die Parteien zum Gegenstand gemacht haben. Vor dem Hinter-
grund der Rechtsprechung des I. Zivilsenats des BGH zum Streitgegen-
stand*’? stellt die korrekte Formulierung von Unterlassungsantrigen im
Gewerblichen Rechtsschutz eine nicht zu unterschitzende Herausforde-
rung dar. Auch ist die Formulierung von abstrahierten Unterlassungsantra-
gen wegen der Gefahr, auch erlaubtes Verhalten zu erfassen und insoweit

470 Vgl. BGH, Hinweisbeschluss vom 24. 3. 2011 — 1 ZR 108/09, GRUR 2011, 521 -
TUV; Urteil vom 13.9.2012 - I ZR 230/11, GRUR 2013, 401 — Biomineralwasser.
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im Rechtsstreit teilweise zu unterliegen, eine komplexe Angelegenheit.
Es wundert deshalb nicht, dass die Parteien in den veroffentlichten Ent-
scheidungen die konkrete Verletzungsform des Werbeblockers Adblock
Plus angegriffen haben. Damit kann aus der vorhandenen Rechtsprechung
jedoch zwingend nur diese konkrete Verletzungsform beurteilt werden.
Verindert sich das Werbeblockerprodukt, kénnen ggf. andere Bewertun-
gen angebracht sein.

Im Rahmen dieser Bearbeitung soll deshalb gerade nicht nur auf eine
konkrete Software abgestellt werden, sondern soweit moglich Losungen
fir alle am Marke verfiigbaren Werbeblocker im Internet gesucht werden.
Zunichst soll ein historischer Uberblick iiber das Werbeblocken insgesamt
zeigen, wie sich das Thema Werbeblocken tber die Jahrzehnte entwickelt
hat und wie Adblocker im Internet die aktuelle Prominenz erlangen konn-
ten (siehe dazu Ziffer 1.). Auflerdem ist es unerlasslich vor der rechtlichen
Bewertung zunichst die Hintergriinde des Adblockens in tatsichlicher
Hinsicht aufzukliren. Dies beinhaltet sowohl wirtschaftliche als auch tech-
nische Umstinde im Zusammenhang mit verschiedenen Formen von Wer-
beblockern im Internet (siche dazu Ziffer 2.).

Auf dieser Grundlage kann sodann die Literatur und die ergangene
Rechtsprechung dargestellt werden (siche dazu Ziffer 3.), wobei eine Zu-
ordnung zu bestimmten Werbeblockern am Markt moglich ist. Zugleich
lasst sich feststellen, welche Fille die Rechtsprechung konkret erfasst und
welche Falle bislang keine konkrete juristische Beurteilung erhalten ha-
ben. Danach wird eine Stellungnahme zur Rechtslage abgegeben und das
federfithrende Urteil des BGH sowie die ergangene Instanzrechtsprechung
rechtlich gewtirdigt (siche dazu Ziffer 4.).

Soweit am Markt Werbeblockerformen vertreten sind oder vor dem
Markteintritt stehen, die anders als die Filterlisten-Blocker funktionieren,
dringt sich die Frage auf, ob die Rechtsprechung auch auf diese nicht kon-
kret entschiedenen Konstellationen tbertragbar ist. Dieser Frage wird bei
der rechtlichen Beurteilung der besonderen Werbeblockerformen nachge-
gangen (siche dazu Ziffer $.)

In einem Exkurs wird zudem das Phianomen des ,,Overblocking® ana-
lysiert (siche dazu Ziffer 6.). Bei diesem ,,Overblocking® schiefst der Wer-
beblocker sozusagen tber sein Ziel hinaus und blockiert mehr als nur
Werbung, nimlich auch Teile einer Webseite, die zum Content gehoren.
Hierzu ist ebenfalls Rechtsprechung verfiigbar, sodass eine rechtliche Ana-
lyse geboten ist.

Diesen Abschnitt abschlieSend folgt die Darstellung der Regulierungs-
tendenzen in der deutschen Politik (siche dazu Ziffer 7.). Ein mogliches
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Verbot von Internetwerbeblockern war bereits soweit gediehen, dass im
Ausschuss fir Kultur und Medien des Bundestags das Fiir und Wider dis-
kutiert wurde. Zu einem Gesetzesvorschlag kam es darauf folgend in der
entsprechenden Legislaturperiode nicht. Vor dem Hintergrund von Lob-
byarbeit konnte das Thema eines Verbots auch in Zukunft nochmals auf
den Tisch der Volksvertreter kommen.

1. Geschichte des Werbeblockens

Betrachtet man die Geschichte der Werbung im groffen Rahmen so steht
dem offensiven Kommunikationsvorgang des Angebots von Waren und
Dienstleistungen schon immer die defensive Abwehrhandlung einiger
Adressaten entgegen. Einfachstes und von jedem Leser wahrscheinlich
schon selbst erlebtes Beispiel ist die Ansprache im offentlichen Raum.
Der Handzettelverteiler in der Fuffgingerzone muss auf seine werbenden
Aktionen hiufig Ablehnung erfahren. Wenn er versucht Blickkontakt
aufzunehmen, wenden viele Adressaten den Blick ab. Auf eine direkte
Ansprache wird nicht geantwortet oder der Gesprachskontakt sofort been-
det. Ein dem Passanten dargereichter Handzettel wird oft gar nicht erst
angenommen.

Genauso wie in dieser Werbesituation ohne Zuhilfenahme technischer
Mittel, steht der Werbung auf jeder Ebene und in jedem Medium ein
Abwehrverhalten entgegen. Deshalb verwundert es auch nicht, dass sich
die Geschichte mit jedem neuen technischen Medium, das Werbung er-
moglicht, mehr oder weniger wiederholt. Nachfolgend werden zunichst
die Vorldufer der Internetwerbeblocker dargestellt, bevor nachfolgend die
Entwicklung im Internet naher dargestellt wird.

a) Briefkastenwerbung und ,Keine Werbung®-Aufkleber

Klassisches Beispiel fiir eine Blockade von Werbung in der Fernkommu-
nikation zwischen Werbendem und Adressaten ist der ,,Keine Werbung“-
Aufkleber auf dem Briefkasten.

Schon im Jahr 1988 hat der BGH aus dem Eigentums- bzw. Besitzrecht
an einer Wohnung sowie dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht gefolgert,
dass gegen Postwurfwerbungen, die trotz eines eindeutig erkennbaren
werbeverbietenden Aufklebers auf dem Briefkasten eingeworfen werden,
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ein Unterlassungsanspruch nach §§ 1004, 903 und/oder 862 BGB folgt*’!.
In diesem Zusammenhang erwihnenswert ist auch die heutzutage nostal-
gisch anmutende Entscheidung des VG Stuttgart*’2, wonach der damals
noch staatlichen Post im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Unterlas-
sungsanspruchs untersagt wurde, Postwurfwerbungen trotz eines eindeuti-
gen Aufklebers einzuwerfen. Diese Entscheidung wurde allerdings vom
VGH Mannheim aufgehoben mit dem Argument, ein Empfinger kénne
nicht durch einen Aufkleber nur einen Teil von Postsendungen durch
die Post ausfiltern lassen. Der Empfanger konne nur nach dem , Alles-oder-
Nichts“-Prinzip Postsendungen verweigern’3. Das BVerwG musste nach-
gehend im Erledigungsrechtsstreit nur noch tber die Kosten entscheiden
und hob sie gegeneinander auf, ohne selbst eine ausfithrliche Entschei-
dung in der Sache zu treffen*’4,

Hintergrund der verwaltungsrechtlichen Verfahren war, dass es hochst
umstritten war, ob nach der damals noch geltenden Postordnung (PostO)
die Annahmeverweigerung einer Sendung durch einen Aufkleber méglich
sein sollte. Dies fuhrte faktisch dazu, dass beim Einsatz von privaten Zu-
stellern die Sperrvermerke zu beachten waren*”, bei Versendung mit der
staatlichen Post die Sperrvermerke jedoch mit hoher Wahrscheinlichkeit
nicht beachtet wurden#¢. Damit wurde die Zustellung durch die staatliche
Post logischerweise attraktiv fiir Werbende. Im Laufe der oben genannten
verwaltungsgerichtlichen Verfahren wurde die PostO allerdings derart ge-
andert, dass fortan eine selektive Werbeverweigerung gesetzlich moglich
wurde.

Interessanterweise dhneln die Entscheidungen von VG Stuttgart und
VGH Mannheim den aktuellen Entscheidungen zu Adblock Plus, weil
auch sie auf einer ausfiihrlichen Interessenabwigung beruhen. Abzuwigen
war damals die Effektivitit des Postwesens, damals noch eine Aufgabe
der staatlichen Daseinsvorsorge, gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht
des Burgers in seiner speziellen Ausgestaltung als Recht, von Werbung ver-
schont zu bleiben. Allerdings konnte sich insbesondere der VGH Mann-
heim zuletzt darauf zuriickziehen, dass die PostO mit Gesetzesrang aus-
gestattet war und somit eine verhaltnismafSige Beschrinkung des Grund-

471 BGH, Urteil vom 20.12.1988 — VI ZR 182/88, NJW 1989, 902.
472 Urteil vom 11.1.1989 — 3 K 795/88, NJW 1989, 1050.

473 Urteil vom 24.4.1990 — 10 S 560/89, NJW 1990, 2145.

474 Beschluss vom 1.8.1991 — 7 C 27/90, NJW 1991, 2920.

475 BGH, Urteil vom 20.12.1988 — VI ZR 182/88, NJW 1989, 902.
476 Kaiser, NJW 1991, 2870.
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rechts aus Art. 2 Abs. 1 GG darstellte, das vor dem Gesetzesvorbehalt der
verfassungsmafSigen Ordnung bestehe. Eine Verfassungswidrigkeit der al-
ten Vorschrift der PostO lehnte es ab.

Diese Problematik fiithrte die Briefkastenvignetten zudem vor den L
Zivilsenat des BGH, der die Unlauterkeit des Wettbewerbsverhaltens eines
Unternehmens zu bescheiden hatte, das in Kenntnis und Ausnutzung
der gerade skizzierten alten gesetzlichen Regelung Postwurfwerbungen
veranlasste. Der BGH lehnte die Sittenwidrigkeit nach §1 UWG a.F.
jedoch ab*7. Hauptargument war, dass die Vertriebsmethode, Werbung
tiber die Post sozusagen ,,blockadesicher” auszuliefern, nicht offensichtlich
rechtswidrig gewesen sei. Vor dem Hintergrund der gesetzlichen Regelung
sowie der widerstreitenden verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen war
die Auslieferung von Postwurfwerbungen, die unter Umstinden auch
vereinzelte Werbeverweigerer erreichten, ein marktkonformes Verhalten.
Deshalb konnte eine Interessenabwagung nicht zu Lasten des Unterneh-
mens gehen, das ein geschiitztes Interesse an der Werbung fiir das eigene
Unternehmen hat.

Nach der Anderung der PostO entspannte sich diese spezifische Proble-
matik und wurde mit der Privatisierung der Post im Jahr 1995478 obsolet.
Ab diesem Zeitpunkt war auch die Post ein privater Zusteller, sodass
keine Diskrepanz mehr zu anderen privaten Zustellern bestand. Neben
den oben dargestellten Verfahren kam es zu einer Vielzahl von Urteilen
mit vergleichbarem Streitgegenstand, teils sogar mit dem Ergebnis eines
Verbots fiir werbende Unternehmen*7?.

Deutsche Gerichte hatten sich im Zusammenhang mit Briefkastenwer-
bung im Ubrigen auch mit anderen Streitgegenstinden zu befassen. So
hat das LG Bonn Anspriiche eines Abonnenten einer Zeitschrift auf Unter-
lassung von Beilagenwerbung in den Zeitschriften abgelehnt*®. Das OLG
Karlsruhe hat geurteilt, dass ein Aufkleber, der nur Werbung verbietet,
nicht auch Anzeigenblitter mit redaktionellem Teil erfasse*8!. Dies alles
zeigt, dass das Problem des Werbeblockens deutsche Gerichte schon weit
tber 30 Jahre beschaftigt.

477 BGH, Urteil vom 5.12.1991 - 1 ZR 53/90, NJW 1992, 1109.

478 Vgl. https://de.wikipedia.org/wiki/Postordnung, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

479 Vgl. fir weitere Nachweise aus der Rechtsprechung: Kaiser, NJW 1991, 2870.

480 LG Bonn, Urteil vom 9.1.1992 — 15 O 341/91, NJW 1992, 1112.

481 OLG Karlsruhe, Urteil vom 30.7.1991, 18a U 46/91, GRUR 1991, 940. Ebenso
OLG Stuttgart, Urteil vom 12.11.1993 - 2 U 117/93, NJW-RR 1994, 502.
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b) TV-Werbung und die ,Fernsehfee"

Nachdem die Situation bei der Briefkastenwerbung durch Richterspruch
und Gesetzesanderung geklart war, wanderte das Schreckgespenst einige
Jahre spater zum nachsten Medium tber. Nun war TV-Werbung betroffen,
die in Konflikt mit der ,Fernsehfee“ geriet. Die Fernsehfee war — und ist
noch heute in aktualisierter Form — eine Hardware, die jedermann mit
seinem Fernsehgerit verbinden kann und automatisch bei Beginn von
Werbeblocken das Programm wechselt sowie zum Ende der Werbeunter-
brechung zurtickschaltet. Somit muss der Zuschauer keine Werbung sehen
und dafiir nicht einmal manuell die Sender wechseln.

Die Fernsehfee wurde im Jahr 1994 entwickelt und von den Erfindern
patentiert. Auf dem deutschen Markt ist die Fernsehfee seit 1999 vertreten.
Urspringlich war das Gerit funkgesteuert, sodass im Studio der Betreiber-
firma Mitarbeiter anwesend waren und manuell die Funksignale absetz-
ten*$2. Zur Zeit der Entwicklung war dies bei der iberschaubaren Anzahl
der TV-Sender noch praktikabel, zumal neben dem Anschaffungspreis fiir
damals 299,- bis 399,- DM noch ein Abonnementpreis von 48 DM jahrlich
kam, um diese Mitarbeiter zu finanzieren*®3. Die aktuellen Gerite hinge-
gen sind vollautomatisch und verfiigen dber eine Vielzahl erginzender
Funktionen*84,

Vor dem Hintergrund der urspringlich manuellen Steuerung erinnert
eine Anekdote beinahe an einen Spielfilm: im Frihjahr 1999 wurde im
Koblenzer Studio der Betreiberfirma eingebrochen. Dabei wurden rund 30
TV-Gerite demoliert und die Antennenkabel zerschnitten. Zudem wur-
den der Chefin des Unternehmens die Reifen an ihrem Sportwagen aufge-
schlitzt. Die Polizei konnte die Téater niemals ermitteln. Nach dem Vorfall
wurde das Studio an einen geheim gehaltenen Ort verlegt*®.

In den Gerichtssalen der Republik wurde kurz nach Markteintritt der
Fernsehfee ebenfalls, jedoch mit Argumenten, gekimpft. Im einstweiligen
Verfugungsverfahren verfolgten namhafte TV-Sendeanstalten ein Verbot
der Fernsehfee. Wahrend dieses Begehren bei den befassten Richtern des

482 Vgl. http://www.spiegel.de/wirtschaft/stichwort-fernsehfee-a-48917.html sowie
https://www.focus.de/kultur/medien/fernsehen-zoff-um-die-zapping-kiste_aid_1
79179.html, beide zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

483 Vgl. die Ausfithrungen im Tatbestand des LG Berlin, Urteil vom 7.12.1999, 15
0 352/99, ZUM-RD 2000, 144.

484 Vgl. http://www.fernsehfee.de/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

485 https://www.focus.de/kultur/medien/fernsehen-zoff-um-die-zapping-kiste_aid_1
79179.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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LG Frankfurt sowie des OLG Frankfurt auf taube Ohren stief$*%¢, konnte
am Landgericht Berlin zunichst ein Erfolg fiir die TV-Sender errungen
werden. Laut Leitsatz des Urteils im Verfugungsverfahren sollte der Her-
steller der Fernsehfee mit der Funktion, Werbung automatisch auszublen-
den, in die Rundfunkfreiheit eines Fernsehsenders gem. Art. 5 GG ein-
greifen, da dessen wirtschaftliche Lebensgrundlage gefihrdet werde. Dies
widerspriche dem Leitbild des Leistungswettbewerbs, indem das eigene
wirtschaftliche Fortkommen des Herstellers durch den Eingriff in Grund-
rechte Dritter erreicht werde*¥”. Diese Einschatzung teilte das Kammerge-
richt allerdings nicht und hob die einstweilige Verfligung sowie das Urteil
des Landgerichts auf. Unter Verweis auf das OLG Frankfurt fillte das KG
eine Interessenabwigung zu Gunsten der Fernsehfee, da es die eigene freie
Entscheidung der Zuschauer sei, das Wegschalten bei Werbung nicht ma-
nuell vorzunehmen, sondern automatisch bewerkstelligen zu lassen. Auch
der Eingriff in die Rundfunkfreiheit sei nicht schidlich, da keine greifba-
ren Nachteile durch den antragstellenden TV-Sender glaubhaft gemacht
worden sind*38.

Im Rahmen des Hauptsacheverfahrens zeigte sich das Landgericht Ber-
lin renitent und verurteilte die Betreiber der Fernsehfee erneut zur Un-
terlassung. Der Vertrieb eines Zusatzgerits fir Fernsehapparate, das die
automatische Ausblendung von Werbung aus dem Programm ermoglicht
und die Werbung hierfiir sollten nach Ansicht der Berliner Richter ge-
gen §1 UWG a.F. verstoen. Bejaht wurden ein unmittelbarer Eingriff
in das Grundrecht der privaten Fernsehveranstalter auf Rundfunkfreiheit
und eine daraus folgende sittenwidrige Behinderung. Auflerdem sollte
das Angebot der Fernsehfee einen rechtswidrigen Eingriff in den einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb gemafs § 823 Abs. 1 Abs. 1 BGB
darstellen*®®. Wieder kassierte das Kammergericht die Entscheidung und
attestierte der Fernsehfee Legalitat. Der TV-Werbeblocker sei weder wett-
bewerbsrechtlich noch urheberrechtlich zu beanstanden*°.

Diese Ansicht fand sodann auch Zustimmung des BGH im noch heute
oft zitierten Grundsatzurteil ,,Werbeblocker“#®'. Grund fur die verbreitete
Zitierung ist dabei in erster Linie, dass der BGH die Grenzen fir das kon-

486 LG Frankfurt a. M., Urteil vom 8.4.1999 — 2/03 O 97/99, MMR 1999, 613 und
OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 23.09.199 — 6 U 74/99, NJW 2000, 2029.

487 LG Berlin, Urteil vom 28.5.1999 — 15 O 123/99, MMR 1999, 640.

488 KG, Urteil vom 22.10.1999 — 5 U 5§806/99, ZUM-RD 2000, 17.

489 LG Berlin, Urteil vom 7.12.1999, 15 O 352/99, ZUM-RD 2000, 144.

490 KG, Urteil vom 24.07.201 — 5§ U 1112/00, MMR 2002, 483.

491 BGH, Urteil vom 24.6.2004 — 1 ZR 26/02, GRUR 2004, 877 — Werbeblocker I.
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krete Wettbewerbsverhiltnis sehr weit gezogen hat. So sind auch solche
Unternehmen als Mitbewerber anzusehen, die sich ,wenn auch mit um-
gekehrter Zielrichtung® an dieselben Abnehmerkreise wenden. Im konkre-
ten Fall waren dies die Fernsehsender, die mit ihrer Werbung genauso
wie der Anbieter der Fernsehfee die Fernsehkonsumenten ansprechen. Der
Umstand, dass die Fernsehfee mit ihrem Erfolg unmittelbar die Attraktivi-
tit der Werbeplitze bei den Fernsehsendern beeinflusse, gentigte deshalb
fur die Mitbewerbereigenschatt.

Im Rahmen der Generalklausel von §1 UWG a.F. lehnte der BGH
eine individuelle Behinderung sowie eine allgemeine Marktbehinderung.
Hauptargument im Rahmen der individuellen Interessenabwagung war,
dass die geringere Verbreitung der Werbung nur diejenigen Fernsehzu-
schauer betrifft, die sich bewusst dafiir entschieden haben, keine Werbung
sehen zu wollen. Im Ubrigen hat der BGH den TV-Sendern und Werben-
den aufgegeben, ,sich den Herausforderungen des Marktes stellen, der von
der Freiheit der wirtschaftlichen Betitigung und von der Kraft der Innova-
tion lebt“. Ganz konkret meint das hochste Zivilgericht damit, dass die
TV-Sender sich nicht auf die Rundfunkfreiheit im Sinne einer Bestandsga-
rantie berufen kdnnen. Vielmehr sollen sie in Zusammenarbeit mit der
werbetreibenden Wirtschaft das Interesse des Zuschauers am Werbepro-
gramm wecken und wach halten. Bei der allgemeinen Marktbehinderung
reichte es aus, dass die TV-Sender nicht existentiell bedroht waren.

Die zweite Welle der Werbeblocker in der Rechtsprechung war dem-
nach ein voller Triumph fir die Blocker — und ein Sieg fiir die TV-Zu-
schauer. Die Blocker durften sich freuen, dass ihr Geschaftsmodell hochst-
richterlich als legal eingestuft worden ist. Zu Gunsten der Zuschauer
wurde festgestellt, was eigentlich selbstverstindlich ist. Sie sind frei, die
Werbeinseln im TV nicht zu rezipieren — und fiir die eigene Bequemlich-
keit technische Hilfsmittel einzusetzen.

Am Ende haben sich aber die Horrorszenarien der TV-Sender bekannt-
lich nicht realisiert. Die Fernsehfee ist vor allem Wettbewerbsrechtlern,
nicht aber Verbrauchern ein Begriff. Fernsehwerbung existiert nach wie
vor und wirft Gewinne ab. Ironischerweise war nicht der TV-Werbeblo-
cker der Grund fiir den relativen Riickschritt der Werbeeinnahmen im
Rundfunk im Vergleich zum tbrigen Werbemarkt, sondern der Aufstieg
und Siegeszug des Internets, das das Fernsehen als beliebtestes (Wer-
be-)Medium verdriangt hat. Denn den Appell des BGH, fiir das Publikum
ansprechende Werbung zu senden, haben einige TV-Sender nicht nur
ignoriert, sondern noch ins Gegenteil verkehrt. Bedauerlicherweise nahm
oft auch die Qualitit des Programms an sich ab. Dies zeigt wiederum, dass
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es im Wettbewerb regelmifig wichtiger ist, die eigene Leistung am Markt
zu optimieren, als externe Angriffe auf das eigene Geschiftsmodell mit zu
viel Eifer zu verfolgen.

c) Aktuelle Entwicklungen des Werbeblockens auferhalb des Internets

Bei den beiden vorgenannten Medien, die nicht vom Internet abhangig
sind und deshalb gemeinsam mit anderen analogen Werbemethoden
wie Telefon- und physischer Auflenwerbung auch ,Nonline-Werbung®
genannt werden konnten, haben sich also die Blockmethoden juristisch
behauptet. Bei Betrachtung der tatsichlichen Verbreitung hat sich der TV-
Werbeblocker nicht durchsetzen kdnnen. Die ,Keine Werbung“-Aufkleber
hingegen sind durchaus weit verbreitet. Dies wahrscheinlich auch schlicht
vor dem Hintergrund, dass diese Sticker leicht und ginstig zu beziehen
und anzubringen sind.

Die beiden vorgenannten Rechtsprechungswellen ergingen allesamt zur
alten Fassung des UWG, das noch die ,grofle” Generalklausel in § 1 UWG
enthielt. Kurz nach der BGH-Entscheidung in Sachen ,,Werbeblocker® im
Jahr 2004 wurde das UWG reformiert und erhielt eine Kodifizierung ver-
schiedener Fallgruppen, die zuvor tiber die Generalklausel gelost wurden.
Dabei wurde im Zuge der Umsetzung europdischer Richtlinien § 7 UWG,
weitestgehend in seiner zur Zeit der Bearbeitung noch gultigen Struktur,
inkorporiert. Im Rahmen der Prifung der unzumutbaren Belastigung war
und ist zwischen den Fallgruppen zu unterscheiden, die eine aktive Einwil-
ligung (,Opt-in“) bendtigen, und solchen, die einen Widerspruch ermogli-
chen bzw. sogar auf die Erkennbarkeit des Wunsches, nicht angesprochen
zu werden, abstellen. Bei den letztgenannten Fallgruppen ist folglich die
Moéglichkeit, Werbung zu blocken integraler Bestandteil der gesetzlichen
Regelung. Die Auferung des ,Nichtwunsches“, Werbung zu erhalten, be-
grindet regelmifig eine unzumutbare Belastigung. Da die Art und Weise
dieser Auflerung nicht festgelegt ist, ist eine Vielzahl technischer wie un-
technischer Werbeblockmaffnahmen denkbar.

Durch diese Systematik haben sich gewisse Institute herausgearbeitet,
die aktuell eine werbeblockende Wirkung haben. Zuvorderst ist hier auf
zentral gefiihrte Listen zu verweisen. Berahmtestes Beispiel ist die Robin-
son Liste, eine seit 1971 vom Deutschen Dialogmarketing Verband (DDV)
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gefiihrte Liste, auf der sich jedermann eintragen kann*2. Thren Namen
verdankt die Liste ibrigens der gelaufigen Romanfigur Robinson Crusoe3.
Trotz der Suggestion, dass sich der Eintragende damit auf eine einsame
Insel begibt, umfasste die Liste des DDV im Juni 2016 rund 899.000
Eintrage®4. Daneben bestehen weitere zentral oder bei einzelnen Unter-
nehmen gefithrte Robinson Listen, die die Werbenden vor den Risiken
von Abmahnungen durch Verbraucher schitzen sollen.

Die Relevanz der allgemeinen Robinson Listen beim Priffungspunkt der
Erkennbarkeit des entgegenstehenden Willens eines Verbrauchers, Wer-
bung zu erhalten, wird in der Literatur tberwiegend bejaht. Wegen der
leichten Verfiigbarkeit der Listen, im Fall der DDV-Liste auch fiir Nicht-
mitglieder des Verbands wird gefolgert, dass die Listen mit zumutbarem
Aufwand beschaftt und konsultiert werden und damit die Erkennbarkeit
der Werbeablehnung fiir den Werbenden begrinden kénnten*”. Nicht
ausreichend ist eine Eintragung jedoch fiir die Annahme eines ausdriickli-
chen Widerspruchs bzw. Opt-outs, weil ein solcher als rechtsgeschaftsihn-
liche Handlung beim Empfinger zugehen muss*°.

Der Versuch, die Idee der Robinson Liste zu einem Geschaftsmodell zu
entwickeln, sorgte im Jahr 2017 zu mehreren Rechtsstreitigkeiten. Stein
des Anstofles war dabei das Portal ,werbestopper.de, auf dem sich Verbrau-
cher in eine Art Robinson Liste einschreiben konnten. Jedoch ging der
Betreiber des Portals noch einen Schritt weiter und leitete die Informati-
on tber den Werbewiderspruch aktiv an ausgewahlte werbende Unterneh-
men — nach eigener Ansicht als Erklirungsbote — weiter®”. Als weiteren
Service bot das Portal an, bei Erhalt von Werbung durch die betroffenen
Unternehmen u.a. iber eine Smartphone App eine ,VerstoSmeldung®
ans Portal absetzen kénnen. Das Portal vermittelte dann den Kontakt zu

492 Vgl. Leible, in: MiKo Lauterkeitsrecht, § 7, Rn. 90. Siehe auch www.ichhabedie-
wahl.de, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

493 https://de.wikipedia.org/wiki/Robinsonliste, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

494 www.ichhabediewahl.de, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

495 Leible, in: MiKo Lauterkeitsrecht, §7, Rn. 90; Kohler/Bornkamm/Feddersen,
§ 7, Rn. 115, Ohly/Sosnitza, § 7, Rn. 33.

496 Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 7, Rn. 206.

497 Vgl. die AGB des Portals in Ziff. 2.d., https://werbestopper.de/landing-pages/
homepage/css/ws/landing-mobile/legal/agb.html?data-goto=1, abgerufen am
24.3.2018.
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einem Rechtsanwalt, der eine Abmahnung veranlassen kann. Zur Zeit der
Abgabe dieser Ausarbeitung war der Dienst nicht mehr aktiv48.

Das Geschaftsmodell war dabei scheinbar primir auf die Generierung
von Anwaltskosten gerichtet*?, zumal der regelmifig beauftragte Rechts-
anwalt selbst Teilhaber der Betreibergesellschaft war’®. Wie jeder gewerb-
liche Herausforderer der Werbewirtschaft hat auch dieses Geschiftsmodell
zu gerichtlicher Uberpriifung an mehreren Fronten gefiithrt. Zunachst hat
die Betreibergesellschaft von ,werbestopper.de in ersten Testverfahren die
vermeintlichen Anspriiche eigener Mitarbeiter, die auf den an die Beklagte
versandten Abmahnlisten standen, aus abgetretenem Recht durch Klage
verfolgt. In einem dieser Musterverfahren hat das AG Niirnberg die Klage
abgewiesen und Unterlassungsanspriche wegen Rechtsmissbrauchs abge-
lehnt’*l. Es hat zudem den Standpunkt des Portals entkriftet, wonach
dieses nur Erklarungsbote fir die Verbraucher sei. Vielmehr handele es
sich um eine Stellvertretung gegen die beim (regelmifigen) Fehlen einer
Vollmacht die sofortige Zurtickweisung nach §174 S.1 BGB statthaft sei.
Im Ubrigen sah sich das Portal auch mehreren Abmahnungen und Verfah-
ren wegen Irrefithrung nach §§ 5, 5a UWG ausgesetzt, weil der konkrete
Internetauftritt zu viel versprach und Kostenrisiken fiir die Teilnehmer
nicht ausreichend erklarte02.

Die Episode ,werbestopper.de” zeigt wiederum, dass selbst der eigentlich
schon lingst hochstgerichtlich abgesteckte Rahmen fir Briefkastenwer-
bung noch Potential fiir Streit birgt. Die Rechtsstreitigkeiten wurden in
diesen Fallen jedoch nicht durch die um Umsitze fiirchtende Werbewirt-
schaft, sondern durch das aggressive und fragwiirdige Verhalten der Por-
talbetreiber und des beteiligten Rechtsanwalts selbst heraufbeschworen.

498 Der Dienst wurde gerichtlich als unzulassige Anwaltswerbung bewertet: erstin-
stanzlich LG Koéln, Urteil vom 7.11.2017 - 31 O 76/17, und in der Berufung
OLG Koln, Urteil vom 29.6.2018 — 6 U 179/17, WRP 2018, 1119.

499 So ausdricklich AG Nirnberg, Urteil vom 30.6.2017 — 22 C 235/17, juris,
Rn. 44.

500 Vgl. LG Kéln, Urteil vom 7.11.2017 - 31 O 76/17 und zum Hintergrund: https:/
/www.juve.de/nachrichten/verfahren/2017/11/streit-unter-kanzleien-jonas-erzi
elt-vor-lg-koeln-erfolg-gegen-duesseldorfer-rechtsanwalt, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

501 AG Niirnberg, Urteil vom 30.6.2017 — 22 C 235/17; noch anhingig: LG Niirn-
berg-Fiirth, Az. 19 O 1765/17, zum Hintergrund: https://www.wettbewerbszentr
ale.de/de/_pressemitteilungen/?id=299, zuletzt abgerufen am 16.5.2019.

502 Vgl. https://www.haerting.de/de/neuigkeit/werbewidersprueche-ueber-werbe
stopperde-fag-fuer-betroffene-unternehmen, mit weiteren unveréffentlichten
Rechtsprechungsnachweisen, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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Dass das Geschiftsmodell im konkreten Fall Angriffsflache bot, heifit indes
nicht, dass sich bei ausgekliigelter Modellierung der Prozesse nicht neuar-
tige Werbeblockervorgange am Markt etablieren konnen. Die Werbemark-
te bleiben deshalb auch langfristig ein potentielles Ziel, um auf dieser
Grundlage eigenes Geschift zu generieren.

d) Situation bei E-Mail Werbung

Bevor auf die Internetwerbeblocker, die auf Webseiten wirken, eingegan-
gen wird, soll zur Vollstindigkeit noch kurz die Lage bei E-Mail Werbung
skizziert werden. Bei E-Mail Werbung gelten im Grundsatz dhnliche Re-
geln wie bei Briefkastenwerbung.

Wihrend einerseits die gesetzlichen Regelungen in §7 UWG geeignete
Mechanismen zur grundsatzlichen Verhinderung von Werbemails enthal-
ten, haben die meisten E-Mail Nutzer automatische Spamfilter, die wer-
bende Mails im Bereich des Empfingers aussortieren. Mit den Mitteln
des Werbewiderspruchs sowie der Registrierung auf Robinson Listen fiir
E-Mail Adressen kann bei Missachtung eine unzumutbare Belastigung be-
griindet werden.

Der Spamfilter hingegen entspricht seiner Funktion nach einem ,Keine
Werbung“-Aufkleber. Zwar geht die unerwiinschte Werbemail im Post-
fach zu — anders als bei Briefkastenwerbung. Durch die Sortierung in einer
separaten Spamliste muss der Nutzer diese Mail aber nicht zur Kenntnis
nehmen. Je nach Einstellung wird die Spammail auch sofort geloscht. Im
Ergebnis wird der Empfinger also nicht von der Mail beléstigt, da er sie
nicht zur Kenntnis nimmt. Die Zulassigkeit der Spamfilterung durch den
Nutzer selbst wird nicht angezweifelt. Probleme kénnen sich allenfalls
ergeben, wenn die Spamfilter oder Loschung von Spammails durch Pro-
vider oder Netzwerkbetreiber ohne Einwilligung der Nutzer erfolgen®3.
Dies betrifft indes nicht die grundsitzliche Erlaubnis fiir Nutzer, sich vor
unerwinschten Werbemails zu schiitzen bzw. diese aus der eigenen Wahr-
nehmung zu verbannen. Bei der Blockade von E-Mail Werbung durch
Spamfilter kam es dementsprechend nie zu einer Klagewelle wie bei den
anderen Medien.

503 Vgl. Hoeren, NJW 2004, 3513.
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e) Erfindung und Lehrjahre der Internetwerbeblocker

Die Geschichte der Internetwerbeblocker fir Display Werbung ist eng
verbunden mit den Programmierern des Quellcodes der Programme. Sie
ist auch recht gut dokumentiert im World Wide Web, zum Teil durch
die Protagonisten selbst**%. Laut den verfigbaren Quellen hat das, was
seinen vorlaufigen Hohepunkt 2018 beim BGH in Karlsruhe gefunden hat,
im Jahre 2002 begonnen. Ein Informatikstudent aus Kopenhagen namens
Henrik Aasted Serensen hat nach einhelligen Angaben den Quellcode fiir
Adblock geschrieben .

Seinen eigenen Angaben zufolge war dies das Ergebnis von kreativer
Prokrastination. Statt fur eine Klausur zu lernen, entwickelte Serensen
eine Erweiterung fir den Vorganger des Firefox-Browsers, um Werbeanzei-
gen von den Webseiten zu verbannen. Es bestand zu diesem Zeitpunkt
bereits ein Vorldufer, der zum Werbeblocken eingesetzt werden konnte.
Dieser beruhte jedoch auf der Detektion grofer Bilddateien, wie sie fiir
Banner oft benutzt wurden. Dies war nachvollziehbarer Weise nicht sehr
zuverlassig. Serensens neuer Ansatz beruhte auf der Filterung von Wer-
bung, die von bestimmten Adressen stammen. Damit war die Idee des
Blacklist-Werbeblockers geboren. Den Code veroffentlichte Serensen ohne
Gewinnerzielungsabsicht in der Open Source Community. An der weite-
ren Entwicklung von Adblock beteiligte er sich allerdings nicht>%.

Zur Zeit dieser Erfindung war ,das Internet“ noch ein ganz anderer
virtueller Ort als im Jahr 2018. Die Szene wurde mafgeblich von den
Providern wie AOL, MSN oder in Deutschland durch T-Online beherrsch-
3%, die den ca. 569 Mio. Internetnutzern tber 56k-Modems den Zugang
zum Netz der Netze vermittelten. Mit 95% Verbreitung war Microsofts In-
ternet Explorer quasi Monopolist unter den Browsern mit dem ca. 3 Mio.
Webseiten angesteuert werden konnten. Zum Vergleich: zehn Jahre spater
im Jahr 2012 waren 2,27 Milliarden Menschen online und konnten auf

504 Vgl. etwa einen Beitrag auf der Webseite von Adblock Plus von Wladimir
Palant, https://adblockplus.org/blog/the-semi-authoritative-semi-complete-histor
y-of-the-adblock-plus-project, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

505 Vgl. http://web.archive.org/web/20100822080628/http:/adblockplus.org/en/histo
ry und http://www.businessinsider.com/interview-with-the-inventor-of-the-ad-bl
ocker-henrik-aasted-srensen-2015-7?2IR=T, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

506 http://www.businessinsider.com/interview-with-the-inventor-of-the-ad-blocker-h
enrik-aasted-srensen-2015-7?IR=T, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

507 Vgl. http://www.spiegel.de/netzwelt/web/online-werbung-der-harmlose-kreuzzu
g-der-pop-up-hasser-a-210293.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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ca. 555 Mio. Webseiten surfen 3%. Nach einer Hochphase in den Jahren
2000/2001 musste sich Napster 2002 nach dem Verlust von Rechtsstreiten
in den USA bankrott erkliren’%”, was aber nicht zum Ende der Peer-to-
Peer-Tauschborsen fithrte’!?. Google war noch ein junger Aufsteiger, das
1998 gegriindet wurde, und bei den Klickzahlen noch relativ weit hinter
Yahoo und MSN zuriicklag®!!. Facebook existierte noch nicht einmal. Das
Projekt startete an der Harvard University erst 200412,

Mit Blick auf Internetwerbung erreichte die Verbreitung klassischer
Pop-Ups in 2002 ihren Hohepunkt, der dazu fihrte, dass Provider wie
die heute weitestgehend vergessenen Earth Link oder MSN die Einfiigung
von standardmifigen Pop-Up Blockern in ihren Zugangssoftwares vornah-
men’®'3. Selbst der Marktfithrer AOL zog kurz darauf nach, kiindigte eine
Reduzierung von Pop-Up Werbung auf eigenen Seiten an und bot eine
entsprechende Software fiir die Nutzer an 14 Wahrend sich der Main-
stream allein auf Pop-Ups konzentrierte, betraf Adblock bereits zu diesem
Zeitpunkt weitaus mehr Werbeformen. Es setzte ganz grundlegend an der
Wurzel an und war damit seiner Zeit weit voraus.

Ein Jahr spiter im Jahr 2003 stieg ein weiterer Programmierer ein, der
bis heute eine Schlusselrolle spielt: Wladimir Palant, der Grinder und
Geschiftsfithrer der Eyeo GmbH, der Betreibergesellschaft von Adblock
Plus. Die auf Serensens Entwicklung basierende Browsererweiterung Ad-
block war zu diesem Zeitpunkt in Version 0.3 und fihrte dazu, dass
Werbeanzeigen auf Webseiten nicht angezeigt worden sind, ohne dabei
den Downlaod der Daten fiir die Anzeigen zu unterbinden. An dieser
Stelle setzte Palant an und programmierte eine Anwendung, die auch
die ,requests“ zur Ubertragung der Werbedatenpakete unterband. Im Aus-
tausch mit dem pseudonymen Team von Adblock, dem Serensen zu dieser
Zeit schon nicht mehr angehorte, konnte sich Palant allerdings nicht ent-

508 Vgl. https://venturebeat.com/2012/08/14/the-internet-2002-2012-infographic/,
zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

509 https://en.wikipedia.org/wiki/Napster#History, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

510 Vgl. nur BGH, Urteil vom 8.1.2014 — I ZR 169/12, GRUR 2014, 657 — BearShare,
dessen Verletzung aus dem Jahr 2007 datierte.

511 Vgl. https://searchengineland.com/yes-steve-scalise-google-2002-211892, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.

512 Vgl. https://en.wikipedia.org/wiki/Facebook, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

513 Vgl. http://www.spiegel.de/netzwelt/web/online-werbung-der-harmlose-kreuzzu
g-der-pop-up-hasser-a-210293.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

514 hteps://www.geek.com/news/aol-unveils-pop-up-ad-blocker-553247/, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.
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scheidend durchsetzen und entschied sich dazu seine Entwicklung selbst
zu veréffentlichen — unter einem anderen Namen: Adblock Plus. Dies
geschah im Januar 2006 und blockte nunmehr auf Basis einer Blacklist
den gesamten Vorgang des Abrufs der Werbeanzeigen. Im November 2006
wurde Adblock Plus das meist heruntergeladene Add-on fir den Mozilla
Firefox Browser. Das Ausgangsprojekt Adblock hingegen wurde von Mo-
zilla wegen technischer Probleme von ihrer Webseite entfernt®'s.

Auf der einen Seite stand die Software Adblock Plus an sich, auf der
anderen Seite die Filterlisten. Ohne Filterlisten war und ist Adblock Plus
wertlos. Die Filterlisten wurden seit jeher von der ,Adblock Communi-
ty“ gepflegt. Mit steigenden Downloadzahlen bendtigten die Filterlisten
ebenfalls ein Zuhause. Wieder stieg Palant ein, dieses Mal als Host fiir
das , EasyList“-Projekt, die schnell die beliebtesten Filterlisten im Internet
zur Verfigung stellten. Alle beliebten Filterlistenhosts hatten jedoch das
Problem, dass sie selbst Gast waren und tber kurz oder lang grofSe Teile
des Traffics bei Thren Serverhosts beanspruchten. Letztendlich benétigte
das gesamte Projekt eine professionelle Organisation.

Neben dem Erfolg bei technikaffinen Nutzern erlebte Adblock Plus
einen ersten Schritt in Richtung Mainstream im Sommer 2007. Ein US-
amerikanischer Blogger namens Danny Carlton begab sich auf Kriegsfuf§
mit dem zu dieser Zeit stark in den Vordergrund preschenden Browser
Motzilla Firefox. Er sperrte den Zugang zu seinem Blog fir Firefox Nutzer
und leitete sie stattdessen auf eine andere Seite weiter. Auf dieser Infor-
mationsseite mit der Domain ,whyfirefoxisblocked.com®, die heute nicht
mehr erreichtbar ist, wurden die Hintergriinde des Protests erlautert: Wer-
beblocken sei Diebstahl; wahrer Grund des Protests sei die Weigerung
von Mozilla, den Webseitenbetreibern die Moglichkeit zu geben, Adblock
Plus Nutzer auszusperren®'®. Grund fiir diesen radikalen Schritt war, dass
Motzilla zu dieser Zeit der maflgebliche Browser war, auf dem werbeblo-
ckende Erweiterungen ohne grofferen Programmieraufwand zu installie-
ren waren. Der Blogger fiirchtete um seine Refinanzierungsgrundlage, die
Adblock Plus zu zerstéren drohte. Da weder Palant noch die Verantwort-
lichen bei Mozilla Einsicht mit seiner Situation zeigten, baute er seine

515 https://adblockplus.org/blog/the-semi-authoritative-semi-complete-history-of-the
-adblock-plus-project, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

516 Zitiert nach https://www.theguardian.com/technology/blog/2007/aug/19/adbloc
kingis, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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Sperre auf’'’. Der Ausschluss aller Firefox Nutzer hatte dabei wohl zwei
Griinde: einerseits war dies medienwirksamer, da Adblock Plus noch nicht
bekannt genug war, um die Medien aufzuwecken. Mozilla als Shooting
Star unter den Browsern war bekannt genug und taugte als Stindenbock,
der die ,bosen Add-ons tolerierte. Andererseits war es wegen des Informa-
tionsaustauschs bei der HTTP-Verbindung zwischen Server und Client ein-
fach moglich den Nutzer eines Browsers zu identifizieren. Die Moglichkeit
nur die Nutzung eines Add-ons innerhalb eines Browsers zu identifizieren
hatte stattdessen besonderer DetektionsmafSnahmen bedurft, die Carlton
wohl kaum bewerkstelligen konnte.

Jedenfalls erreichte Carlton sein Ziel der Medienwirksamkeit, weil unter
anderem die New York Times®!8, das britische Portal der Zeitung ,,The
Guardian""® und der Stern®?° tiber den Zwist und damit auch erstmals
im groeren Forum tber den Programmierer Palant aus K6ln und sein
Adblock Plus berichteten. Die New York Times berichtete auch tber die
Ignoranz der Internetriesen des Jahres 2007 und deren Unwillen, gegen
Adblock Plus vorzugehen. Dabei sah insbesondere Palant das Projekt Ad-
block Plus in dieser Zeit noch nicht gewappnet, einem Rechtsstreit —
gleich ob berechtigt oder unberechtigt — Stand zu halten’?!. Ergebnis des
PR-Stunts war eine kostenlose Kampagne fiir Adblock Plus, die ironischer-
weise im Content eben jener Online-Medien verbreitet wurde, an deren
Geschiftsmodell der Werbebblocker die Axt ansetzte.

Gleichsam war die Episode um Carlton, dem kleinen Blogger, der fiir
seine Schreibleistungen nun nur noch sehr viel weniger Werbeeinnahmen
generieren konnte, vielleicht einer von vielen Umstinden, die Palant zu
dem Gedanken brachten, dass der Weg des absoluten Blockens nicht zu-
kunftsvertraglich fiir die Vielfalt im Internet abseits der Mainstreammedi-
en sein konnte. Im Mai 2009 verdffentlichte Palant jedenfalls ein Pamphlet

517 Vgl. https://techcrunch.com/2007/08/23/why-darwin-beats-danny-carlton/,
zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

518 https://www.nytimes.com/2007/09/03/technology/03link.html, zuletzt abgeru-
fen am 30.5.2019.

519 https://www.theguardian.com/technology/blog/2007/aug/19/adblockingis,
zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

520 https://www.stern.de/digital/online/onlinewerbung-blocken-oder-nicht-blocken
~3264652.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

521 https://adblockplus.org/blog/the-semi-authoritative-semi-complete-history-of-the
-adblock-plus-project, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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zu seinem Konzept fiir faires Adblocken®??. Dies miindete sodann in die
Acceptable Ads Kriterien und das Whitelisting-Konzept, die im nachfol-
genden Abschnitt ndher beschrieben werden.

Abseits von Palants Adblock Plus gab der Markt der Werbeblocker im
Internet in der zweiten Hilfte des ersten Jahrzehnts im 21. Jahrhundert
praktisch keine Alternativen. Erst im Dezember 2009 wurde in Ankniip-
fung an Serensens Adblock die auch heute noch verfiigbare Alternative
namens AdBlock veréffentlicht. Diese Veroffentlichung stand im engen
Zusammenhang mit der Offnung des Google Chrome Browsers fiir Add-
ons wie es bei Firefox schon lange moglich war und einer der Hauptgriin-
de fir den Aufstieg des Browsers an die Spitze der Nutzerzahlen war.
Adblock Plus war zunichst nicht fir Google Chrome verfiigbar, sodass
neue Programmierer das Vakuum fiillten. Neben AdBlock war auch ein
Add-on namens Adthwart eine in diesem Zeitraum erfolgreiche Erweite-
rung fiir den Chrome Browser, die allerdings zur Zeit der Bearbeitung
schon nicht mehr verfiigbar war. Beide Programme funktionierten weitest-
gehend gleich und stammten von US-amerikanischen Programmiererns23.
Erst Ende Dezember 2010 entschloss sich Palant auch Adblock Plus fiir
Chrome anzubieten’?%. Mit Einstieg in diesem Browser errang sich Ad-
block Plus auch fir diesen Browser schnell eine fihrende Stellung bei den
Downloadzahlen.

f) Die Kommerzialisierung der Adblocker

Etwa zeitgleich mit den Gedanken an faires Adblocken begann zudem
die Kommerzialisierung der Adblocker. Wihrend sie zuvor als extrem
schnell gewachsene Open Source Projekte mit Filterlisten angesehen wer-
den konnten, die absolut von der sie pflegenden Community abhingig
waren, stand das zweite Jahrzehnt des aktuellen Jahrtausends unter dem
Stern der Kapitalisierung. Palant bekam in dieser Zeit nimlich Hilfe von
auflerhalb durch Tim Schumacher und Till Faida, die beide einen wirt-
schaftlichen Hintergrund in Online Marketing und Internetgeschiftsmo-

522 https://adblockplus.org/blog/an-approach-to-fair-ad-blocking, zuletzt abgerufen
am 30.5.2019.

523 Vgl. https://www.nytimes.com/2010/01/04/business/media/04link.html, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.

524 https://adblockplus.org/blog/adblock-plus-for-google-chrome-to-be-released-soo
n, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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dellen hatten’?. Durch diese Allianz wurde die Eyeo GmbH gegriindet,
die fortan das Projekt Adblock Plus weitestgehend im Rahmen eines Un-
ternehmens fiihrt. Palant konnte sich dadurch voll und ganz auf die Pro-
grammierung und Weiterentwicklung konzentrieren, wahrend sein neues
Unternehmen das Rickgrat fiir einen rasanten wirtschaftlichen Aufstieg
schaffte’2¢.

Unter der Agide der Eyeo GmbH wurde im Dezember 2011 das Accep-
table Ads Programm gestartet. Dies beinhaltete die Einfiihrung der Whi-
telist-Funktion als Standardeinstellung bei Neuinstallation des Add-ons.
Zugleich wurden die Kriterien fiir Werbeanzeigen festgelegt, die nach
Ansicht von Palant, Eyeo und einiger Nutzer von Adblock Plus vorliegen
miissen, damit die Anzeigen nicht unbedingt geblockt werden miissen.
Nur Webseiten, die ausschlieflich solche Werbung implementieren, die
diesen Kriterien entsprechen, haben die Chance auf die Whitelist zu kom-
men. Die Whitelist ist sozusagen der Passierschein, der den Weg durch
die Adblock Schleuse ermoglicht. Nach Palants eigener Beschreibung war
die erste Zeit des Acceptable Ads Programms nicht ganz optimal wegen
unvorhergesehener Probleme und einiger Kritik von Nutzern und Publis-
hern’?7.

Dieser Kritik zum Trotze wuchs Eyeo bzw. Adblock Plus weiter. Zum
einen im eigenen Unternehmen, das neben den Griindern mehr und mehr
Entwickler, Programmierer aber auch Marketingspezialisten und sonstige
Mitarbeiter fiir die Aufgaben eines millionenschweren Unternehmens ein-
stellte. Zur Zeit der Bearbeitung zihlt das Team von Eyeo GmbH weit
tiber 100 Personen®?8. Zum anderen in der Akzeptanz der Internetnutzer.
Zwischen dem 17.1.2006 und dem 13.2.2008 zihlte Mozilla fir Firefox
insgesamt etwas unter 14 Mio. Downloads von Adblock Plus mit durch-
schnittlichen taglichen Downloadzahlen von ca. 60.000. Unter dem Zahl-
punkt ,Active Daily Users® zihlte Mozilla am 13.2.2008 3.033.440 Nut-
zer’”. In den Jahren 2016 und 2017 zihlte Mozilla hingegen regelmafSig
iber 23 Mio. tigliche Benutzer von Adblock Plus. Bis Marz 2018 konnten

525 Schumacher war u.a. Mitgriinder von sedo.com, einem Marktplatz fir Do-
mains, vgl. https://www.schumacher.me/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

526 S.o. Fn. 20; https://adblockplus.org/blog/the-semi-authoritative-semi-complete-h
istory-of-the-adblock-plus-project, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

527 https://adblockplus.org/blog/the-semi-authoritative-semi-complete-history-of-the
-adblock-plus-project, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

528 Vgl. https://eyeo.com/en/team, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

529 https://adblockplus.org/blog/statistics-statistics-statistics, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.
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insgesamt alleine fir Firefox tber 474 Mio. Downloads der Erweiterung
registriert werden®3°. Fur die Gbrigen Browser stehen keine offentlich
zuginglichen, belastbaren Zahlen zur Verfiigung. Gleichsam zeigen die
Entwicklungen der Zahlen der Downloads sowie der tiglichen Nutzer den
enormen Sprung, den Adblock Plus nach Grindung von Eyeo gemacht
hat.

Ein Grund fiir den Anstieg der ,,Performance“-Werte waren auch immer
wieder Geschehnisse mit hohem Medienecho. Dies war schon 2007 bei
der wirkungslos gebliebenen Firefox Blockade durch Danny Carlton der
Fall. Eine vergleichbare Episode ereignete sich 2013 als der Techblogger
Sascha Pallenberg mit mehreren Beitragen in der Serie ,#adblockgate®
Enthillungen tber die Hintergtinde von Adblock Plus postulierte. Pallen-
berg duflerte harsche Kritik an den Personen und dem Geschatfsmodell,
berichtete von Vetternwirtschaft, geheimen Geldgebern und Ignoranz ge-
gentiber der ,Community“. Das Acceptable Ads-Programm titulierte er als
Mafiamethode, das Schutzgeld erpresse®3!. Die Medien griffen die emotio-
nal geprigte und teils auf personlicher Ebene gefiithrte Diskussion auf>32,
die es sogar bis zur ARD ins TV schaffte’33. Wie die Nutzerzahlen fiir
Mozilla Firefox zeigen, haben die Enthillungen am Ende jedoch mehr zur
Bekanntheit der Werbeblockersoftware beigetragen, denn deren Ruf bei
den Nutzern zu beeintrichtigen.

Auch die im Laufe der Jahre 2014 und 2015 eingereichten Klagen durch
Medienhduser konnten dem Erfolg von Adblock Plus nicht schaden. Dass
der Grofteil der Verfahren in den Instanzgerichten zudem ein Erfolg fiir
Eyeo war, stellte dabei zudem eine ausnahmsweise sehr positive Berichter-
stattung fir das Unternehmen und die Software dar. Insgesamt lasst sich
beobachten, dass jede neue Berichterstattung tiber Adblock Plus in den
nicht technikspezifischen Medien nichts an den sowieso schon verharteten
Fronten gedndert hat. Adblock-Gegner brauchten keine weiteren Beweise
fir ihre ablehnende Haltung, Befiirworter lieen sich nur kaum durch

530 https://addons.mozilla.org/DE/firefox/addon/adblock-plus/statistics/?last=36S5,
abgerufen am 27.3.2018.

531 https://www.mobilegeeks.de/adblock-plus-undercover-einblicke-in-ein-mafioeses
-werbenetzwerk/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

532 Eine gute Zusammenfassung des Streits mit weiteren Nachweisen findet sich
unter https://www.gruenderszene.de/allgemein/adblock-plus-kritik, sowie
unter https://www.mobilegeeks.de/adblock-plus-adblockgate-eyo-gmbh/, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.

533 https://www.youtube.com/watch?v=SRGKy34K3xE, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.
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schlechte Presse zur Abkehr vom im Alltag gut funktionierenden Adblock
Plus bewegen. Bislang unbedarfte Beobachter konnten aber durch die Be-
richterstattung potentiell als neue Nutzer von Werbeblockern gewonnen
werden, die ohne die Berichterstattung wohl nicht von sich aus auf die
Existenz der Werbeblockersoftware aufmerksam geworden wiren.

Ein neuer Meilenstein in dem kontroversen Kommerzialisierungspro-
zess von Eyeo wurde 2016 erreicht. Da das System des Whitelisting nicht
nur zu Protesten von Webseitenbetreibern (siche #adblockgate) und gut
ein halbes Dutzend Gerichtsverfahren gefiihrt hat, sondern offensichtlich
auch bei den Nutzern der Whitelisting-Freischaltung als intransparent
und aufwindig angesehen wurde, hat Eyeo eine vollautomatische Ad-tech
Plattform zum Whitelisting eingefiithrt. Diese Plattform wurde aus nahe-
liegenden Grinden ,Acceptable Ads Platform® getauft. Innerhalb dieser
Plattform soll nach Angaben von Eyeo zudem ein Nutzer-Feedback basier-
tes ,Real-Time-Bidding® stattfinden, d.h. eine Auktion der Werbeplatze
erfolgt nicht auf Grundlage trackingbasierter Algorithmen. Wenn Nutzer
»gewhitelistete® Anzeigen aus welchen Griinden auch immer monieren,
haben die Anbieter bei der nichsten Auktion schlechte bis gar keine Chan-
cen’3. Die Medien indes nennen im Zusammenhang mit dieser Neuein-
fahrung das Kind beim Namen: Adblock Plus verkauft selbst Werbung.
Die Acceptable Ads Platform ist im Ergebnis nichts anderes als ein Werbe-
netzwerk, jedoch ein spezielles Netzwerk fiir Adblock Plus Nutzer’3s.

Dieses neueste Projekt wird mit Hilfe des Unternehmens Combotag,
einem Anbieter von Tools zur Werbeoptimierung im Internet, gestemmt.
Diese verteidigen das paradoxe Verkaufen von Werbeplitzen durch Wer-
beblocker als Fortschritt, weil auf massives Tracking und Targeting zum
Wohle der Nutzer verzichtet werdes3¢. Interessant in diesem Zusammen-
hang ist auch, dass diese Werbeausspielung allein bei Nutzern mit akti-
viertem Adblocker und Whitelistingfunktion ablduft. Bei Nutzern ohne
Adblock Plus werden die dblichen Werbungen ausgespielt®¥. Faktisch
entstehen also zwei getrennte Werbemarkte: auf der einen Seite das unge-
blockte Netz, auf der anderen Seite das Netz der Werbeblockernutzer.

534 https://adblockplus.org/blog/new-acceptable-ads-platform-launches-bringing-fee
dback-to-rtb-and-help-to-small-websites, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

535 Vgl. https://www.forbes.com/sites/johnkoetsier/2016/09/13/adblock-plus-is-now
-an-ad-network/#fd2a0ba5db08, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

536 Vgl. https://www.brandeins.de/magazine/brand-eins-wirtschaftsmagazin/2017/m
arketing/sehnsucht-nach-dem-paradies, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

537 Vgl. https://www.golem.de/news/neue-plattform-gestartet-adblock-plus-verkauft
-selbst-werbeanzeigen-1609-123238.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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Auch bei dem bis dato einzigen anderen namhaften Werbeblocker auf
Basis von Filterlisten zeigte sich der Trend zur Kommerzialisierung. Das
urspringlich fiir Chrome entwickelte AdBlock wurde vom Entwickler Mi-
chael Gundlach 2015 an einen anonymen Kaufer verkauft. Im Zuge des
Verkaufs trat diese eigentliche Konkurrenzsoftware von Adblock Plus dem
Acceptable Ads-Programm bei®3%, das eigentlich die Besonderheit des
Marktfiihrers war. Die gesamten Hintergrinde des Verkaufs und der Ein-
fagung der Whitelist-Funktion wurden nicht veroffentlicht. Es steht nur
fest, dass der Kdufer nicht Eyeo war. Es gilt allerdings zu erwarten, dass vor
dem Hintergrund des Kaufs von AdBlock sowie der Refinanzierung dieser
Transaktion finanzielle Grinde nicht ganz bedeutungslos waren. Faktisch
unterscheiden sich demnach Adblock Plus und AdBlock nur noch in Nu-
ancen.

Im Ubrigen entwickelte sich eine weitere Alternative zu den Whitelist-
Blockern, die weiterhin allein auf Blacklisting setzt, d.h. Werbung abso-
lut blockiert. Dabei handelt es sich um die zur Zeit der Bearbeitung
unter ,,uBlock® und ,uBlock origin® firmierenden Browser-Add-ons. Zu-
néchst wurde 2014 ,,uBlock® veroffentlicht, das technisch auf der Software
HTTP Switchboard basiert. Auf dieser Grundlage spalteten sich 2015 die
zwei Wege ,uBlock origin“, das vom urspriinglichen Programmierer von
spuBlock® weiterentwickelt wurde, sowie ,,uBlock® das von einem ande-
ren Programmierer gepflegt wird ab. Beide Browsererweiterungen stellen
durch den Verzicht auf Whitelisting als Kommerzialisierungsinstrument
das Gegenkonzept zu Adblock Plus und AdBlock dar. Beide Projekte fi-
nanzieren sich mafigeblich durch Spenden’3. Diese Erweiterungen stellen
also eine nicht kommerzialisierte Alternative zu Adblock Plus dar.

g) Wie du mir, so ich dir — oder das Wettrtisten

Der Aufstieg der Internetwerbeblocker erfuhr nicht nur medialen Gegen-
wind. Da Worte im Kampf gegen Adblock Plus & Co nie nachhaltig
fruchteten, entwickelte sich auf Seiten den Webseitenbetreiber und Wer-
benden ein neuer Plan. Den technischen Eingriffe in das eigene Geschafts-
modell sollte ebenfalls mit technischen Mitteln begegnet werden. Ein
frihes Beispiel fiir eine solche Gegenmafinahme war die Firefox-Blockade

538 https://www.pcwelt.de/news/Adblock-wurde-verkauft-und-setzt-auf-Akzeptable
-Werbung-Safari-Extension-9821882.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
539 https://en.wikipedia.org/wiki/UBlock_Origin, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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der Blogger um Danny Carlton im Jahr 2007. Diese haben, weil sie noch
nicht iber die Méglichkeiten verfagten, spezifisch Nutzer mit aktiviertem
Adblocker zu erkennen, nur solche Nutzer ausgesperrt, die den Browser
Firefox nutzen’®. Die Nutzung eines bestimmten Browsers war problem-
los erkennbar, weil in der HTTP-Verbindung diese Information sowieso
tbertragen wird. Auf einen entsprechenden Request konnte der Server,
durch leichte Programmbefehle gesteuert, die eigentlich angeforderten Da-
ten nicht senden, sondern stattdessen andere Daten ausliefern. Die erste
Adblockersperre existierte also schon weit bevor Bild.de im Jahre 2015 zu
diesem drastischen Schritt tiberging®!.

Die Gegenbewegung zum Blocken von Display-Werbung ist das Anti-
Adblocking. Als eines der hauptsichlichen Gegengewichte zu Adblock
Plus tat sich dabei das 2002 gegriindete irische Unternehmen PageFair
hervor. Wihrend PageFair zunichst vor allem die Auswirkungen des
Adblockens im Internet maf§ und visualisierte’*2, bot das Unternehmen
schon schnell technische Mafnahmen zur Erkennung von Adblockern,
zur blockersicheren Ausspielung von Werbung sowie ein eigenes Werbe-
netzwerk an’®. Bekannt ist das Unternehmen zudem durch die jihrlichen
Reports mit denen das Unternehmen zur Bewerbung der eigenen Dienste
die Verbreitungszahlen von Adblockern und deren 6konomische Folgen
veroffentlicht.

Ein weiterer prominenter Gegenspieler ist das Hamburger Unterneh-
men AdDefend, das 2015 gegriindet worden ist. Es verspricht so gut
wie jeden Adblocker umgehen zu kénnen und damit die Reichweite fiir
Webseitenbetreiber wiederherzustellen’#4. Weitere namhafte Anbieter sind

540 Vgl. https://techcrunch.com/2007/08/23/why-darwin-beats-danny-carlton/,
zuletzt abgerufen am 30.5.2019.; https://www.nytimes.com/2007/09/03/technol
ogy/03link.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.; https://www.theguardian.co
m/technology/blog/2007/aug/19/adblockingis, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.;
https://www.stern.de/digital/online/onlinewerbung-blocken-oder-nicht-blocken
-3264652.html, zuletzt abge-rufen am 30.5.2019.

541 S.o. den Screenshot unter Ziffer A. IIL..

542 Vgl. https://www.theguardian.com/technology/2014/mar/27/page-fair-anti-adblo
ck-startup-funding, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

543 https://pagefair.com/about-us/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

544 https://www.addefend.com/de/about/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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Ooyala*#, Sourcepoint’#, Secret Media’¥ oder Admiral*#%. Allein diese
Auswahl zeigt, dass am Markt der Anti-Adblock Maffnahmen eine Vielzahl
verschiedener Angebote erhiltlich sind. Dies ist auch naheliegend. Potenti-
elle Kunden gibt es zuhauf, da Internetwerbeblocker praktische jede Web-
seite betreffen.

Mit spezialisierten Programmierern und finanzkriftigen Partnern auf
beiden Seiten hat sich also ein Wettriisten entwickelt. Auf Blocker folgen
Anti-Blockmaffnahmen. Darauthin ziehen Blocker wieder nach und ver-
suchen diese Malnahmen zu umgehen, was wiederum eine Reaktion be-
zweckt. Am Ende stellen sich groffen Webseitenbetreibern drei Optionen,
die allesamt mit nicht unerheblichen Kosten verbunden sind: erstens, sie
ignorieren Werbeblocker und nehmen geringere Werbeausspielungsraten
hin. Zweitens, sie zahlen die Whitelisting-Gebiithr von Adblock Plus. Drit-
tens, siec nehmen die Dienste der Anti-Adblocker in Anspruch. So oder
so werden Webseitenbetreiber nie mehr die ungestorte Einnahmesituation
ohne gegeniiberstehende Ausgaben vorfinden wie sie in den frihen Inter-
netjahren herrschte.

h) Letzte Entwicklungen

Der Markt entwickelt sich weiter. Wihrend der Browser Opera schon seit
2016 mit einem eingebauten Adblocker aufwartet™® und auch Eyeo auf
dem mobilen Markt mit einem Adblock Browser versucht Marktanteile zu
gewinnen, verkindete Google, seinen Browser Chrome ab Februar 2018
mit einem integrierten Adblocker auszuriisten>°. Google macht damit den
manuellen Download einer Browsererweiterung wie Adblock Plus tber-
flissig. Dies kann wegen der Verbreitung von Chrome auf dem Markt als
direkter Angriff auf die Erweiterungsanbieter angesechen werden, da poten-
tiell ,Noch-nicht- Werbeblocker“-Nutzer oder Nutzer, die neue Gerate ein-
richten, vom Neudownload der Add-ons abgehalten werden. Auferdem

545 http://community.ooyala.com/t5/Ooyala-Player-Knowledge-Base/Adblock-is-Blo
cking-the-Ooyala-Player/ta-p/8533, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

546 https://www.sourcepoint.com/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

547 http://www.secretmedia.com/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

548 https://getadmiral.com/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

549 https://blogs.opera.com/news/2016/05/ad-blocker-integrated-opera-for-android
-windows-mac-opera-mini/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

550 http://www.sueddeutsche.de/digital/google-chrome-adblocker-1.3868742,
zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

272

(o) ENR


http://community.ooyala.com/t5/Ooyala-Player-Knowledge-Base/Adblock-is-Blocking-the-Ooyala-Player/ta-p/8533
http://community.ooyala.com/t5/Ooyala-Player-Knowledge-Base/Adblock-is-Blocking-the-Ooyala-Player/ta-p/8533
https://www.sourcepoint.com/
http://www.secretmedia.com/
https://getadmiral.com/
https://blogs.opera.com/news/2016/05/ad-blocker-integrated-opera-for-android-windows-mac-opera-mini/
https://blogs.opera.com/news/2016/05/ad-blocker-integrated-opera-for-android-windows-mac-opera-mini/
http://www.sueddeutsche.de/digital/google-chrome-adblocker-1.3868742
http://community.ooyala.com/t5/Ooyala-Player-Knowledge-Base/Adblock-is-Blocking-the-Ooyala-Player/ta-p/8533
http://community.ooyala.com/t5/Ooyala-Player-Knowledge-Base/Adblock-is-Blocking-the-Ooyala-Player/ta-p/8533
https://www.sourcepoint.com/
http://www.secretmedia.com/
https://getadmiral.com/
https://blogs.opera.com/news/2016/05/ad-blocker-integrated-opera-for-android-windows-mac-opera-mini/
https://blogs.opera.com/news/2016/05/ad-blocker-integrated-opera-for-android-windows-mac-opera-mini/
http://www.sueddeutsche.de/digital/google-chrome-adblocker-1.3868742
https://doi.org/10.5771/9783748908227-249
https://www.nomos-elibrary.de/agb

L Internetwerbeblocker

verfolgt auch Google eine Art Acceptable Ads-Initiative. Google nennt
dies ,Coalition for Better Ads“ und mimt die aus der Programmierer-
und Tech-Szene entsprungende Acceptable Ads Initiative von Wladimir
Palant, Eyeo und Co. Google koaliert dabei unter anderem mit Facebook,
Microsoft oder Axel Springer, also mit den Schwergewichten am Markt.
Entwickelt hat sich dadurch eine Blacklist, die Google zunichst mit einer
Aufforderung zur Anderung der Werbung an Webseitenbetreiber und
ultimativ mit Blockade durchsetzt. Groer Unterschied dieser Blacklists
ist aber, dass Google und seine Koalitionare gewisse Werbeformen wie
Pre-Roll bzw. Interstitials als akzeptabel ansehen, was bei den klassischen
Blacklistblockern undenkbar ist331.

Wiederum andere Akteure erdenken und entwickeln neue Formen des
Werbeblockens. Forscher der Universititen Princeton und Stanford haben
etwa einen ,wahrnehmenden“ Werbeblocker entwickelt, der sich die Wer-
bekennzeichnung zu Nutze macht und auf Grundlage der Signalworte wie
~Anzeige“ oder ,gesponsert“ an den ublichen Stellen Anzeigen erkennt
und damit blockbar macht®2.

Weiterhin machen sich Werbeblockerbetreiber neueste Technologien
zunutze, um im Wettristen am Online-Werbemarkt weiterhin mitmi-
schen zu konnen. So wurde berichtet, dass Eyeo auf kinstliche Intelli-
genz setzen mochte, um das Werbeblocken zu verbessern. Diese Losung
soll nach dem Prinzip des zuvor dargestellten ,wahrnehmenden“ Werbe-
blockers auf visueller Grundlage beruhen und durch die Vorziige von
»Machine Learning® zuverléssig funktionieren’s3. Es verwundert jedoch
kaum, dass auch auf Seiten der Anti-Adblocker Methoden der sog. kiinstli-
chen Intelligenz eingesetzt werden kénnen, um Werbung dynamisch zu
verschleiern und damit die Effektivitit der neuesten Art des Werbeblockers
zu untergraben’¥.

Die Entwicklung auf dem Markt der Internetwerbung sowie der abhin-
gig nachgelagerten Mirkte der Adblocker und der Anti-Adblocker ist mit-
hin noch immer im Fluss und maandriert gewaltig. Wohin diese Reise am

551 http://www.sueddeutsche.de/digital/google-chrome-adblocker-1.3868742,
zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

552 https://motherboard.vice.com/en_us/article/9a4yny/princetons-ad-blocking-su
perweapon-may-put-an-end-to-the-ad-blocking-arms-race, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

553 https://t3n.de/news/werbeblocker-vs-facebook-ki-1091758/, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

554 https://floriantramer.com/docs/slides/pan19adblock.pdf, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.
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Ende geht, ist schlicht nicht prognostizierbar. Vielleicht sind die aktuell
groffen Werbeblocker bis zum Jahr 2030 vergessen. Vielleicht sind aber
auch die groffen Werbenetzwerke bis zu diesem Zeitpunkt nicht mehr so
einflussreich wie zur Zeit der Bearbeitung. Die Wahl treffen schlussendlich
die Nutzer, deren Aufmerksamkeit, Daten und potentielles Konsumverhal-
ten Grundlage der wirtschaftlichen Entwicklung ist.

1) Fazit

Die Beispiele in den verschiedenen Medien zeigen deutlich, dass Werbe-
blocken ein integraler Teil des Kommunikationsvorgangs Werbung ist.
Der aktive Werbevorgang fordert regelmafSig eine ablehnende Reaktion
heraus. Die neuere Geschichte der Werbung zeichnet sich durch die starke
Technisierung aus. Aktueller Stand der Technik ist die im Internet durch
Tracking und Targeting gepragte gezielte Werbeausspielung. Dass auch die
Reaktionen der Nutzer eine entsprechende technische Evolution durchlie-
fen, ist deshalb kaum verwunderlich.

MafRgeblich verindert hat sich indes, dass der durchschnittliche Wer-
beadressat mit zunehmender Technisierung Werbung nicht mehr allein
durch eigenes Tun aus seiner Wahrnehmung verbannen kann. Bis zum
Aufkommen der Internet-Adtechs konnte der Adressat abwimmeln, aufle-
gen, umblittern, entsorgen oder umschalten. Auf Webseiten ist dies je
nach Werbeform nicht méglich.

Wahrend die erste Welle von Rechtsstreiten rund um Werbeblocker,
die die Briefkisten betraf, von den Adressaten ausging, die ihre Personlich-
keitsrechte schiitzen wollten, rollte die zweite Welle von TV-Sendern auf
den Anbieter der Fernsehfee zu. Die Fernsehfee war aber in erster Linie ein
Werkzeug zur Erleichterung eines Vorgangs, den der Nutzer selbst auch
bewerkstelligen konnte.

Die Internetwerbeblockerwelle geht ebenfalls von den Medienanbietern
aus und attackiert Anbieter von Werbeblockerinstrumenten. Diese Wer-
beblocker ermoglichen dem Nutzer aber praktisch etwas, was er alleine
nur bei enormen Sonderkenntnissen bewerkstelligen konnte: Das Entfer-
nen von Werbeanzeigen aus Webseiten. Hier erlangt der Nutzer also im
Gegensatz zu den friheren Werbeblockermethoden ein ,Mehr®. Beim
Blocken des Empfangs von Postwurfsendungen oder dem automatischen
Umschalten eines TV-Programms erhilt der Adressat anders als bei Inter-
netwerbeblockern kein von Werbung bereinigtes Ergebnis. Adblock Plus
und Co. konnen einzelne Teile einer Webseite ausschneiden und damit
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ein anderes Produkt herstellen, dass sich von der intendierten Form des
Herausgebers unterscheidet.

Internetwerbeblocker unterscheiden sich also mafigeblich in zweierlei
Hinsicht von anderen geblockten Medien: der Nutzer braucht die Experti-
se von Dritten und erhilt dadurch ein ,Aliud“ zum eigentlichen Medien-
angebot.

Eine zweite Folgerung aus der Werbeblockergeschichte ist, dass ein
radikales Blocken, das den Werbevorgang derart verhindert, dass er gar
nicht erst initiiert wird, nur durch gesetzliche Regelungen moglich ist.
Nur wo ein Opt-in notwendig oder ein Opt-out méglich ist, wird eine
Werbeansprache vor dem Druck von rechtlich angeordneten Konsequen-
zen unterbleiben. Alle anderen Methoden sind vor allem Filter, die einen
bereits begonnenen Werbevorgang in der Sphére des Adressaten abfangen
und diesem eine Wahrnehmung ersparen. Hier gleichen sich sowohl ,Kei-
ne-Werbung“-Aufkleber, die Fernsehfee und Adblock Plus.

2. Wirtschaftliche und technische Hintergriinde

In diesem Abschnitt werden die wirtschaftlichen Zusammenhange und
technischen Grundlagen geordnet nach den verschiedenen Werbeblocker-
formen dargestellt. Die nachfolgend niher zu beschreibenden Formen von
Werbeblockern sind zunachst undifferenziert wirkende Werbeblocker, die
tber einen beim Nutzer installierten Filter jede als solche erkennbare
Werbung ausblenden (hier genannt: ,,Reine Blacklist-Blocker®, siche dazu
lit. a.). Eine Weiterentwicklung dazu sind die differenzierenden Werbeblo-
cker, die zunéchst uber den oben beschriebenen Blacklist-Filter Werbung
erkennen und diese dann tber eine zweite Freigabeliste, die Whitelist,
unter Umstinden wieder freigeben (im Weiteren als ,,Whitelist-Blocker®
bezeichnet, siche dazu lit. b.). Kurz wird auch auf Browser mit integrierten
Werbeblockern eingegangen, siche dazu litc.). Daneben haben auch an-
dere Softwares oder Browsererweiterungen als beilaufige Folge des Haupt-
zwecks eine werbeblockierende Wirkung. Dies kann zum Teil auch durch
im Browser verfiigbare Einstellungen oder Einstellungen am Betriebssys-
tem bewerkstelligt werden (siche dazu litd.). Sodann ist auf neue Ent-
wicklungen auf dem Markt der Internetwerbeblocker einzugehen, die
Werbung unabhingig von Filterlisten oder Browsereinstellungen zu blo-
ckieren vermégen (siehe dazu lit. e.).
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a) Reine Blacklist-Blocker

Bei den reinen Blacklist-Blockern handelt es sich um die bereits in der
historischen Beschreibung genannten Browsererweiterungen, die auf dem
2002 entwickelten urspriinglichen Adblock beruhen. Aktuell sind unter
diese Kategorie Adblock Plus und AdBlock zu fassen, wenn dort die
Whitelisting-Funktion ausgeschaltet wird, sowie uBlock und uBlock origin.
Hinzu kommt eine Vielzahl von kleineren Werbeblocker Anbietern, die
zum Browser oder auf ein mobiles Gerat geladen werden konnen. Eine
Aufzihlung ist wegen der Unibersichtlichkeit nicht méglich, zumal viele
Angebote kommen und gehen. Deshalb konzentriert sich die nachfolgende
Beschreibung auf die im deutschen Markt konstant vertretenen Anbieter.

aa) Technische Grundlagen

Das Konzept dieser Blocker ist simpel und das wirtschaftliche Ausmaf$ der
Folgen enorm. Auf Grundlage einer selbst erstellten oder aus dem Netz
geladenen Filterliste, der Blacklist, erkennt die Blockersoftware die Werbe-
elemente, verhindert deren Download und veranlasst den Browser, die
Webseite ohne die Anzeigen aber trotzdem stimmig anzuzeigen. Auf diese
Weise werden keine Anzeigen ausgespielt, sodass weder eine Abrechnung
auf Grundlage der ,Views“, noch weitergehende abrechnungsrelevante
Transaktionen oder Kontaktaufnahmen erfolgen. Diese Form des Werbe-
blockens entzieht den jeweiligen Nutzer komplett aus dem wirtschaftli-
chen Geflecht der Internetwerbung, das aber auf Downloads und Klicks
durch Nutzer beruht.

Konkret funktioniert Werbeblocken tber eine Blacklist tiber die Modi-
fizierung des tblichen Programmablaufs des Browsers. Beim Parsen des
HTML-Dokuments, das zur Erstellung des DOM-Knotenbaums fihrt>*,
wird jedes zu ladende Element der Webseite auf einen Eintrag in der
verkniipften Blacklist kontrolliert. Jedes Element durchgeht also eine Ja/
Nein-Abfrage des Browsers’*¢. Bei Eintrag auf der Blacklist lautet der Be-
fehl an den Browser, das Element nicht zu laden. Andernfalls wird das
Element geladen und gerendert.

Lautder eigenen Beschreibung von Adblock Plus setzt die Blockersoftware
beim Browser Mozilla Firefox an dessen Rendering Modul namens

555 S.o. Ziffer B. 1II. 2. a).
556 Vgl. Nink, CR 2017, 103, 104.
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»Gecko® an. Gecko liest die geparsten HTML-Dateien, Style Sheets sowie
weitere Ressourcen wie Mediadaten ein und sorgt fir die Darstellung
im Nutzergerat®’. Bei Gecko wird durch die Installation von Adblock
Plus eine ,Content Policy“ eingefiigt. Also wird der eigentliche Code
von Gecko derart geandert, dass neben origindren Content Policies, etwa
einer moglichen Standardeinstellung im Browser, wonach dieser keine
Bilddateien laden soll, zusétzlich die Adblock Plus Content Policy ablaufen
lasst. Dies ist dann der Abgleich mit der Filterliste bevor ein Element geladen
wird. Adblock Plus nennt dies ,,shouldLoad"s58. Auf der ersten Stufe ist
Adblock Plus also vor allem die blofe Einfiigung eines Befehls im Rendering
Modul des Browsers. Deshalb erklirt sich auch der Umstand, dass Adblock
Plus alleine, d.h. ohne eine Filterliste, keine Wirkung entfaltet. Der Browser
prift ohne verkniipfte Liste trotzdem die Content Policy ab, d.h. er fragt:
darfich das Element laden? Die Antwort auf diese Frage ist mangels Angaben
von zu blockenden Elementen allerdings logischerweise immer Ja.

Also 16st erst die Kombination zwischen Blockersoftware und Filterliste
Wirkungen aus. Auch die Filterliste allein kann keine Werbeblockade
erzielen. Denn diese ist konzeptionell eine reine Textliste. Diese Liste wird
bei der shouldLoad-Anfrage ausgelesen. Hier lauert bei zu langen oder zu
vielen Listen natiirlich die Gefahr, dass der Browser zu langsam arbeitet.
Man vergleiche nur einmal wie lange es dauert, in einem umfangreichen
PDF-Dokument im Adobe Acrobat Reader einen Begriff iiber das Textsu-
che-Tool zu suchen. Diese Moglichkeit der Verlangsamung des Internet-
surfens fithrt also dazu, dass es in der Regel keine absoluten Filterlisten fiir
das gesamte Internet gibt, sondern regelmifig auf bestimmte Lander oder
Sprachen optimierte Listen’.

Ein einfacher Filter in der Blacklist kann zum Beispiel lauten: /bttp://
ad.”. In diesem Fall werden Elemente, die diese Adresse enthalten, blo-
ckiert. Die Kunst eines gut funktionierenden Adblockers ist folglich die
moglichst schnelle Abgleichung mit den Filterregeln. Hierzu bedient sich
etwa Adblock Plus besonderer Techniken, die die Filter effizient finden
und anwenden’®.

557 https://de.wikipedia.org/wiki/Gecko_(Software), zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

558 https://adblockplus.org/de/faq_internal, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

559 Vgl. https://easylist.to/index.html und https://forums.lanik.us/, zuletzt abgeru-
fen am 30.5.2019.

560 https://adblockplus.org/de/faq_internal, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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Das urspringliche Konkurrenzprodukt AdBlock funktioniert zum grof3-
ten Teil gleich. Wesentlicher Unterschied zwischen Adblock Plus und
AdBlock ist an sich ein historischer. Adblock Plus wurde urspringlich fiir
Motzilla Firefox entwickelt und spater fiir andere Browser ,flott gemacht*.
Bei AdBlock war die Grundlage Google Chrome und wurde von dort
auf andere Browsercodes portiert. Alle Filterlisten sind fiir beide Blocker
nutzbar, da beide dieselbe Filtersyntax nutzen®®!. Durch das Herriihren
von einem anderen Browser musste AdBlock an einem anderen Rendering
Engine ankniipfen — bei Google Chrome war dies zunichst ,,Webkit* und
spater ,Blink“, eine Eigenentwicklung von Google¢?. Durch einzelne Un-
terschiede in der Programmierung bei den Browsern und deren Rendering
Modulen muss auch eine Werbeblockererweiterung fiir jeden Browser
besonders programmiert werden, was kleinere technische Besonderheiten
erfordert. In der Nutzung durch den Nutzer ergeben sich aber regelmafig
keine sptrbaren Unterschiede.

Da diese Filterung aufgrund von vordefinierten Adressen und Merkma-
len allein regelmafig nicht ausreicht, um eine erschopfende Werbeblocka-
de zu erreichen, wird eine zweite Stufe durch die Werbeblocker geziindet:
das sog. Element Hiding. Hier werden durch den Filter gerutschte Inhalte,
die trotzdem von der Software als Werbung erkannt werden, nach dem
Laden versteckt. Dadurch wird erreicht, dass der Nutzer die Werbung
nicht angezeigt erhalt®®. Element Hiding beruht technisch auf Cascading
Style Sheets (CSS)*%*. Diese sind — wie bereits weiter oben’® beschrieben
— fiir die Formatierung, die Farben und Positionierung von Text- und Bild-
elementen zustindig. Praktisch werden CSS-Anweisungen oft als externes
Stylesheet neben der HTML-Datei heruntergeladen, um so Inhalt und Dar-
stellung von Webseiten zu trennen®®¢. Der Browser setzt dann wihrend
des Renderns die Webseite in der fiir den Nutzer gunstigsten Form zu-
sammen. Adblock Plus benutzt eigene CSS-Anweisungen, um eine lticken-
hafte Darstellung nach Nichtladen von Elementen zu verhindern. Hinzu
kommen auch CSS-Anweisungen, um die durch die Blacklists gerutschten
Elemente, die aber trotzdem geblockt werden sollen auszublenden.

561 Vgl. https://en.wikipedia.org/wiki/AdBlock, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

562 https://www.golem.de/news/blink-statt-webkit-google-entwickelt-eigene-renderi
ng-engine-fuer-chrome-1304-98514.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

563 Nink, CR 2017, 103, 104.

564 https://adblockplus.org/de/faq_internal, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

565 S.o.Ziffer B.1I. 2. b).

566 https://de.wikipedia.org/wiki/Cascading_Style_Sheets, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.
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Geringfiigig anders funktionieren die ,uBlocker”. Diese basieren auf
der Software HTTP Switchboard’¢’, welche einen eigenen Matrixfilter be-
inhaltet. Dieser Matrixfilter beruht auf eigenen Filterregeln des Program-
mierers und unter Umstinden des Nutzers, mit der bestimmte Arten von
Elementen ausgeschlossen werden kénnen. Erst nach dieser Matrix erfolgt
eine Filtrierung aufgrund der allgemein verfiigbaren Blacklist, z.B. der
Easylist’. Hier zeigen sich dann wenige Unterschiede zu Adblock Plus.
Wegen der vorangestellten Matrix bezeichnet etwa der Programmierer von
uBlock Origin die Software als ,Weitspektrumblocker, der beilaufigerwei-
se auch Werbung blocken kann’®. Ein weiterer Unterschied zu AdBlock
Plus liegt zum Beispiel darin, dass uBlock Origin die Blockade ganzer
Webseiten, also die Primarressource, zulasst (sog. ,strict blocking®). Ad-
block Plus hingegen blockiert lediglich Sekundirressourcen, also niemals
die angesteuerte Webseite selbst. Dies hat den Sicherheitsvorteil, dass Web-
seiten, die selbst wegen Risiken in ihren eigenen Ressourcen auf einer
Filterliste aufgenommen worden sind, erst gar nicht geladen werden’”°.
Was bei Adblock Plus als Element Hiding bezeichnet wird, ist bei uBlock
(Origin) ein ,kosmetischer Filter”. Kosmetische Filter verhindern nicht das
Laden der Elemente, sondern streichen sie schlicht beim Rendern aus dem
Document Object Model (DOM). Hier unterscheidet sich uBlock (Origin)
dadurch, dass nur spezifische kosmetische Filter eingesetzt werden, was zu
einer schnelleren Anzeige fihrt’”!. Technisch basieren aber beide Metho-
den auf CSS-Anweisungen.

Diese technische Funktionsweise zeigt, dass im Gerat des Nutzers durch
den Browser und dessen Erweiterungen nach Download des urspringli-
chen HTML-Dokuments vom Server der Webseitenbetreiber eine Vielzahl
an Vorgingen abliuft. Praktisch bietet der Webseitenbetreiber durch seine
HTML-Dokumente nur einen Vorschlag an, wie er seine Webseite gerne
angezeigt haben mochte. Was zum Schluss der Internetkommunikation
auf dem Gerit des Nutzers angezeigt wird kann jedoch sehr anders sein.
Dies ist der enormen technischen Komplexitat der Internetkommunikati-

567 https://en.wikipedia.org/wiki/UBlock_Origin, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

568 https://github.com/gorhill/httpswitchboard/wiki/Net-request-filtering:-overview
, zuletzt abgerufen am 30.5.2019..

569 https://github.com/gorhill/uBlock/wiki/Blocking-mode, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

570 https://github.com/gorhill/uBlock/wiki/Strict-blocking, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

571 https://github.com/gorhill/uBlock/wiki/Does-uBlock-block-ads-or-just-hide-them
963F, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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on geschuldet. Mit vielen neuen technischen Raffinessen auf Seiten der
Webseitenbetreiber, offneten sich Tore fir Nutzer, deren Browser die An-
weisungen notgedrungen ausfiihren miissen, eigene Befehle einzufiigen.
Dies zeigt sich deutlich an zwei Beispielen. Erstens bei der Einbindung
von Sekundirressourcen, die durch Filterlisten regelmafig und verhaltnis-
mafig einfach blockiert werden kdnnen. Zweitens bei dynamischen Ge-
staltungen durch CSS, die Adblockern nicht nur die Moglichkeit geben,
Werbung auszuschneiden, sondern danach auch ein ansehnliches Bild der
Webseite abzuliefern. Im Umkehrschluss sind Werbeblocker in ihrer Stan-
dardeinstellungen oft gerade dort wenig effektiv, wo Elemente von der pri-
maren Ressource, also dem Webseitenserver selbst, und in einer starren
Darstellung ausgeliefert werden sollen.

Der Prozess der Selbstoptimierung der Webseiten mit immer
aufwendigeren Gestaltungen hat demnach zu zwei Folgen gefithrt: auf
der einen Seite haben Sie viele Nutzer verdrossen, auf der anderen Seite
haben sie ihr Geschiftsmodell durch technische Gegenmafinahmen wie
Werbeblocker anfillig gemacht.

bb) Wirtschaftliche Bedeutung

In wirtschaftlicher Hinsicht sorgt Werbeblocken auf Grundlage von Black-
lists fiir einen einschneidenden Eingriff in die Abrechnungsmodelle der
modernen Online-Werbung. Die beiden maf§geblichen Abrechnungspara-
meter sind Pay-Per-View (oder besser: pro Download vom Server) und
Bezahlung pro Klick, Lead oder sonstige (Trans-) Aktionen. Werden die
Werbeelemente erst gar nicht geladen, weil sie Gber Blacklists schlicht
ignoriert werden, fallen jedenfalls keine Umsatze nach Pay-Per-View an.
Schafft es die Werbung durch die Blacklist, kann sie aber immer noch
durch Element Hiding oder kosmetische Filter ausgeblendet sein. Dann
mag zwar ein Download zihlbar sein, erfolgsabhingige Vergtitungen fiir
Klicks, Leads, Kiufe oder Ahnliches jedoch unmoglich. Infolge dieses
Umstandes wird aufferdem der Wert der Pay-Per-View Umsitze erheblich
geschmilert, weil der Werbekunde schlussendlich nicht sicher sein kann,
dass die gezahlten Downloads auch tatsichlich angezeigt worden sind.
Soweit die abstrakte Logik hinter den disruptiven Werbeblockern.

Konkret nennt PageFair, der Anbieter von Anti-Adblock-Mafinahmen,
regelmifig Zahlen im Zusammenhang mit dem Einsatz von Werbeblockern
auf dem Online-Werbemarkt. Im Jahr 2015 bezifferte der ,Ad Blocking
Report“ die Kosten der Adblocker auf Umsatzausfille in den USA fiir das
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Jahr 2014 in Hohe von geschatzten 5,8 Milliarden US-Dollar. Dies wurde
in Verhiltnis gesetzt zum gesamten Volumen des Online-Werbemarktes
in den USA von 49,5 Milliarden US-Dollar. Fiur den weltweiten
Online-Werbemarkt wurden die Umsatzausfille auf 11,7 Milliarden
US-Dollar geschitzt’”72. Zahlen speziell fiir Deutschland waren dabei nicht
enthalten.

Ein anderer Bericht von PageFair berichtet tiber die Ergebnisse einer
dreijahrigen Beobachtung von Traffic auf Webseiten. Dabei wurde beob-
achtet, dass gerade kleinere und mittlere Webseiten unter Adblockern
leiden. Zunichst erhohte sich zwar oft der Traffic. Durch ausbleibende
Werbeeinnahmen stagnierte der Traffic sodann und fiel spater. Als Grund
wurde ausgemacht, dass ohne Werbeeinnahmen auf Dauer kein interessan-
ter Content mehr ausgeliefert werden konnte. Groffe Portale indes seien
von diesem Phianomen verschont geblieben’”3. Diese Informationen sind
durch die Stellung von PageFair am Markt nattrlich immer mit Vorsicht
zu genieflen. Sie machen die Effekte der Werbeblocker jedoch teilweise
greifbar. Insbesondere zeigen sie, dass Werbeblocker einen ganz enormen
Einfluss auf einen etablierten Wirtschaftszweig haben.

Fir den deutschen Werbemarkt sind keine solchen ,,Schadensschitzun-
gen® verfiigbar, allerdings erhebt der OVK im BVDW regelmafig die Ad-
blockerrate, sprich die Verbreitung von Adblockern auf Endgeriten der
deutschen Nutzer. Diese bewegte sich zwischen 2015 und 2017 konstant
in einem Korridor zwischen 17 und 22 Prozent®’4. Im Jahr 2018 beweg-
te sie sich zwischen 23,4 und 24,45 %"°7°. Nach der Logik von PageFair
liefSe sich aus dieser Verbreitungsrate in Verbindung mit dem Gesamtum-
satz des Onlinewerbemarktes, etwa im Jahr 2018 2.065.000.000 €576, ein
Schaden von ca. 500 Mio. € errechnen. Dies geht natiirlich von der opti-
mistischen Prognose aus, dass jeder Adblockernutzer dann abrechenbare
Views und Aktionen getatigt hatte wie ein durchschnittlicher Nutzer, der

572 https://pagefair.com/downloads/2016/05/2015_report-the_cost_of_ad_blocking.
pdf, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

573 https://pagefair.com/downloads/2017/04/W hite-paper-on-the-hidden-cost-of-adbl
ock.pdf, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

574 https://www.bvdw.org/presse/detail/artikel/bvdw-messung-adblocker-rate-bleibt
-stabil/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

575 https://www.bvdw.org/der-bvdw/news/detail/kein-signifikanter-anstieg-abblocke
r-rate-steigt-um-024-prozentpunkee/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

576 OVK-Report fir digitale Display-Werbung 2019/01, https://www.bvdw.org/filea
dmin/bvdw/upload/publikationen/ovk/bvdw_ovk_report_2019_01_final.pdfo,
zuletzt abgerufen am: 30.5.2019.
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keinen Adblocker einsetzt. Ob dies faktisch zutreffend ist, mag man mit
guten Griinden anzweifeln. Gleichsam zeigt sich, dass Adblocker alleine in
Deutschland mit hoher Wahrscheinlichkeit einen Umsatzverlust fiir den
Werbemarkt im dreistelligen Millionenbereich begriinden.

Vor diesem wirtschaftlichen Hintergrund wundert es kaum, dass die
Grofen in diesem Markt den Kampf aufgenommen haben, sowohl vor
Gerichten als auch durch Lobbyarbeit. Ob aber die vom Interessenverband
OVK herausgegebene und von beinahe jedem Publisher nachgebetete
Warnung zutrifft, dass die Nutzung von Adblockern die Finanzierung
kostenfrei zuginglicher Inhalte im Internet sowie den Zugang aller
Bevolkerungsschichten zu hochwertigen journalistischen Inhalten gefihrde,
ist in dieser Ultimativitit zweifelhaft. Auch die weiter befiirchteten
Konsequenzen wie Verlust von Meinungsvielfalt bis hin zur Moglichkeit
der Gefihrdung von Arbeitsplitzen, ist dramatisch berspitzt®”7. Denn
gerade PageFair zeigt mit ihrer Beobachtung, dass kleine und mittlere
Webseitenbetreiber unter Adblockern leiden. Diese hingegen sind selten
groffe Arbeitgeber. Bei dem heiklen Thema Arbeitsplitze sei trotz der
tragischen sozialen Folgen eines Jobverlustes mit Blick aufs grofSe Ganze der
Gedanke erlaubt, dass durch die rasanten Anstiege der Werbeeinnahmen im
Internet teilweise Jobs geschaffen wurden, die auf dieser ,,Blase“ beruhten.
Wenn solche Jobs nunmehr wegfallen ist dies eine nicht ausschliefbare Folge
des Wettbewerbs. Mit Blick auf die Meinungsvielfalt darf nicht vergessen
werden, dass Publisher nicht unbedingt auf eigene Webseiten angewiesen
sind, sondern auch die sozialen Medien mit geringerer Kostenbelastung
nutzen konnen. Die Meinungsvielfalt wird nach hier vertretener Ansicht
auch durch ein weniger an Webseiten nicht gefahrdet, da seit dem
Aufkommen von Facebook, Twitter & Co. sogar jede Einzelperson ihre
Meinung spirbar kundgeben kann. Die These, Meinungsvielfalt beruhe auf
Werbeeinnahmen, ist deshalb eine duflerst Streitbare.

b) Whitelisting-Blocker

Die nichste Evolutionsstufe des Werbeblockens im Internet ist das
Blocken mit Whitelists. Wahrend die Moglichkeit, vom Nutzer selbst
definierte Ausnahmen zur Blacklist zu speichern, soweit ersichtlich in
jedem am Marke erfolgreichen Blacklist-Blocker enthalten ist, gehen

577 https://www.bvdw.org/presse/detail/artikel/bvdw-messung-adblocker-rate-bleibt
-stabil/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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die hier als ,Whitelisting-Blocker” bezeichneten Softwares noch einen
Schritt weiter. Diese Blocker sind standardmifig mit einer Whitelist ver-
knipft, die von einem darauf spezialisierten Unternehmen - teils in Perso-
naleinheit mit dem Softwareanbieter des Werbeblockers — gepflegt wird.
Dabei bestimmen diese pflegenden Unternehmen nach eigenen Kriterien,
welche Webseiten und/oder Werbeelemente trotz aktivierter Adblockersoft-
ware in die Wahrnehmungssphire des Nutzers durchgeleitet werden. Be-
rihmtestes Beispiel ist Adblock Plus bzw. die Eyeo GmbH und ihre Accep-
table Ads-Kampagne, auf welche bereits in der Darstellung der historischen
Entwicklung eigegangen wurde. Diesem Konzept sind auch die Konkur-
renzangebote AdBlock’”® und Crystal’”? gefolgt, die standardmafig Eyeos
Whitelist verkniipfen. Auch Google stitzt sich nach Einfihrung eines
Werbeblockers in seinen Browser Chrome mit ihrer ,,Coalition for Better
Ads“ auf dieses Prinzip*%°.

Wihrend bei der undifferenzierten, moglichst undurchlassigen Blocka-
de uber Blacklists die Interessenlage eindeutig und nicht interpretationsbe-
durftig ist, scheiden sich am Whitelisting die Geister. Wie die #adblock-
gate-Saga’®! und die Rechtsstreite in Deutschland anschaulich zeigen,
verschwimmt die Grenze zwischen Gut und Bose auf beiden Seiten der
Auseinandersetzung.

Nachfolgend wird auch hier zunichst der technische Rahmen und so-
dann die wirtschaftliche Bedeutung dieser Werbeblockerform dargestellt.

aa) Technische Funktionsweise

In technischer Hinsicht funktioniert ein Werbeblocker mit Whitelist von
der Grundidee her gleich wie ein Blacklist-Blocker. Wahrend der Browser
das HTML-Dokument parst, gleicht er fir jedes Element die mit der Soft-
ware verknipften Listen ab. Ist ein Eintrag auf der Whitelist enthalten,
dann wird das Element geladen. In technischer Hinsicht macht es dabei

578 https://www.pcwelt.de/news/Adblock-wurde-verkauft-und-setzt-auf-Akzeptable
-Werbung-Safari-Extension-9821882.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

579 Crystal ist Add-on fiir die Browser auf mobilen Apple- und Samsung-Gerite wie
Smartphones und Tablets; es nutzt ebenfalls Whitelisting auf Grundlage von
Eyeos Whitelists, vgl. http://crystalapp.co/faq/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

580 http://www.sueddeutsche.de/digital/google-chrome-adblocker-1.3868742,
zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

581 https://www.mobilegeeks.de/adblock-plus-undercover-einblicke-in-ein-mafioeses
-werbenetzwerk/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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Sinn, dass die Whitelist hierarchisch vor der Blacklist gepriift wird. Denn
somit kann der Browser positiv nach einer Erlaubnis suchen, statt zunichst
nach einem Verbot des Downloads und dann nach einer Rickausnahme
zu suchen’®2. Die umgekehrte Reihenfolge, also erst Black- dann White-
list wiirde zu langsamerem Laden von Webseiten und der hoheren Inan-
spruchnahme von Arbeitsspeicher fiihren, was die Werbeblockersoftware
zu einem gewissen Grade unattraktiv machen wiirde. Wie beim Blacklis-
ting fragt der Browser die iiber den Werbeblocker verkniipften Filterlisten
auf eine Ja/Nein-Entscheidung ab. In logischer Hinsicht stellt sich der
Ablauf eines abgelehnten oder zugelassenen Requests fiir ein Webseiten-
element wie ein Banner schematisch wie folgt in Abbildung 9 dar:

Entspricht der Absenderadresse des zu ladenden Elements ein Eintrag in der Whitelist?

Ist fiir die Absenderadresse des zu ladenden Elements ein Eintrag in der ein-schlé-
gigen Blacklist vorhanden?

\ 4 \ 4
D

Abbildung 9: Funktionsweise von Whitelist-Blockern

582 So funktioniert jedenfalls uBlock, in deren Matrixfilter ebenfalls nutzereigene
Ausnahmen zu einer Art Whitelist gesammelt werden konnen, hteps://github.c
om/gorhill/uBlock/wiki/Does-uBlock-block-ads-or-just-hide-them%3F, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.; an dieser Stelle finden sich von Adblock Plus selbst
keine Informationen zur Funktionsweise.
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Die Whitelist-Blocker sehen durchgehend die Moglichkeit vor, vom Nut-
zer zu einem Blacklist-Blocker umgewandelt zu werden. Die Whitelist ist
als Standardeinstellung, vor allem nach erstem Download, vorgesehen.
Durch einfache Mentfiihrung bereitet es aber den durchschnittlich be-
gabten Nutzern aber keine Schwierigkeiten, diese Einstellung zu dndern.
Betrachtet man die technische Wirkweise, die bei beiden Arten von Blo-
ckern durch die Abarbeitung von Listen gepragt ist, unterscheiden sie sich
praktisch nicht. Die Funktionalitit der Blockersoftware wird durch die Er-
laubnis- und Blockierlisten gewéhrleistet. Insoweit sind auch verschiedene
Ausfihrungen denkbar. So muss eine Whitelist nicht zwingend separat
erstellt und vorangestellt werden. Wenn die entsprechenden ,gewhiteliste-
ten“ Ausnahmen schlicht aus der Blacklist gestrichen wiirden, wiirde auch
ein reiner Blacklist-Blocker zu identischen Ergebnissen wie ein Whitelist-
Blocker fithren. Einen praktischen Unterschied wiirde der Nutzer nicht
bemerken.

Aus technischer Sicht findet sich, wenn man allein die Funktionsweise
der Blockersoftware betrachtet, kein Unterschied zwischen einem Black-
list- und einem Whitelist-Blocker. Erst die Verkntpfung der Software mit
verschiedenen Zwecken dienenden Listen fithrt zu andersartigen Wirkun-
gen.

bb) Wirtschaftliche Bedeutung

In wirtschaftlicher Hinsicht ist die Hierarchie der Listen allerdings um-
gekehrt. Erst durch Existenz und Effektivitit der Blacklist entfaltet die
Whitelist ihr 6konomisches Potential. Die Blacklist fithrt erst die Lage
herbei, dass sich Webseitenbetreiber oder Werbeanbieter ernstlich mit
dem Angebot des Werbeblockeranbieters bzw. des Whitelistpflegers aus-
einandersetzen, gegen Einhaltung bestimmter Bedingungen auf die weif3e
Liste aufgenommen zu werden. Aus diesem Umstand folgen deshalb die
zahlreichen Vergleiche, nach denen Adblock Plus Wegelagerei betreibe.
Diese Vergleiche gehen indes ebenfalls von einer technisch nicht haltbaren
Vorstellung aus. Wegelagerei impliziert, dass der Weg fir Werbung fiir
jedermann frei sein muss. Technisch stellt sich die Sachlage aber vielmehr
so dar, dass der Weg fiir die Werbung derart blockiert wird, dass sie an der
Haustiir abgewiesen wird. Denn es ist der Browser im Nutzergerit, der die
Anzeige von Werbung verhindert. Wegelagerei lige hochstens vor, wenn
die Internetinfrastruktur fiir Werbeelemente blockiert wiirde. Dies kdnnen
Filterblocker wie Adblock Plus aber nicht bewerkstelligen.
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Zur Zeit der Bearbeitung sind zwei wirtschaftliche Konzepte des White-
listing erkennbar. Auf der einen Seite steht Adblock Plus mit der Accepta-
ble Ads Initiative. Das andere Konzept ist Googles ,,Coalition for Better
Ads®. Beide sollen nachfolgend in ihrer 6konomischen Wirkweise nidher
vorgestellt werden:

(i) Die Acceptable Ads Initiative von Eyeo

Die ,Mutter aller Whitelists“ wurde von Eyeo in Adblock Plus zur Stan-
dardeinstellung gemacht und begriindete damit den Beginn der Kommer-
zialisierung der Werbeblocker. Die Acceptable Ads Initiative zeichnet sich
durch zwei Aspekte aus: erstens die Formulierung von Kriterien, die ak-
zeptable Werbung erfiillen missen, und zweitens der Abschluss eines in
bestimmten Fillen kostenpflichtigen Whitelisting-Vertrags. Eben dieses
Konzept stand in den deutschen Gerichtsverfahren auf dem Prifstand,
weil sich Betroffene der Kostenpflicht gegen dieses Verhalten der White-
list-Pflegerin Eyeo GmbH wehrten. Aus den den unstreitigen Sachverhalts-
darstellungen in den Tatbestinden der Urteile lisst sich der Ablauf und
die Abwicklung des Whitelistings durch Eyeo bzw. Adblock Plus sehr gut
nachvollziehen.

Zunichst bilden die Acceptable Ads Kriterien die Stiitze des Geschafts-
modells. Bereits ganz zu Beginn dieser Bearbeitung wurden diese Kriterien
bereits angerissen’83. Ganz konkret forderte Eyeo zur Zeit der Klageerhe-
bung von Werbung, die als akzeptabel angesehen wird, folgendes Anforde-
rungsprofil:
¢ Sie dirfen nicht nerven,

e Sie duarfen nicht den Seiteninhalt unterbrechen oder deformieren, der
vom Nutzer gerade gelesen wird,

e Sie mussen transparent gekennzeichnet sein,

e Sie mussen effektiv sein, ohne Nutzer ,anzuschreien® und

e Sie missen fur die jeweiligen Seite, auf der sie erscheinen, angemessen
sein’84,

Diese weitestgehend als Maximen zu bezeichnenden Generalformulierun-

gen taugen jedoch nur schlecht zur konkreten Bewertung, da abgesehen

von Kennzeichnungsanforderungen und dem Verbot der Content-Unter-

583 https://adblockplus.org/de/acceptable-ads, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
584 https://acceptableads.com/en/about/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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brechung nur wenige objektive Kriterien genannt sind. In Konkretisierung
gelten die folgenden Regeln®*:

Platzierung: Werbeelemente diirfen nur am oberen, unteren oder seit-
lichen Rand positioniert werden. Verboten sind Elemente wie Banner
oder Billboard Ads, die zwischen Contentbestandteilen angeordnet
sind. Zum Beispiel ist demnach eine rechteckige Anzeige zwischen
zwei Textabsatzen eines journalistischen Artikels im Internet inakzepta-
bel platziert.

Kennzeichnung: Die Nutzung anderer Kennzeichnungsbegriffe als
»Advertisment® bzw. ,Anzeige“ oder deren Aquivalente ist nicht akzep-
tabel. Hiermit wiederholen die Kriterien praktisch nur das in Deutsch-
land und vielen anderen Jurisdiktionen geltende Recht.

Grofle: Hinsichtlich der Grofe bestehen prozentuale und absolute An-
forderungen. So sehen die Kriterien in relativer Hinsicht eine Hochst-
grenze von 15% bzw. 25% Raum im sichtbaren Bereich einer Webseite
far Werbeelemente insgesamt vor. Der geringere Prozentsatz gilt fiir
den Bereich der Webseite, der beim Aufruf der Seite sofort sichtbar ist
(,above the fold“). Im Bereich der Webseite, der nach Herunterscrollen
durch den Nutzer sichtbar wird, sind die Kriterien etwas grof§ziigiger
und erlauben ein Viertel Werberaum.

Soweit absolute Groflen angegeben sind, hingen diese von der Position
des Werbeelements ab. Sind die Anzeigen iiber dem Content betrigt die
maximale Hohe 200 Pixel, sind sie darunter maximal 400 Pixel. Bei Posi-
tionierung an der Seite ist die maximale Breite auf 350 Pixel festgelegt.

Textanzeigen: Grundsitzlich sind Textanzeigen erlaubt. Reine Textan-
zeigen durfen aber keinen exzessiven Gebrauch von Farben und/oder
anderen Elementen machen, die die Aufmerksamkeit der Nutzer an
sich ziehen.

Bildanzeigen: Grundsitzlich sind Bildanzeigen kritisch. Sie konnen als
akzeptabel gelten, wenn es sich um statische Bilder handelt und sie
ohne besonders aufzufallen in die Seite integriert sind.
Newsfeed-Anzeigen: sind erlaubt, wenn sie sich im Rahmen der ande-
ren Elemente im Newsfeed bewegen.

Suchmaschinen-Anzeigen: An dieser Stelle sind die Kriterien nicht
ganz eindeutig. Diese Anzeigen durfen ,grofer sein und zusitzlichen
Raum auf dem Bildschirm einnehmen®. Unklar bleibt, woran dieser
Komparativ ankniipft — diirfen sie grofer als die tibrigen Suchergebnis-
se sein? Oder durfen sie grofer als Gibliche Anzeigen sein?

585 https://acceptableads.com/en/about/criteria, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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e Schwarze Liste der Werbeformate: Jedenfalls als inakzeptabel angese-
hen werden hingegen gut ein Dutzend Anzeigenformate. So fallen dar-
unter Anzeigen, die erkennbar neu laden, obwohl die Webseite an sich
nicht geandert wird. Zudem ,schwebende“ Anzeigen (,hovering ads®),
die nicht vom Nutzer gedffnet wurden. Hinzu kommen animierte
Anzeigen, automatisch startende Video-/Audioanzeigen, expandierende
Anzeigen sowie tbergroe Bildanzeigen. Kein Pardon gibt es zudem
fir Pop-Ups, Pop-Unders sowie Layer Ads. Dasselbe gilt fiir Pre-Rolls
und Interstitials, vor allem in Videos. Zuletzt sind Rich Media Anzei-
gen unerwlnscht.

Praktisch verbieten die Kriterien alle Arten von Anzeigen, die mit der

hoheren Leistungsfahigkeit der Endgerite beim Nutzer Einzug gehalten

haben, insbesondere also Animationen, Interaktionen und Videos. Die

Kriterien stellen die Uhr sozusagen zuriick auf Anfang der 2000er Jahre.

Werbung darf demnach nur ein statischer Teil einer Webseite sein, der

nicht im Vordergrund, sondern im Hintergrund zu sein hat. Selbsterkla-

rend ist dabei, dass gerade die ,verbotenen“ Anzeigen fiir die Werbenden
besonders interessant sind, weil diese durch die hohere Aufmerksambkeits-
erregung regelmafig bessere Klickzahlen aufweisen. So fiihlen sich vor
allem Webseitenanbieter ungerecht behandelt, die kaum die Moglichkeit
haben, native Werbung auszuspielen. Wahrend Google und Facebook
durch ihre Suchmaschinen- und Newsfeedanzeigen regelmafSig zur Whi-
telist zugelassen werden, werden Nachrichtenportale mit den auf ihren

Seiten verbreiteten groffen, animierten und effektreichen Anzeigen ausge-

schlossen. Auch Portale, die auf Pre-Roll oder Interstitials angewiesen sind,

haben keine Chance zur Whitelist aufgenommen zu werden.

Den Bedarf fiir eine Werbeblockerlésung, die nicht undifferenziert blo-
ckiert, sondern bestimmte, nicht storende Inhalte zulasst, folgerte der
Entwickler von Adblock Plus, Wladimir Palant, bereits im Jahr 200938%¢,
ca. zwei Jahre bevor mit der Griindung der Eyeo GmbH die Whitelist-
Funktion im grofen Stil ausgerollt wurde. Weiter beruft sich Eyeo fiir
das ,Ob“ des Whitelistings auf Nutzerbefragungen, die ergaben, dass die
wenigsten Nutzer jede Art von Werbung ablehnen. Auf die Frage, ob
sich die befragten Nutzer vorstellen kénnten, einige unauffillige Werbung
zu erlauben, um kostenfreie Webseiten zu unterstiitzen, stimmten 32,5%
uneingeschrankt und weitere 38,4% eingeschrankt zu. Nur 21% lehnten
dies kategorisch ab. Dies deckte sich auch weitestgehend mit der Gegenfra-

586 https://adblockplus.org/blog/an-approach-to-fair-ad-blocking, zuletzt abgerufen
am 30.5.2019.
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ge, ob alle Webseiten ihre Inhalte umsonst und ohne Werbung anbieten
sollen. Hier antworteten nur 23,5% uneingeschrankt mit Ja. 33,290 hinge-
gen lehnten dies ab. Zu dieser Nutzerbefragung durch Adblock Plus ist
allerdings hinzuzufiigen, dass sie nur auf 1559 Antworten beruht’®”. Von
einer flichendeckenden Befragung kann hier selbstverstindlich keine Rede
sein. Sie entspricht auch keiner gerichtsfesten demografischen Befragung.
Zudem lasst sich hierauf wohl kaum eine quasi-demokratische Legitimati-
on der Whitelist-Funktion stttzen. Gleichwohl ist der Kreis der Befragten
grof§ genug, um hieraus gewisse Trends in der Meinung der Nutzer zu
erkennen. Sie zeigt jedenfalls, dass es nur eine Minderheit unter den Nut-
zern gibt, die Werbung im Internet radikal ablehnen und die Mehrheit fiir
gewisse, mafivolle Werbung offen sind.

Auch der Umstand, dass trotz den in der Software vorhandenen Hinwei-
sen zur Abschaltung der standardmifigen Whitelist-Funktion, die Mehr-
heit aller Nutzer bei der Grundeinstellung blieben, spreche laut Eyeo
fur die Akzeptanz der Nutzer’%. In einem der Gerichtsverfahren war es
unstreitig geblieben, dass ca. 75% der Nutzer von Adblock Plus die White-
list-Funktion beibehalten’®.

Wihrend die Whitelist-Aspiranten, d.h. Webseitenbetreiber oder Wer-
bende mit ihren konkreten Werbeformen, urspriinglich vor Eintragung
in ein offentlich zugingliches Forum eingestellt worden sind und dort
aktive Nutzer des Forums ihre Meinung dazu abgeben konntes®, existiert
seit 2017 ein Komitee zur Wahrung und Weiterentwicklung der Kriterien.
Dieses Komitee besteht aus elf Mitgliedern aus drei Bereichen: Vertreter
der Nutzer, der Werbenden und Webseitenbetreiber gemeinsam sowie
Experten’®!. Konkrete Mitglieder des Komitees waren bei der ersten Be-
setzung als Werbetreibender das Computer-Unternehmen Dell, diverse
Adtech-Dienstleister, etwa das Affiliate- und Display-Werbenetzwerk Raku-
ten Marketing, Werbeagenturen sowie Publisher wie der renommierte
Condé Nast Verlag*2.

587 https://adblockplus.org/blog/adblock-plus-user-survey-results-part-3, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.

588 https://acceptableads.com/en/users, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

589 LG Hamburg, Urteil vom 25.11.2016 — 315 O 293/15, MMR 2017, 351.

590 Vgl. u.a. LG Miunchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11673/14, MMR 2015,
660.

591 https://acceptableads.com/en/committee/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

592 https://www.adzine.de/2017/03/eyeo-gibt-acceptable-ads-committee-bekannt/,
zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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Um die Kriterien auch effektiv durchzusetzen, bedarf es eines wirkungs-
vollen Hebels. In tatsichlicher Hinsicht ist dies zunichst die Existenz
der Blacklist und deren Effektivitit. Denn so eroffnet die Whitelist fiir
Werbende einen Weg, ansonsten verlorene Nutzer zumindest teilweise
wieder mit Werbung zu erreichen. Im Verhaltnis zwischen Werbendem
bzw. Webseitenbetreiber und Whitelistpfleger bedarf es zudem eines recht-
lichen Hebels, der die dauerhafte Einhaltung der Kriterien sichert. Dazu
verlangt Eyeo den Abschluss eines Whitelist-Vertrages, in denen gegenseiti-
ge Rechte und Pflichten geregelt werden. Unter Umstinden gehort dazu
auch eine Gegenleistung. Im Einzelnen stellte sich das Zustandekommen
eines Whitelist-Dauerschuldverhiltnisses im mafgeblichen Zeitraum der
konkreten Verletzungsformen der deutschen Gerichtsverfahren, d.h. zwi-
schen 2014 und 2015, wie folgt dar:

e Entscheidet sich ein Webseitenbetreiber oder ein Werbenetzwerk
(nicht aber ein Werbetreibender)’?3 dazu, seine Webseite bzw. die
auszuliefernden Werbeelemente auf die Whitelist eintragen zu lassen,
nimmt der Whitelist-Aspirant Kontakt zur Eyeo GmbH auf. Regelma-
Big wird dazu ein Formular im Internet ausgefiille®%4.

e Daraufhin priift Eyeo im konkreten Fall, ob die Aceeptable Ads Kriteri-
en eingehalten werden’®’. Auflerdem wird ein Testlauf durchgefihrt,
um einzuschitzen, welche finanziellen Auswirkungen die Freischal-
tung der zuvor blockierten Werbeelemente iber die Whitelist fir das
Unternehmen hat’%. Konkret werden sog. ,Ad Impressions“ gezihlt,
die ausschliefSlich bei Adblock Plus Nutzern mit aktivierter Whitelist-
Funktion erscheinen. Auf dieser Grundlage wird das Anfallen und die
Hoéhe der Vergiitung bemessen.

¢ Besteht demnach weiterhin das Einverstindnis der Parteien, eine Ver-
einbarung abzuschlieen, folgt eine Veroffentlichung exemplarischer
Werbebeispiele in einem offentlich zuginglichen Forum der Eyeo
GmbH. Dort werden sie fiir einen Zeitraum von einer Woche zur
Diskussion gestellt und Nutzer kdnnen durchgreifende Bedenken vor-
bringen’”’. Eine Abstimmung tber die Vorschlige findet hingegen

593 OLG Miinchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147.

594 LG Hamburg, Urteil vom 25.11.2016 — 315 O 293/15, MMR 2017, 351; vgl.
auch das Formular unter https://acceptableads.com/en/get-whitelisted/, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.

595 LG Hamburg, Urteil vom 25.11.2016 — 315 O 293/15, MMR 2017, 351.

596 OLG Koln, Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082.

597 OLG Koln, Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082.
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nicht statt™8. Auch muss die im Forum aktive ,Community“ nicht
ausdricklich zustimmen®%.

e Sind keine durchgreifenden Bedenken aus dem Forum vorgebracht
worden, die Eyeo zum Widerruf der Freischaltung dringen, wird die
Whitelist-Vereinbarung verbindlich. Wann genau die Whitelist-Verein-
barung geschlossen wird, also erst nach der Veréffentlichung im Forum
oder bereits davor (dann jedoch mit einer Loslosungsmoglichkeit fiir
Eyeo bei berechtigten Bedenken der Nutzer) unterlag im maf$geblichen
Zeitraum Anderungen®®. Fest steht aber, dass ein schriftlicher Vertrag
geschlossen wird. Diese sieht auf Seiten von Eyeo die Hauptpflicht vor,
wihrend der Laufzeit des Vertrages Ausnahme-Filterregeln in ihre Whi-
telist aufzunehmen. Diese Filterregeln betreffen URLs oder sonstige
Pfadnamen, die durch Adblock Plus nicht blockiert werden. Eine wei-
tere Pflicht von Eyeo in diesen Vereinbarungen ist, dass die Software so
ausgeliefert wird, dass die Whitelist-Funktion als Standardeinstellung
beim Nutzer vorgesehen ist®1.

e Hauptpflicht der Whitelist-Nachfrager ist unter Umstinden die Zah-
lung einer Gegenleistung. Diese wird nicht von kleinen oder mittleren
Webseiten erhoben, weil in diesen Fillen der Verwaltungsaufwand
fir Monitoring und Rechnungsstellung in keinem Verhaltnis zu den
Einnahmen stinde®?. Bei groferen Webseiten wird regelmafig ein
erfolgsbezogenes Vergttungsmodell eingesetzt, indem Eyeo an den
Mehreinnahmen durch die Whitelist beteiligt wird. Eine Webseite gilt
als grof$, wenn durch das Whitelisting 10 Mio. zusitzliche Ad Impressi-
ons pro Monat generiert werden. Ob dies der Fall ist wurde in der oben
skizzierten Testphase bereits vorab festgestellt. Eyeo verlangt bei solch
groflen Webseiten dann ein Entgelt in Hohe von 30% der durch die
Freischaltung generierten Werbeumsatze. Dies beinhaltet nicht Werbe-
einnahmen, die durch Nutzer ohne aktivierten Werbeblocker bzw. bei
Nutzung selbst konfigurierter Ausnahmefilter anfallen®®.

Dies zeigt, dass Werbeblocker mit Whitelist-Funktion zudem tber ausge-

klugelte Zahlinstrumente verfiigen mussen, um bei Nutzern mit aktivier-

ter Whitelist-Funktion und Verkniipfung mit Eyeos Whitelist jede ausge-

598 LG Miinchen, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11673/14, MMR 2015, 660.
599 LG Hamburg, Urteil vom 25.11.2016 — 315 O 293/15, MMR 2017, 351.
600 OLG Koln, Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082.
601 OLG Koln, Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082.
602 LG Miunchen, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927.
603 LG Hamburg, Urteil vom 25.11.2016 — 315 O 293/15, MMR 2017, 351.
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spielte Werbung aufzuzeichnen und die Information an Eyeo zu senden.

Dort muss dann aufgrund der gesammelten Daten und der vom Whitelist-

Kunden anzugebenen Einnahmen die Verglitung berechnet werden.

Fullt man die oben genannte Formel mit Zahlen zeigt sich, dass die
Einnahmen der Eyeo GmbH nicht in jedem Fall horrende Summen errei-
chen. So ist bei einem Tausender-Kontakt-Preis (TKP) fiir Ad Impression
zu zwei Euro®®* beim Schwellenwert der Kostenpflicht von 10 Mio. Ad
Impressions von einem Werbeumsatz von 20.000 € auszugehen. Davon be-
rechnet Eyeo 30%, sprich 6.000 € pro Monat. Die tbrigen 14.000 € stellen
aber einen Mehrwert fiir den Whitelisting-Kunden dar, weil er bei reiner
Blacklist keinen dieser Adressaten erreicht hatte.

Teilweise rechnet Eyeo auch pauschal ab. Die insoweit in den Tatbestin-
den der Urteile unstreitig gebliebenen Pauschalzahlungen von Internetrie-
sen wie Google®® stellen scheinbar jedoch Ausreifer dar, die kaum repra-
sentativ zu sein scheinen. Einerseits ist Google durch seine schiere GrofSe
nicht mit einem grofen nationalen Webseitenbetreiber vergleichbar. An-
dererseits diirfte bei Google die Ankniipfung an Werbeumsitze schwierig
sein, weil Google selbst sowohl als Provider der Suchmaschine oder vieler
weiterer Dienste als auch als Werbenetzwerk tatig ist.

* Zuletzt finden sich in den Tatbestinden der Urteile weitere Inhalte der
Whitelisting-Vertrage, die eine Erwidhnung verdienen. So verlangt Eyeo
von den Whitelist-Kunden nicht, in Zukunft immer und auf allen We-
gen akzeptable Werbung auszuspielen®®. Sondern das Unternehmen
fordert dies nur fiir seinen eigenen Einflussbereich, also fiir die Nutzer
von Adblock Plus bzw. mittlerweile auch anderen Whitelist-Blockern.
Man kann also vom ,geblockten Netz“ sprechen. Was aufferhalb des-
sen, sozusagen im ,ungeblockten Netz“ geschieht, bleibt von der Whi-
telisting Vereinbarung unberiihrt.

Dies duflert sich auch in der ,Fall-back“Loésung. Dies ermoglicht es den

Webseitenbetreibern zwischen Besuchern mit und ohne aktiviertem Ad-

block Plus zu unterscheiden. Wer Adblock Plus mit Whitelist aktiviert hat,

604 Vgl. fiir den TKP und die Variablen die dabei mit einspielen https://www.intern
etworld.de/onlinemarketing/online-werbung/kosten-online-werbung-teure-tech
nische-helferlein-1062268.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

605 OLG Minchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147,
nennt Google namentlich. LG Miinchen, Urteil vom 27.5.2015 - 37 O
11843/14, WRP 2015, 927, beziffert den Pauschalbetrag auf 25 Mio US Dollar,
wobei unklar bleibt fiir welchen Zeitraum diese Zahlung gilt.

606 OLG Koln, Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082.
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der erhilt eine akzeptable Werbeform; wer keinen Werbeblocker einsetzt,
erhalt hingegen eine herkdmmliche Werbeanzeige ausgespielt®7.

e Im Jahr 2016 waren ca. 3.500 Webseiten durch die Whitelist freige-
schaltet®%3. Das Geschiftsmodell hat sich folglich am Markt etabliert.
Sind Webseitenbetreiber oder Werbenetzwerke nicht bereit, einen White-
listing-Vertrag mit Eyeo abzuschliefen, werden sie von den Whitelist-Blo-
ckern blockiert, selbst wenn sie die Acceptable Ads Kriterien erfiillen®®.
Demnach bilden Einhaltung der Kriterien und Abschluss einer Vereinba-
rung eine Einheit, die kumulativ vorliegen muss. Dies fihrt gleichwohl
dazu, dass Werbetreibende mit einer nach Eyeos Kriterien akzeptablen
Werbeform nicht iber jede Webseite bzw. jedes Werbenetzwerk den
Adressaten erreichen. Im Konkurrenzverhaltnis von Webseiten bzw. Wer-
benetzwerken untereinander ist der Umstand, auf der Whitelist zu sein,

ein maflgeblicher Umstand.

Wie unter anderem die Einfithrung der ,Acceptable Ads Platform®, dem
eigenen Werbenetzwerk von Eyeo®?, zeigt, ist die weitgehende Sicherheit,
die werbeblockenden Nutzer mit Werbung zu erreichen durchaus markt-
fihig. Die Existenz dieser Plattform zeigt aber vor allem auch eine Wei-
terentwicklung des oben dargestellten zihen und aufwindigen Prozesses.
Durch die Einfiigung bereits freigeschalteter Element stellen sich fiir Web-
seitenbetreiber keine eigenen Anforderungen mehr, sich selbst der Frei-
schaltungsprozedur zu unterziehen. Der vormals teils hindische Vorgang
wird so ebenfalls weitestgehend rationalisiert und automatisiert.

(ii) Die ,Coalition for Better Ads“ von Google

Das andere Konzept auf dem Whitelisting-Marke ist die ,,Coalition for Bet-
ter Ads“ (im Weiteren teilweise abgekirzt als ,CBA®) unter Federfihrung
von Google. In dieser Koalition hat der Internetriese knapp vierzig Mitglie-
der vereint, darunter Hochkariter aus dem Internetsektor wie Facebook
und Microsoft, grofle Publisher wie Axel Springer, Thomson Reuters und
The Washington Post sowie Schwergewichte der Werbetreibenden wie
Unilever und Procter & Gamble. Hinzu kommen noch diverse Werbenetz-
werke und Adtech-Dienstleister. Komplettiert wird die Koalition durch

607 LG Miunchen, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927.
608 LG Hamburg, Urteil vom 25.11.2016 — 315 O 293/15, MMR 2017, 351.
609 LG Minchen, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11673/14, MMR 2015, 660.
610 S.o. Ziffer C. 1. 1.1).
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Branchenverbinde wie die bereits in dieser Bearbeitung genannten BVDW

und TABS!!,

Die Koalition definiert ebenfalls feste Regeln fiir bessere Werbung im
Internet. Nach eigenen Angaben beruhen diese Regeln auf einer Umfrage
unter 25.000 Verbrauchern in Nordamerika und Europa. Ergebnis dieser
Umfragen war, dass die folgenden Werbeformen in der Akzeptanz bei den
Nutzern unter einem gewissen Schwellenwert liegen®!2:

e Pop-Ups (sowohl auf Desktop Computern als auch auf mobilen Geri-
ten),

e Automatisch abspielende Videoanzeigen mit Ton (sowohl auf Desktop
Computern als auch auf mobilen Geriten),

* Prestitials mit Countdown bis zum méglichen Uberspringen (auf Desk-
top Computern), wobei damit nicht Pre-Roll-Werbespots etwa bei
YouTube gemeint sind,

* Grofle ,sticky“ Anzeigen®!3 (sowohl auf Desktop Computern als auch
auf mobilen Geraten),

* Jegliches Prestitial im mobilen Bereich, wiederum jedoch nicht Pre-
Roll-Werbespots,

e Poststital mit Countdown (im mobilen Bereich),

* Gesamtvolumen einzelner Anzeigen auf einem mobilen Screen von
tiber 309,

e "Full Screen Scrollover Ads“ auf mobilen Geriten, d.h. Anzeigen, die
auf dem Bildschirm erscheinen und durch Weiterscrollen erst aus dem
Sichtfeld verschwinden (entsprechen praktisch einem Pre- oder Intersti-
tial),

e Aufblitzende, animierte Anzeigen auf mobilen Geriten.

Ein wichtiger Schritt hin zur Durchsetzung dieser Regeln im unregulier-

ten World Wide Web war die Einfithrung eines integrierten Werbeblo-

ckers in den Browser Google Chrome in Nordamerika und Europa zum

15.2.2018. Dieser Blocker musste also nicht durch den Nutzer erst aktiv

installiert werden, sondern wurde durch automatisches Softwareupdate

ohne Zutun des Nutzers installiert und standardmifig scharf gestellt. In
technischer Hinsicht beruht auch dieser Blocker auf Filterlisten und nutzt

611 https://www.betterads.org/members/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

612 https://www.betterads.org/standards/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

613 Vgl. etwa Beispiele oben unter Ziffer B. 1. 3. a), bb) unter dem Schlagwort
sklassische Anzeigen".
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die Filtersyntax der offentlichen Easylist®!4. Zur Zeit dieser Anderung am
Browser verfiigte Google Chrome tiber ca. 40% Marktanteil bei Browser
auf Desktop-PCs®'S sowie von ca. 50% auf mobilen Endgeriten®'®. Google
hat somit auf einen Schlag etwa doppelt so viele Personen in Deutschland
zum Nutzer eines Whitelist-Blockers gemacht, als es alle erfolgreichen
Erweiterungsblocker gemeinsam durch eigene Anstrengungen in ca. 15
Jahren bewerkstelligen konnten.

Nach eigenen Angaben verfolgt die Koalition zur konkreten Durchset-
zung ihrer Standards ihr sog. ,Better Ads Experience Program®. Mission
sei es, die Nutzererfahrungen mit Online-Werbung zu verbessern und die
Durchsetzung der ,Better Ads“-Kriterien zu fordern. Als ersten Schritt
erlaube die Koalition freiwillig teilnehmenden Webseitenbetreibern, sich
auf die Einhaltung der Kriterien zu verpflichten. Dazu hat sich der Websei-
tenbetreiber zu registrieren und ausreichende Informationen zur Kontrolle
durch die Koalition preiszugeben. Diese Registrierung ist zunachst kosten-
frei, eine zukiinftige jahrliche Zahlungspflicht wird allerdings explizit in
Aussicht gestellt®!7. Auf welcher Grundlage diese Zahlungspflicht beruht,
also pauschale Zahlung als Mitgliedsbeitrag oder erfolgsabhingige Abrech-
nung ist nicht genau bekannt. Einer Meldung zufolge zahlen Mitglieder
pauschale Summen zwischen 20.000 und 100.000 USD¢!8.

Den zur Zeit der Bearbeitung offentlich verfigbaren Informationen
zu Folge fordert Google praktisch die Mitgliedschaft in der Koalition,
um nicht der Blacklist anheim zu fallen. So wird das Prozedere rund
um die Einfiihrung des integrierten Werbeblockers wie folgt beschrieben:
Google informiert Webseitenbetreiber tber ,schlechte Werbung® in ihrem
Einflussbereich und setzt eine Frist zur Beendigung dieser Werbung inner-
halb von 30 Tagen. Lauft die Frist fruchtlos ab, wird der entsprechende
Webseitenbetreiber mit dem Status ,,nicht bestanden® gekennzeichnet und

614 https://blog.chromium.org/2018/02/how-chromes-ad-filtering-works.html,
zuletzt abgerufen am 30.5.2019. Ab Juli 2019 soll der Chrome Werbeblocker
auch in allen anderen Landern der Welt ausgerollt werden, https://www.express
.co.uk/life-style/science-technology/1070863/Google-Chrome-update-browser-ch
ange-2019, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

615 http://gs.statcounter.com/browser-market-share/desktop/germany/#monthly-201
801-201803-bar, abgerufen am 23.4.2018.

616 http://gs.statcounter.com/browser-market-share/mobile/germany/#monthly-201
801-201803-bar, abgerufen am 23.4.2018.

617 https://www.betterads.org/program/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

618 https://digiday.com/mobile/coalition-better-ads-experiences-european-growing-p
ains/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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der Blacklist zugeordnet. In diesem Fall werden aber nicht nur die ,bad
ads“ blockiert, sondern alle Werbemittel. Genau wie bei Eyeo/Adblock
Plus und deren Forderung zum Abschluss einer Vereinbarung wird also
ein gewisser Druck zur Kollaboration aufgebaut. Dies hat scheinbar bereits
Wirkung gezeigt, da wenige Tage vor Scharfstellung des Adblockers in
Chrome von 100.000 durch Google untersuchten Webseiten nur noch
0,8 % mit ,schlechter* Werbung versehen waren®. Von den ermahnten
Webseitenbetreibern sollen 42 % die ,schlechte® Werbung abgestellt ha-
ben®20,

Optisch macht sich der Chrome-Werbeblocker ebenfalls erkennbar, in-
dem ein Informationsfeld offnet, das iiber den Block informiert:

304

& Ads blocked

Always allow ads on this site

varlus venenatis velit, Vestibulum egestas orcl venen:
& Ads blocked, Details X “

Screenshot®?! des Chrome Blockers in Aktion

619 https://www.adzine.de/2018/02/coalition-for-better-ads-google-chrome-filtert-ner
vige-werbemittel-raus/ und https://support.google.com/webtools/answer/730803
3, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

620 https://betanews.com/2018/02/14/google-chrome-ad-filtering/, zuletzt abgerufen
am 30.5.2019.

621 https://mashable.com/2018/02/14/chrome-ad-blocking/#4E54ntQ673aqz, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.
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Nicht ganz zu Unrecht wurde deshalb bereits angemerkt, dass Google
praktisch anstatt einer aufdringlichen Werbung eine Art Pop-Up anzeigt.
Dies muss wiederum durch Klick geschlossen werden, was einen ahnli-
chen Effekt wie eine entsprechende Werbung hat622.

Wie der Screenshot zudem zeigt, erlaubt Chrome dem Nutzer den inte-
grierten Werbeblocker auszuschalten und Werbung zu erlauben. Auch ver-
hindert Google nicht die hergebrachten Browsererweiterungen zu nutzen
oder gar neu zu installieren. Als Plattform verhilt sich Google demnach
liberal und schliet die nunmehr als Konkurrenz zu bezeichnenden Erwei-
terungen nicht aus.

Wenig erstaunlich ist, dass Kritik an Googles Vorgehen laut wurde.
So wurde offentlich in Frage gestellt, ob Google noch glaubwiirdig sein
konne in seiner Rolle als Richter, Jury und Vollstreckungsorgan der On-
line-Werbung. Dies umso mehr, als Google selbst tiber diese Wirtschafts-
sparte Umsitze in Hohe von ca. 40 Milliarden US-Dollar generiert und
neben der bedenkliche ,Amterkonzentration® zudem noch befangen im
Rechtssinne sein durfte. Erste Beispiele fur fehlende Parteilichkeit sind
etwa die Zulassung von Pre-Roll-Werbung zu den ,Better Ads®, eine Aus-
nahme hauptsichlich zugunsten von YouTube oder Facebook, die selbst
startende Videowerbung zeigen diirfen®?3. Zu den Hintergriinden dieses
Vorgehens von Google wurde dem entsprechend gemutmafSt, dass die
Einfithrung eines groben Filters, der nur die grobsten Schmutzpartikel des
Werbemarktes ausfiltert, den Bedarf fur feinere Filtersoftware wie Adblock
Plus oder reine Blacklist-Blocker wie uBlock origin abschwicht und somit
den Werbemarkt strukturell starke624,

Harschere Kritik kommt von Nutzerseite. So wird bemangelt, dass in
der Coalition for Better Ads keine Sitze fiir Nutzer und Gruppierungen,
die digitale Rechte verfechten, vorgesehen sind. Die Koalition sei also
praktisch ein Lobbyistentreff. Zudem sorge der Chrome-Blocker fiir kei-
nerlei Besserstellung der Nutzer in Fragen des Datenschutzes, des Schutzes
vor Malware und der Einsparung von Bandbreite oder Datenvolumen®?’.

622 http://www.gq.com.au/entertainment/tech/googlers+new-+ad-+blocker+changed-+
the+web,53829, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

623 Vgl. https://www.theguardian.com/technology/2018/feb/15/google-chrome-adbl
ocking-online-ads, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

624 Vgl. https://www.nytimes.com/2018/02/18/business/media/google-chrome-ad-bl
ock.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

625 https://www.eff.org/deeplinks/2018/02/chromes-ad-filter-much-ado-about-nothi
ng, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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Das zweite Whitelisting-Konzept steckt also noch in den Kinderschu-
hen. Unter Aufsicht der machtigsten Unternehmen des kontemporiren In-
ternets ist die Prognose fiir das ,Better Ads“-Programm jedoch positiv, so-
dass es wahrscheinlich in nichster Zeit nicht beendet wird.

(iii) Stellungnahme zum wirtschaftlichen Hintergrund des Whitelistings

Die Einfithrung der Whitelist in Adblock Plus, zumal einhergehend mit
einer Zahlungspflicht fiir einige potente Webseitenbeteiber und Werbe-
netzwerke, sorgte fiir mannigfaltige Anfeindungen. Vor allem aus dem Be-
reich der Webseitenbetreiber war diese Kritik harsch und teils unsachlich.
Dies gilt nicht nur, aber vornehmlich fiir die zur Zahlung verpflichteten
Unternehmen.

Auf der anderen Seite ist die Acceptable Ads-Whitelist nicht das reine
Samariterwerk, wie es von der Betreibergesellschaft teilweise angepriesen
wird. Mit diesem Instrument wird am Markt, allen herausgestellten Vortei-
len fir kleinere und mittlere Webseitenbetreiber zum Trotz, harte Kante
gefahren. Denn alleine die Einhaltung der Acceptable Ads-Kriterien hilft
den Webseitenbetreibern nicht weiter. Sie massen als kumulative Voraus-
setzung der Aufnahme in die Whitelist einen ggf. kostenpflichtigen Ver-
trag mit Eyeo abschliefSen.

Betrachtet man dieses Geschiftsmodell aus einer objektiven Sicht, er-
scheint das kommerzielle Whitelisting als ein weiteres Beispiel erfolgrei-
cher Internetgeschiftsmodelle. Dabei darf nicht vergessen werden, dass
Werbeblocker als fiir den Nutzer kostenloses Produkt strikt von der Ak-
zeptanz bei eben diesen Nutzern abhingig ist. Hier dhnelt es Angeboten
wie Facebook, tausenden kostenloser Apps flir Smartphones oder diver-
sen kostenlosen Angeboten von Google. Solche Produkte miissen im
Ausgangspunkt nicht besonders tiberzeugen, weil sie gerade keine Anschaf-
fungskosten beim Nutzer entstehen lassen. Auf der anderen Seite ist ein
Nutzer bei einem kostenlosen Angebot auch schneller bereit, sich von ihm
zu verabschieden und es zu deinstallieren. Im digitalen Zeitalter bedarf
dies zudem nur weniger Klicks. Der Markt fir kostenfreie digitale Angebo-
te ist also generell durch eine hohe Dynamik und Schnelllebigkeit gepragt.

Auch bei Adblock Plus lasst sich auflerdem in gewisser Weise das ,Met-
calfe'sche Gesetz“ beobachten. Nach dieser Faustregel steigt der Nutzen
eines Kommunikationssystems proportional zur Anzahl der méglichen
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Verbindungen zwischen den Teilnehmern®?. Ein klassisches Beispiel zur
Veranschaulichung ist die Verbreitung von Telefonen. Das erste Telefon
hatte noch keinen Wert, weil man damit niemanden anrufen konnte. Mit
zwei Telefonen konnten nur zwei Personen miteinander kommunizieren.
Haben aber zehn Personen Telefone konnen alle zehn Personen sich ge-
genseitig anrufen. In den letzten Jahren hat sich die Wirkung des ,Metcal-
fe'schen Gesetzes“ vor allem bei Facebook gezeigt. Am Anfang nur eines
von vielen sozialen Netzwerken hat es sich durch die weltweit starke Ver-
breitung zum quasi-Monopolisten entwickelt®?’. Diese starke Verbreitung
hat das Netzwerk attraktiv fiir noch mehr Neuzuginge gemacht, denn
irgendwann ist eine Person ausgeschlossen, die sich nicht beteiligt. Auf
dieser Grundlage konnte Facebook zu einem der wertvollsten Werbeplatt-
formen werden. Und auch hier ist darauf hinzuweisen, dass Facebook in
der frithen Zeit kostenlos und werbefrei war. PlanmifSige Werbung wurde
erst 2007 in die Plattform integriert®?s.

Ahnlich die Lage bei Adblock Plus, bei dem es sich jedoch nicht um
einen Kommunikationsdienst im engeren Sinne handelt. Hier wirkt das
»Metcalfe'sche Gesetz“ sozusagen umgekehrt. Je mehr Nutzer den Werbe-
blocker verwenden, desto hoher ist der Schaden fur die Werbewirtschaft.
Bei einem einzigen Werbeblockernutzer ist der Schaden mikroskopisch,
bei 1.000 Werbeblockernutzern ist er immer noch kaum merklich. Wenn
aber 100 Mio. Nutzer Werbeblocker einsetzen, sind die Folgen drastisch.
Auf der anderen Seite hat diese Verbreitung einen neuen Werbeplatz her-
vorgebracht: das geblockte Netz. Wie viele Umfragen sowie die Akzeptanz
der Nutzer fir die Whitelist-Funktion zeigen ist auch hier im beschrank-
ten Umfang Werbung mdglich. Dieses kiinstliche und wahrscheinlich ur-
sprunglich nicht einmal geplante Forum wird durch Whitelisting genauso
kommerzialisiert wie Facebook es mit ihrem sozialen Netzwerk getan
hat. Dies stellt eine nachvollziehbare kommerzielle Nutzung einer als
vermarktbar erkannten Plattform dar. Wer also Eyeo fiir das Whitelisting
verteufelt, muss dieselbe Ablehnung auch Facebook entgegen bringen,

626 https://de.wikipedia.org/wiki/Metcalfesches_Gesetz, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

627 Vgl. Baumgirtel, http://www.zeit.de/digital/2018-04/soziale-netzwerke-facebo
ok-mark-zuckerberg-algorithmus-metcalfesches-gesetz, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

628 https://en.wikipedia.org/wiki/Timeline_of Facebook, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.
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das ihre Macht tiber eine Plattform mit ca. zwei Milliarden Nutzern welt-
weité?? zur profanen Umsatzgenerierung ausnutzt.

Kostenpflichtiges Whitelisting sollte also nicht generell als Teufelswerk
angesehen werden. Ein Teil der Kritik an dem Geschiftsmodell riihrt
wohl auch aus enttiuschtem Idealismus her. Denn Adblocker verkérpern
ein im Grundsatz rebellisches Weltbild, nach welchem die von ,,oben*
vorgegebene Struktur nicht befolgt zu werden braucht. Sie stehen auch
fir den Widerstand der Nutzer dagegen, als bloffes Abrechnungssubstrat
der Werbeindustrie angesehen zu werden, dieimmer mehr und immer
aufdringlichere Werbung schaltet. Fir solche Nutzer muss die Erkenntnis,
dass der Helfer zur Befreiung solcher ,kapitalistischer* Bevormundung,
selbst kapitalistische Motive verfolgt, eine herbe Enttauschung darstellen.
Dahingegen ist die Kritik aus dem Lager der Webseitenbetreiber, Werbe-
netzwerke und Werbetreibenden vornehmlich auf Sorge um die eigenen
Umsitze getrieben.

Dabei ist das Argument von Eyeo durchaus valide, dass das Angebot
zum kostenpflichtigen Whitelisting schlussendlich niemanden schadet,
sondern vielmehr auf beiden Seiten des Whitelisting-Vertrags zu Umsitzen
fihrt. Denn den Webseitenbetreibern wird eben nicht durch Adblocker
zunichst etwas weggenommen und dies dann gegen Schutzgeld wieder
herausgegeben. Praktisch ist es so, dass selbst bei einem Verbot oder einer
Aufgabe der Whitelisting-Funktion das geblockte Netz weiterhin bestehen
wird. Dies bedeutet, dass die Einnahmenverluste durch Blacklist-Blocker
sowieso bestehen. Vor dieser Primisse stellt das Whitelisting-Angebot,
bestimmte Werbung gegen 30% der Mehreinnahmen freizuschalten, ein
fiir Webseitenbetreiber risikoloses Vorgehen dar. Im schlimmsten Fall
fillt keine erfolgsbezogene Verglitung an. Dagegen sind potentiell hohe
Zusatzeinnahmen moglich.

Schlussendlich wird der Nutzer wiederum zum Abrechnungssubstrat
von Unternehmen. Wer aber dies nicht hinnehmen moéchte, kann sich je-
derzeit der reinen Blacklist-Funktion bedienen. Schlussendlich entwickeln
sich so drei verschiedene Werbemarkte im Internet: das ungeblockte Netz,
das strike geblockte Netz und in der Mitte das Netz der akzeptablen Wer-
bung. Der Nutzer hat jederzeit die Wahl, welchem dieser Markte er sich
anschliefSt.

Whitelisting in der konkreten Form bei Adblock Plus ist nach alledem
ein ordentlicher Kompromiss fiir alle Beteiligten.

629 https://allfacebook.de/toll/state-of-facebook, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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Hingegen erscheint die Coalition for Better Ads mit ihrem weitaus wirt-
schaftsfreundlicheren Konkurrenzprogramm wie der Preuf8ische Monarch,
der dem untertinigen Volk durch stiickweises Entgegenkommen und dem
Aufoktroyieren einer obrigkeitsfreundlichen Verfassung das Gefihl gibt,
dem Zeitgeist zu entsprechen®. Berechtigt ist die Kritik an diesem Pro-
gramm vor allem aus einem Grund. So stellt es eine bedenkliche Macht-
demonstration von Google dar, wenn Nutzer des Browsers ohne eigenen
Antrieb zu Werbeblockern werden. Dies erscheint im Vergleich zum oft
stark kritisierten Standardeinstellungsmodell von Adblock Plus sogar noch
gravierender. Wird bei Adblock Plus zumindest der Grundentschluss pro
Werbeblocken gefordert, sicht Chrome nur noch einen Opt-out vor.

Als positiv ist hingegen zu bewerten, dass gewissen Werbeformen prak-
tisch der Garaus gemacht wurde. Auch wenn es mehr eine Selbstregulie-
rung der machtigen Marktteilnehmer darstellt, handelt es sich aus Nutzer-
sicht um Fortschritt. Die Kritik an fehlender Datenschutzfunktionalitit
des Chrome-Blockers ist hingegen verfehlt, weil der Browser dafiir sonstige
isoliert steuerbare Einstellungen vorhilt, was zuletzt auch durch den neu-
en europdischen Rechtsrahmen erforderlich ist.

Schlussendlich beackert die Koalition aber nicht das geblockte Netz,
sondern widmet sich dem ungeblockten Netz. Durch das faktische Verbot
einiger weniger Werbeformen wird das ungeblockte Netz aufgehtbscht
und flott gemacht, um den heute noch in ihm verweilenden Nutzer zu
binden. Erstmals besteht also eine Art Konkurrenzsituation zwischen dem
Internet, wie es Werbeblockeranbieter geschaffen haben, und dem Inter-
net, das dem Wechselspiel des Marktes frei ausgesetzt ist. Diese Konkur-
renz, die fir die Werbenden enorme wirtschaftliche Bedeutung hat, kann
schlussendlich also dem Nutzer eher nutzen, denn schaden.

(iv) Exkurs: Vergleich der Verbotskataloge mit dem in dieser
Arbeit gefundenen Ergebnis zur unzumutbaren Beldstigung von
Werbeformen

Die beiden vorgenannten Werberegelwerke der Acceptable Ads Initiative
und der Coalition for Better Ads nennen konkret Werbeformen, die die
Verantwortlichen aus dem Web tilgen wollen. Beide Regelwerke berufen

630 Vgl. zum geschichtlichen Hintergrund im 19. Jahrhundert https://de.wikipedi
a.org/wiki/Preu%C3%9Fische_Verfassung_(1848/1850), zuletzt abgerufen am
30.5.2019.
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sich dabei auf die sich unterscheidende Nutzerakzeptanz bei diversen

Werbeformen. Die weiter oben vorgenommene Prifung verschiedener

Werbeformen auf ihre Konformitit mit §7 UWG hat hingegen einen

anderen Maf$stab. Dabei kommt es auf eine unzumutbare Beldstigung an.

Schon rein semantisch ist die fehlende Akzeptanz eine erheblich geringere

Eskalationsstufe als die gesetzlich verbotene unzumutbare Beldstigung. Es

ist deshalb logisch, dass mehr Werbeformen die Schwelle zur fehlenden

Akzeptanz tberschreiten, denn jene zur unzumutbaren Belastigung. Im

Jargon der deutschen Juristen betreffen die Verbotskataloge der Whitelist-

Pfleger demnach Belastigungen, gleich ob diese (un-)zumutbar sind. Die

Frage der Zumutbarkeit ist eine Rechtsfrage, die im Rahmen der gesetzli-

chen Zustandigkeiten durch einen Richter zu beurteilen ist.

Gleichwohl hat die aus dem Markt entwickelte Klassifizierung von Wer-
beformen als inakzeptabel erheblich schwerere praktische Folgen. Wie
bereits aufgezeigt fihrte unter anderem der massenhafte Einsatz der als
inakzeptabel identifizierten Werbeformen zum Erstarken von Werbeblo-
ckersoftware. Wenn die Betreiber von weit verbreiteten Werbeblockern
dann aber nicht nur undifferenziert blocken, sondern tiber Whitelists die
Tir zum Nutzer wieder einen Spalt weit 6ffnen, werden sinnigerweise
nur solche Anzeigen erlaubt, die den Nutzer minimal invasiv begegnen.
Wirde die Whitelist hier auf den Mafstab der unzumutbaren Belastigung
abstellen, hatte die Blockersoftware oder zumindest die Whitelist-Funktion
keine Zukunft. Die Whitelist — ohne Bewertung einer etwaigen Kosten-
pflicht im Verhiltnis der Whitelisting-Partner — ist demnach ein guter
Kompromiss zwischen den Interessen den Nutzern und der werbenden
Seite.

Vergleicht man nun die Whitelist-Kriterien von Eyeo und Google mit
dem weiter oben®3! gefundenen Ergebnis zur Unzumutbarkeit bestimmter
Werbeformen, zeigen sich folgende Unterschiede:

* Klassische Anzeigen sind unter § 7 UWG als zulassig anzusehen, gleich
wie viel Platz sie einnehmen. Wenn sie Content tiberdecken handelt es
sich nicht mehr um eine klassische Anzeige, sondern um ein Pop-Up
oder Interstitial und unterliegt anderen Abwigungsregeln. Denn wenn
neben klassischen Anzeigen der Content in der tblichen Grofe zur
Verfiigung steht, kann der Nutzer sich dem Content zuwenden und
muss nicht aktiv werden, um Content aufzudecken. Die Whitelist-Kata-
loge sind hier strenger. Wahrend die CBA eine zu hohe Werbedichte
nur im mobilen Bereich ausschlieft, sind die urspringlichen Accepta-

631 S.o. Ziffer B.1V. 1. a), cc).
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ble Ads sehr streng und erlauben nur 15- 25% des sichtbaren Bereichs
fiir Werbung.

e Ob innerhalb einer klassischen Anzeige, Elemente animiert bzw. be-
sonders auffillig sind oder automatisch Audio- bzw. Videosequenzen
starten, kann nach hier vertretener Ansicht nicht zu einer unzumutba-
ren Beldstigung im Sinne von §7 UWG fihren. Die Whitelist-Katalo-
ge sind hier hingegen sehr streng. Die nicht zu verleugnende und
von einer nicht unerheblichen Anzahl von Nutzern empfundene Uber-
raschungswirkung solcher Anzeigen geniigt den jeweiligen Whitelist-
Pflegern, um sie als inakzeptabel zu klassifizieren. Die Acceptable Ads
Kriterien sind hier wiederum rigoroser als die Kriterien der CBA, weil
bei ersteren schon der exzessive Gebrauch von Farben oder der Einsatz
von Rich Media ausreicht, um auf dem ,,Index® zu landen.

e Pop-Ups sind bei beiden Whitelist-Katalogen strikt ausgeschlossen. Un-
ter dem Regime von § 7 UWG sind sie nicht generell verboten, sondern
nur, wenn sie nicht sofort geschlossen werden konnen. Fir Pre- und
Interstitials als Anzeige gilt dasselbe.

e Bei Pre-Roll-Werbung stellt sich die Sachlage dhnlich wie bei klassi-
schen Anzeigen dar. Eyeo verbietet sie strikt, die CBA erlauben sie
jedoch. Von einer unzumutbaren Belastigung im Sinne von §7 UWG
kann nur dann in Betracht kommen, wenn die Pre-Roll-Werbung
einen Nutzer mehr als finf Sekunden zwangsweise festhilt und danach
keine Moglichkeit zum Uberspringen bietet®*2. In diesem Fall sind
erstaunlicherweise die CBA die liberalste Regelung und wiirden Wer-
bung erlauben, wo der Nutzer unter Umstinden ein Abwehrrecht aus
dem Gesetz hat.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die aus dem Werbeblocker-

markt stammenden Acceptable Ads Kriterien, die maflgeblich aus dem Be-

reich technikaffiner Personen herriihren, die strengste Regelung darstellen.

Die Kriterien der CBA, die aus dem Lager der Werbewirtschaft stammt,

sind in vielen Bereichen offener und verbieten weniger Werbeformen.

Nicht unerwartet ist das Gesetz der am wenigesten strenge Mafstab. Dies

gilt nur in einer bestimmten Ausnahme nicht, namlich bei Pre-Roll-Wer-

bung. Hier sind potentiell als unzumutbare Belastigung anzusehene Wer-
bungen Teil der zugelassenen Werbeformen.

632 Vgl. LG Berlin, Urteil vom 14.9.2010 — 103 O 43/10, GRUR-RR 2011, 332.
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c) Browser mit integrierten Adblockern

Neben dem oben bereits dargestellten Werbefilter in Google Chrome ha-
ben auch andere Browser integrierte Werbeblocker. Dies zeigt sich tiber-
wiegend im nicht europaischen Ausland und im mobilen Bereich.

Das Konzept der Browser mit integrierten Adblockern ist schlicht. Die
Werbeblockerfunktion ist eine von vielen vorprogrammierten Einstellun-
gen und eine zusitzliche Installation einer Erweiterung ist nicht erforder-
lich. Die Angebote unterscheiden sich im Auflenauftritt danach, ob sich
der Browser hauptsichlich iber die Adblock-Funktion definiert, so etwa
beim Adblock Browser der Eyeo GmbH®33, oder aber diese Funktion nur
ein Charakteristikum von mehreren ist, so etwa beim Opera Browser®34.
Ein Beispiel fiir einen ausgesprochen erfolgreichen Browser mit integrier-
tem Werbeblocker ist der UC Browser, der zum chinesischen Internetgi-
ganten Alibaba Group gehort. Dieser Browser ist vor allem auf Mobilgeri-
ten in China, Indien, Vietnam, Russland und Indonesien stark verbreitet,
im Jahr 2016 errechnet PageFair alleine auf diesen Markten insgesamt
237,8 Mio. Nutzer von Adblocker-Browsern. In Nordamerika und Westeu-
ropa hingegen war die Verbreitung solcher Browser zu diesem Zeitpunkt
mit unter 2% jedoch sehr gering®3s.

Zum Teil sind diese Browser bereits auf dem Gerit vorinstalliert. Dies
ist insbesondere bei Smartphones der Fall, die das Android Betriebssystem
haben. Hier ist in der Regel Google Chrome vorinstalliert. Schon linger
sehen andere Hersteller wie etwa ASUS in den vorinstallierten Browsern
integrierte Werbeblocker vor®3¢. Abgesehen davon wird aber in der Regel
ein aktiver Download durch den Nutzer erforderlich sein, bei dem eine
etwaig vorhandene Werbeblockerfunktion des Browsers Entscheidungskri-
terium sein kann.

633 https://adblockbrowser.org/de/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

634 https://www.opera.com/de/computer/features/ad-blocker, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

635 https://pagefair.com/downloads/2016/05/Adblocking-Goes-Mobile.pdf, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.

636 https://www.heise.de/newsticker/meldung/Asus-Android-Browser-mit-vorinstalli
ertem-AdBlock-Plus-3056167.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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d) Software und Einstellungen mit (beildufiger) Blockierfunktion

Neben den Werbeblockerprogrammen, deren Hauptzweck in der Verhin-
derung bzw. differenzierten Filterung von Display-Werbung liegt, gibt es
auch andere Moglichkeiten Werbeelemente faktisch zu blockieren. Nach-
folgend werden drei Beispiele vorgestellt, die stellvertretend fir drei Mog-
lichkeiten stehen sollen, mit denen die Anzeige von Werbeelementen im
Browser des Nutzers beschrinkt werden kann. Dabei handelt es sich zum
einen um Browsererweiterungen, die eigentlich einen anderen Zweck ha-
ben, als Werbung zu blocken. Weiter sehen manche Browser besondere
Anzeigenmodi vor, um Werbung auszublenden. Zuletzt kann auch das
Betriebssystem des Nutzer-PCs dahingehend eingestellt werden, dass von
bestimmten Quellen keine Daten heruntergeladen werden.

Im ersten Komplex sind hauptsichlich Tracking- oder Scriptblocker
gemeint. Dies sind ebenso wie Werbeblocker Browsererweiterungen,
die vom Nutzer aktiv installiert werden missen. Ahnlich wie Werbe-
blocker modifizieren auch diese Erweiterungen die Kommunikation zwi-
schen Clientrechner und Server und zwar mit dem Hauptzweck, keine
Trackingskripte ablaufen zu lassen und Fingerprinting zu vermeiden®’.
Entsprechende Angebote sind unter anderem Ghostery, No Script fir Fi-
refox, Disconnect oder Scriptsafe. Auch die meisten Werbeblocker wie Ad-
block Plus und uBlock origin bieten Trackingschutz. Praktisch bestehen
erhebliche Uberschneidungen zwischen Tracking- und Werbeblockern. So
bietet Ghostery auch eine Funktion zum Blocken von Anzeigen an.

Wird bei einem Trackingblocker allerdings eine etwaig vorhandene
Werbeblockerfunktion ausgeschaltet oder ist diese gar nicht vorhanden,
kann es trotzdem dazu kommen, dass Werbeelemente blockiert werden.
Dies beruht auf der starken Verknlpfung von Werbung mit den genutz-
ten Trackingmethoden. Teils fihrt die Blockade des zugrunde liegenden
Trackingvorgangs dazu, dass ebenfalls der Download des Werbeelements
unterbleibt. Diese Verkniipfung von Tracking und Werbung macht aus
Werbesicht viel Sinn, denn der Trackingblocker verhindert regelmifig die
Zihlung des Abrufs, der aber fur die Abrechnung wichtig ist. Wahrend
ein reiner Werbeblocker bei Ausfilterung den Download verhindert und
damit weder eine Anzeige noch eine zihlbare Abrechnung erlaubt, kann
es bei reinen Trackingblockern zu einem noch unerwiinschteren Ergebnis
kommen. Die Werbung wird ausgeliefert, aber jegliches abrechnungsrele-

637 Vgl. etwa https://www.ghostery.com/de/blog/ghostery-news/cookies-fingerprinti
ng-co-tracking-methods-clearly-explained/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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vante Tracking wird unterbunden. Der Webseitenbetreiber bzw. das Wer-
benetzwerk ,arbeitet” sozusagen umsonst. Fiir den Werbekunden ist diese
Gestaltung vorteilhaft. Fir Nutzer, die nichts gegen die Anzeige von Wer-
bung, sehr wohl aber gegen die unsichtbaren Trackingvorgange haben, ist
diese Ausgestaltung ebenfalls hinnehmbar.

Fir die zweite Gruppe lasst sich als Beispiel der ,Reading Modus“ im
mobilen Safari-Browser von Apple nennen. Dieser sorgt dafiir, dass bei
Webseiten nur noch der Textinhalt angezeigt wird, dieser aber dann opti-
miert fiir den kleinen iPhone-Bildschirm.

Der Reading Modus ist technisch eine anders gerenderte Ansicht einer
Webseite. Er wirkt technisch also gleich wie das ,Element Hiding“ bei
Adblock Plus. Der wesentliche Unterschied zu den Werbeblockern liegt
aber darin, dass kein Download der Werbeelemente unterbunden wird.
Das HTML-Dokument wird insgesamt abgearbeitet und dann in zwei ver-
schiedenen Moglichkeiten gerendert. Dies fithrt zu dem Ergebnis, dass
der abrechnungsrelevante Download des Werbeelements erfolgt und ge-
trackt werden kann. Ob das Element schlussendlich angezeigt wird oder
lediglich im Verborgenen bleibt ist fiir die Abrechnung egal. Die Websei-
tenbetreiber und Werbenetzwerke kann diese Option freudig stimmen, fiir
die Werbetreibenden ist dieser Modus hingegen ungiinstig. Sie zahlen fir
nicht wahrgenommene Werbung. Der Nutzer muss in diesem Modus auch
die Bandbreite bzw. das Datenvolumen fiir den Download der Werbeele-
mente aufbringen. Der Reading Modus ist fiir ihn lediglich eine optische
Verbesserung.

Zuletzt ist auch ohne jegliche Zusatzsoftware oder besondere Funktion
Werbeblocken méglich. Dafiir miissen Einstellungen an der Host-Datei
im Betriebssystem, etwa Windows, vorgenommen werden. In der Host-Da-
tei kann explizit festgelegt werden, welcher Domainname auf welche IP-
Adresse im Netz zugreift. Es hat also denselben Zweck wie der DNS-Server
und stellt sozusagen ein eigenes Adressbuch des Nutzer-PCs dar. Als der
DNS-Service im Internet noch nicht verbreitet war, wurde die Auflésung
der Internetadressen standardmifig von der Host-Datei erledigt. Diese
Datei arbeitet, im Gegensatz zum Domain Name System, nicht von einem
Server aus, sondern liegt lokal auf jedem Computer. Diese Host-Datei
kann der Nutzer bei ausreichenden Computerkenntnissen selbst modifizie-
ren, indem er bestimmte IP-Adressen sowie die dazugehorigen Domainna-
men in Textform listet und damit die Kommunikation mit dem entspre-
chenden Server unterbindet. Der Client sucht im Ergebnis die Webseite
bzw. das bestimmte Element an einer Stelle, wo sie nicht hinterlegt ist.
Logischerweise fithrt dies zur nicht ausfithrbaren Kommunikation, sprich
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die Webseite oder ein einzelnes Element wird nicht geladen. Entsprechen-
de Host-Dateien sind schon fir das Werbeblocken fertig gelistet im Inter-
net verfligbar und konnen sozusagen als Blacklist genutzt werden®3. In
diesem Fall wird schlicht das Betriebssystem als Werbeblocker genutzt.
Im Gegensatz zu spezieller Werbeblockersoftware wirkt die Blockade tber
Host-Dateien dann undifferenziert in allen Browsern, weil sich alle Brow-
ser an die hierarchisch hoher stehende Host-Datei halten. Nicht erfasst
ist jedoch das Rendering im Browser, sodass bei dieser Alternative sichtba-
re Licken bleiben. Gleichsam ist die Blockade tber die Host-Datei fiir
puristische Nutzer eine Mdglichkeit selbst Adblockersperren oder Ersatz-
meldungen an Stelle der ausgefilterten Werbung zu verhindern.

Zuletzt kann eine Blacklist auch auf heimischen Netzwerkroutern hin-
terlegt werden. In diesem Fall wird sogar der Router als Werbeblocker
genutzt. Einige heimische Netzwerkrouter, etwa eine Fritzbox, sehen die
Anlage einer Blacklist durch Einfiigung von Domainnamen vor. Somit
kann ein Heimnetzwerk bereits am Knotenpunkt zum Internet vor Wer-
bung und Tracking abgeschirmt werden®.

Dies alles zeigt, dass die Komplexitit der Internetkommunikation an
vielen Stellen die Moglichkeit bietet, Werbung zu blockieren. Dies hat
vor allem dann eine Bedeutung, wenn tber die Reichweite der bislang
ergangenen Entscheidungen oder ein mogliches gesetzliches Verbot von
Werbeblockern diskutiert wird. Die konkrete Ausgestaltung von Adblock
Plus stellt also nur eine — sehr elaborierte — Losung zur Werbeblockade
dar. Der Themenkomplex betrifft hingegen noch sehr viele andere Ausge-
staltungen, die ebenfalls bedacht werden missen.

e) Abweichende Formen von Internetwerbeblockern

Abschlieend soll noch auf ginzlich andere Internetwerbeblocker einge-
gangen werden. Die vorstehend behandelten weit verbreiten Werbeblo-
cker beruhen allesamt auf Filterlisten, die in den Browserablauf integriert
werden. Es sind allerdings auch andere Formen von zweckmifigen Wer-
beblockern zu beobachten. So kann einerseits bereits auf Infrastrukturebe-

638 https://blog.botfrei.de/2013/02/wie-kann-ich-bose-webseiten-blockieren/ und
http://www.pcgameshardware.de/Internet-Thema-34041/Tipps/Webseiten-mit-d
er-Hosts-Datei-sperren-1077336/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

639 http://cpu.de/werbung-blocken-im-ganzen-netzwerk-anleitung-am-beispiel-der-fr
itzbox, zuletzt abgerufen am 25.4.2018.
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ne durch die Netzbetreiber bzw. Service Provider Werbeblockade betrie-
ben werden. Andererseits lasst sich beobachten, dass auch Werbeblocker
ohne Filterlisten auskommen kodnnen, wenn sie anhand besonderer Stich-
worte Werbung erkennen und ausblenden kénnen.

Eine Losung zur Werbeblockade auf Netzwerkebene wurde zwischen
2015 und 2017 unter dem Namen ,,Shine“ angeboten. Adressat waren hier
nicht die Endnutzer, sondern die Netzwerkbetreiber von mobilen Netzen,
etwa Unternehmen wie die deutsche Telekom. Das potentielle Interesse
solcher Unternehmen an Werbeblockade lieffe sich vor dem Hintergrund
erkliren, dass viele Unternehmen enorme Umsitze mit Werbung tber das
Internet erzielen, die Inhaber der grundlegenden Infrastruktur davon aber
keinen Anteil erhalten. Mit der Werbeblockade wire ein wirtschaftlicher
Hebel der Netzwerkbetreiber vorhanden und eine monetire Beteiligung
an den Umsitzen durchsetzbar. Mit so durchgesetzten Zahlungen hitte
ein Teil der Investitionen in neue Infrastruktur wie etwa fir die 5G-Tech-
nologie refinanziert werden konnen®?. Probleme hatte dieser Ansatz je-
doch vor allem mit dem Prinzip der Netzneutralitait®*!. Auch wirde bei
der Blockade auf Netzwerkebene aus technischer Sicht das gegen Adblock
Plus vorgebrachte Argument der Wegelagerei und Schutzgelderpressung
zutreffen. Die rechtliche Bewertung zu Filterwerbeblockern ist also nicht
ohne weiteres ubertragbar. Dies fihrte wohl dazu, dass mit Ausnahme
eines jamaikanischen Netzbetreibers kein einziger Kunde von Shine 6f-
fentlich bekannt wurde. Im Jahr 2017 benannte sich Shine dann in ,Rain-
bow* um und verfolgte fortan ein neues Geschiftsmodell. Weiterhin auf
Netzwerkebene unterwegs soll nunmehr eine differenzierte Blockade a la
kommerzielles Whitelisting zum Erfolg verhelfen. Filter auf Netzwerkebe-
ne sollen dann nur tberwunden werden, wenn die Webseitenbetreiber
sich kostenlos bei Rainbow zertifizieren lassen®#. Als Kriterien werden die
LEAN-Richtlinien des IAB herangezogen®®. Ob dieses Konzept vor den
weiterhin fortbestechenden Bedenken Erfolg haben wird, ist eher unwahr-
scheinlich.

Ein anderes Konzept verfolgt eine browserbasierte Werbeblocker-Tech-
nologie, die allerdings noch nicht als Werbeblocker-Software in Konkur-

640 https://omr.com/de/shine-adblocker-interview/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

641 https://www.bvdw.org/der-bvdw/news/detail/artikel/bvdw-stellungnahme-netzn
eutralitaet-sichert-freien-informationszugang-3/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

642  https://www.heise.de/newsticker/meldung/Adblocker-Shine-Vom-Werbefeind-z
um-Werbefreund-3634344.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

643 Vgl. https://www.iab.com/iab-tech-lab-solutions/, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.
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renz zu den durchgesetzten Anbietern tritt. Verfigbar ist hingegen bis-
lang nur eine Browsererweiterung, die deutlich macht, was alles geblockt
werden konnte®*. Diese Technologie, die von Informatikern der Univer-
sitaiten Princeton und Stanford entwickelt worden ist, basiert auf einer
stichwortbasierten Aufspiirung von Werbeelementen. Dies macht sich die
gesetzlichen Vorschriften zum Transparenzgebot zu Nutze. Verfigt eine
Anzeige tber die zwingend vorgesechene Kennzeichnung mit Worten wie
~Anzeige®, ,gesponsert” oder ,Ad“ erkennt die Software dies und kann
eine Blockade herbeifithren. Diese Losung ist nicht auf pflegebediirftige
Listen angewiesen und kann auch nicht durch technische Schutzmafinah-
men der Webseitenbetreiber wie den stindigen Wechsel von URLs der
Werbeelemente oder Anti-Adblocksoftware beeintrichtigt werden. Hinzu
kommt, dass zur Ausschaltung von Anti-Adblockern Skripten in die Soft-
ware implementiert wurden, die die Aufspirung durch Adblock-Detekto-
ren verhindern. Dadurch soll diese Losung ,,unblockbar® sein®.

Nach dem aktuellen Stand dieser Technologie wird die Werbung zu-
néachst komplett geladen und dann in Sekundenbruchteilen als Anzeige
gekennzeichnet. Es erfolgt also grundsatzlich ein Download des Elements.
Demnach beeintrachtigt diese Technik nicht die abrechnungsrelevanten
Downloads, was zum Nachteil der Werbenden ginge, die fiir den erfolgten
Download zahlen missten. Fur die Nutzer negativ ist, dass durch den
Download kein Anfall von Datenvolumen und kein Tracking verhindert
sowie kein Schutz vor etwaig verbundener Malware bewerkstelligt wird.
LPerceptual Ad Blocking® hat also nur visuelle Effekte und entspricht da-
mit im Wesentlichen dem , Element Hiding"“ in Adblock Plus. Es bleibt ab-
zuwarten, ob diese Technologie weiter entwickelt und letztendlich ,scharf
gestellt” wird.

3. Rechtliche Beurteilung in Rechtsprechung und Literatur

Die juristische Literatur beschiftigen Internetwerbeblocker seit 2013, die
ersten Gerichte wurden wenig spater angerufen. Nachfolgend soll in

644 Siche die Erweiterung fiir den Browser Chrome namens ,Perceptual Ad High-
lighter®, zuletzt im Chrome Store aufgesucht am 25.4.2018.

645 https://motherboard.vice.com/en_us/article/9a4yny/princetons-ad-blocking-su
perweapon-may-put-an-end-to-the-ad-blocking-arms-race, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

309

(o) ENR


https://motherboard.vice.com/en_us/article/9a4yny/princetons-ad-blocking-superweapon-may-put-an-end-to-the-ad-blocking-arms-race
https://motherboard.vice.com/en_us/article/9a4yny/princetons-ad-blocking-superweapon-may-put-an-end-to-the-ad-blocking-arms-race
https://motherboard.vice.com/en_us/article/9a4yny/princetons-ad-blocking-superweapon-may-put-an-end-to-the-ad-blocking-arms-race
https://motherboard.vice.com/en_us/article/9a4yny/princetons-ad-blocking-superweapon-may-put-an-end-to-the-ad-blocking-arms-race
https://doi.org/10.5771/9783748908227-249
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Aktion: Werbeblocker & dhnlich invasive Geschdftsmodelle

weitestgehend chronologischer Reihenfolge die rechtliche Auseinander-
setzung mit dem Thema Internetwerbeblocker dargestellt werden.

a) Erste Bewertungen in der Literatur

Schon nach dem Urteil des BGH zum TV-Werbeblocker ,Fernsehfee“
wurde auf die bereits damals existenten Internetwerbeblocker geblickt
und ein Ausblick Gber die rechtliche Zulissigkeit gegeben. Die konkrete
Ausgestaltung, vor allem mit Blick auf Whitelisting, wurde allerdings erst
ab 2013 durch Beitrage renommierter Kommentatoren wie Hoeren und
Kohler bewertet. An dieser Stelle werden die Stellungnahmen zur rechtli-
chen Zulassigkeit von Internetwerbeblockern vor Erscheinen der ersten
Gerichtsurteile skizziert.

aa) Ausblicke nach der Fernsehfee-Entscheidung des BGH

Bereits nach der Entscheidung des BGH zur ,Fernsehfee®, dem TV-Werbe-
blocker, im Jahr 2004 waren Stimmen im Schrifttum erkennbar, die auf
Grundlage des Urteils auch eine Zulissigkeit von Internetwerbeblockern
vorhersagten. Fritzsche wies insoweit auf die Bedeutung der Entscheidung
weit uber den konkreten Fall hin und nannte auch Werbeblocker-Pro-
gramme fir Internetbrowser als zulassiges Wettbewerbshandeln. Dies fol-
gerte er daraus, dass wegen der Nutzerhoheit tiber das Ein- und Ausschal-
ten sowie einzelner Konfigurationen der Werbeblocker die Moglichkeit
einer individuellen Behinderung noch unwahrscheinlicher sei als bei der
ferngesteuerten Wirksweise der Fernsehfee. Auch eine allgemeine Markt-
behinderung sah er nicht, da bereits zur Zeit der Stellungnahme ein
Trend hin zu immer mehr Internetwerbung zu beobachten war, den Wer-
beblocker nicht maf§geblich umdrehen konnten®4¢. Kurz und knapp setzte
auch Hoeren Internetwerbeblocker — in seinem Beitrag als ,Webwasher®
bezeichnet — auf dieselbe Stufe wie TV-Werbeblocker und hielt diese fiir
zulassigt’.

646 Fritzsche, LMK 2004, Heft 10, 192, 193f..
647 Hoeren, EWIR 2004, 1193, 1194.
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bb) Lauterkeitsrechtliche Beurteilung durch Hoeren

Der Aufsatz von Hoeren®*® beruht auf einem Rechtsgutachten, welches fiir
die Betreibergesellschaft von Adblock Plus erstellt wurde, bevor die Kla-
geverfahren anhingig gemacht worden sind. Es stellt die erste veroffent-
lichte Beurteilung im deutschen juristischen Schrifttum dar. Inhaltlich
beschrinkt sich der Beitrag auf die lauterkeitsrechtliche Beurteilung einer
gezielten Behinderung von Mitbewerbern nach §4 Nr.10 UWG a.F. im
Verhiltnis der Betreiber von Internetseiten und des Werbeblockers. Zur
Frage des Vorliegens eines Wettbewerbsverhaltnisses zwischen diesen bei-
den Parteien kommt Hoeren unter Rickgriff auf die TV-Werbeblocker
Entscheidung des BGH zu einem klaren Ergebnis — da keine hohen Anfor-
derungen zu stellen sind, liege regelmafig, so auch hier, ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis vor.

Im Rahmen der Priffung einer gezielten Behinderung wird zunichst
eine produktbezogene Behinderung gepriift bevor auf die Fallgruppe der
Werbebehinderung eingegangen wird. Eine produktbezogene Beeintrich-
tigung in unmittelbarer Hinsicht liege schon deshalb nicht vor, weil die
Werbeblocker-Software nicht in die Webseite an sich eingreife, sondern le-
diglich den Download der Werbeelemente unterbinde. Dies geschehe auf
Wunsch des Nutzers, der die Software installiert habe. Eine mittelbare pro-
duktbezogene Behinderung scheide ebenfalls aus, weil kein wettbewerbs-
fremdes Mittel eingesetzt werde. Das Angebot der eigenen Software sei
ein wettbewerbsimmanentes Verhalten. Daran dndere auch die besondere
Finanzierung durch das Whitelisting nichts.

Die in der Rechtsprechung anerkannte Fallgruppe der Werbebehinde-
rung halt Hoeren ebenfalls nicht fiir einschligig. Dabei wird unterschieden
zwischen einem absoluten Werbeblocker (hier als reiner Blacklist-Blocker
bezeichnet) und dem differenzierenden Whitelist-Blocker. Die reine Black-
list-Blockersoftware sei dabei keine Werbebehinderung, weil die Entfer-
nung der Werbung aus der Wahrnehmung des Internetnutzers gerade auf
dessen willentlichen Entschluss fufit, den Werbeblocker zu installieren
und zu benutzen. Im Rahmen des differenzierenden Werbeblockers stelle
sich die Frage, ob der Nutzer immer noch die Entscheidungshoheit habe.
Aufgrund der verschiedenen Wahlmoglichkeiten der Nutzer innerhalb
von Adblock Plus sei dies nach Hoeren immer noch der Fall, womit auch
diese Form des Werbeblockers keine unlautere Werbebehinde-rung dar-
stelle.

648 Hoeren, K&R 2013, 757.
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Im Weiteren werden noch eine Irrefiihrung nach §§5 Abs. 1 S.2 Nr. 1,
5a Abs.2 UWG und eine allgemeine Marktbehinderung als Ausprigung
der Generalklausel in § 3 UWG a.F. geprift, jedoch im Ergebnis ebenfalls
abgelehnt. Es liege nimlich ausreichende Information iiber die Funktions-
weise der Software vor. Auch eine spiirbare Auswirkung auf den Werbe-
marke sei anhand der positiven finanziellen Ergebnisse der Internetwerbe-
branche nicht zu erkennen.

cc) Lauterkeits- und kartellrechtliche Beurteilung durch Kohler

Der Aufsatz von Kohler®® ebnete sodann den Weg zu den ersten Gerichts-
entscheidungen zu den Internetwerbeblockern. In rechtlicher Hinsicht
differenziert er Werbeblocker mit Filterfunktionalitat, die eine kostenlose
Freischaltung anbieten, und solche, die die Freischaltung von einem Ent-
gelt abhingig machen.

Bei der erstgenannten Alternative, also einer kostenlosen Freischaltung,
kommt Kéhler zu dem Ergebnis, dass eine Rechtsverletzung auf Grundlage
des UWG schon am Fehlen einer geschiftlichen Handlung scheitere. Im
Ubrigen sollen auch keine Verstofe gegen Urheberrecht, burgerliches De-
likesrecht (v.a. §§ 823, 826 BGB) oder Kartellrecht bestehen.

Anders stelle sich die Rechtslage jedoch bei der entgeltlichen Freischal-
tung dar, wie sie etwa bei Adblock Plus eingesetzt wird. Hier nahm Kohler
das Vorliegen einer geschaftlichen Handlung an. Dies jedoch mit der Ein-
schrinkung, dass die geschiftliche Handlung gegeniiber sonstigen Markt-
teilnehmern erfolge. Eine geschaftliche Handlung gegen Mitbewerber lie-
ge nicht vor, weil kein konkretes Wettbewerbsverhaltnis zwischen den
Betreibern von Webseiten und Werbeblocker bestehe. Dies folge daraus,
dass weder ein Substitutions- noch ein Behinderungswettbewerb vorliege.
Vielmehr gehe es dem Betreiber des Werbeblockers mit dem Angebot der
Freischaltung um die Ermoglichung des Absatzes einer bestimmten Wer-
bedienstleistung. Webseitenbetreiber sind Nachfrager dieser besonderen
Werbedienstleistung. Daran dndere auch nichts, dass der Bedarf durch eine
vorherige Blockade erst geschaffen werde.

Mangels Vorliegens eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses ist nach
Auftassung Kohlers bereits zwangslaufig kein Raum fiir die Prifung einer
gezielten Behinderung im Sinne von §4 Nr.4 UWG n.F. Gleichwohl ver-
tritt Kohler die Auffassung, dass eine gezielte Behinderung schon allein

649 WRP 2014, 1017.
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aufgrund fehlender technischer Schutzmaffnahmen durch die Webseiten-
betreiber ausscheiden misse. Eine Interessenabwigung gehe zu Lasten der
Webseitenbetreiber. Sie seien zudem bei Moglichkeit der Freischaltung
besser gestellt als bei (zulassiger) vollstindiger Blockade ohne Freischal-
tungsoption.

Ein Verstof§ gegen § 4 Nr. 1 UWG a.F. (nunmehr § 4a Abs. 1 UWG n.F.)
scheide wegen des Vorrangs des Kartellrechts aus. Fiir eine Irrefihrung sah
Kohler keine Hinweise. Ebenso wenig liege ein Verstof§ gegen allgemeines
birgerliches Recht vor.

Bei seiner kartellrechtlichen Wirdigung vertritt Kéhler, dass zur Markt-
abgrenzung im Rahmen der Ermittlung einer marktbeherrschenden Stel-
lung auf alle Internetnutzer abgestellt werden miisse, die von Werbung
angesprochen werden konnen. Also sei ein Abstellen allein auf den Markt
der Werbeblocker fehlerhaft. Einen Missbrauch einer etwaig bestehenden
marktbeherrschenden Stellung gemafl §20 Abs.1 S.1 GWB hilt Kohler
far denkbar, je nachdem wie die Tatsachenfeststellungen im Einzelfall
ausfallen.

dd) Lauterkeitsrechtliche Beurteilung durch Herrmann und Lauotoumai

Ebenfalls vor einer ersten Entscheidung durch die Instanzgerichte haben
sich Herrmann und Lauotoumai®*® mit dem Problem der Internetwerbe-
blocker beschaftigt. Ihr Beitrag fokussiert sich auf die Darlegung der
Interessen der Beteiligten, welche im Rahmen einer Abwigung bei § 4
Nr. 10 UWG a.F. bzw. § 4 Nr. 4 UWG n.F. zu ermitteln und zu gewichten
sind. Dabei werden die allgemeinen Nutzerinteressen besonders hervorge-
hoben. Dazu gehore zuvorderst das Interesse, beim Internetkonsum nicht
durch storende Werbung beeintrichtigt zu werden. Hinzu komme noch
das Interesse an der Sicherung des eigenen Computers vor mit Werbung
ggf. einhergehender Schadsoftware und das Interesse an einer Kontrolle
des kindlichen Internetkonsums. Gerade Kinder, die noch nicht tiber eine
ausgepragte Erfahrung beim Surfen im Internet und mit den Aufmerk-
samkeit erhaschenden Werbeformen haben, konnten bei Nutzung eines
Werbeblockers behutsam an die verantwortliche Mediennutzung herange-
fiuhrt werden. Im Ergebnis halten die Autoren diese Interessen auch fiir
hoherwertig gegeniiber den Interessen von Webseitenbetreibern und Wer-
betreibenden. Hauptargument ist dabei die selbstindige Entscheidung der

650 IPRB 2014, 272.
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Nutzer pro Werbeblocker. Eine gezielte Behinderung scheide demnach
aus.

In einer eher oberflichlichen Auseinandersetzung mit §4 Nr.1 UWG
a.F. kommen die Autoren zudem zum Ergebnis, dass keine unangemesse-
ne unsachliche Beeinflussung der Nutzer festzustellen sei.

b) Rechtsprechung und Literatur bis zum Urteil des OLG Koln

Nach diesen ersten Stimmen im Schrifttum, die — vorbehaltlich kartell-
rechtlicher Marktmacht — die Konformitit mit geltendem Recht beftirwor-
teten, ergingen zwischen April 2015 und Mai 2016 mehrere erstinstanz-
liche Urteile. Die Urteile betrafen zum Teil die konkrete Verletzungsform
durch Adblock Plus, zum Teil aber auch andere Blockersoftware. Die Ent-
scheidungen, ob das jeweilige Angebot erlaubt sei oder aber durch einen
Unterlassungsanspruch verhindert werden kdnne, variierten im Ergebnis.
In der gebotenen Kirze sollen deshalb die ergangenen Entscheidungen
kurz nach betroffenem Werbeblockerangebot und mafSgeblicher rechtli-
cher Begriindung beschrieben werden. Sodann erfolgt eine zusammenfas-
sende Darstellung der in den Urteilen angefithrten Interessen, die bei
den im Ergebnis entscheidenden Abwagungen angeftihrt worden sind. Im
Anschluss erfolgt eine Darstellung der Stimmen in der Literatur in dem
vorgenannten Zeitraum.

aa) Erstinstanzliche Entscheidungen
Das erste veroffentlichte Urteil erging im April 2015 durch das LG Ham-

burg®! und betraf ein Verfahren zwischen den Betreibern von Zeit Online
sowie der Onlineprasenz des Handelsblatts als Klager und Eyeo mit ithrem

651 Urteil vom 21.4.2015, 416 HKO 159/14, CR 2016, 122; noch vor diesem Urteil
war ein anderer Spruchkérper des LG Hamburg bereits in einem einstweiligen
Verfigungsverfahren (Az. 312 O 341/13) mit dem Streitgegenstand befasst, als
die ProSieben Satl Media Gruppe versuchte im Eilrechtsschutz Adblock Plus
untersagen zu lassen. Nach gedufSerten Bedenken in der miindlichen Verhand-
lung nahm die Antragstellerin ihren Antrag jedoch zurtick, vgl. https://www.cm
shs-bloggt.de/cms/prosiebensat1l-nimmt-verfuegungsantrag-gegen-adblock-plus-z
urueck/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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Angebot Adblock Plus als Beklagte®s2. Der Streitgegenstand umfasste im
Hauptantrag das abstrakte Verbot eines reinen Blacklist-Blockers, war also
auf das generelle Verbot von Adblocken im Internet gerichtet. Im Hilfsan-
trag war die Klage in abstrakter Weise darauf gerichtet, dass das Gericht
untersage, einen Werbeblocker mit Whitelist-Funktion anzubieten, die
mit einer kostenpflichtigen Aufnahme auf die Whitelist verknipft ist. Die
Klage wurde in beiden Antrigen abgewiesen. In diesem Verfahren wurden
alleine Vorschriften des UWG geprift. Den Hauptantrag lehnte die befass-
te Kammer fiir Handelssachen am LG Hamburg dabei bereits mit dem
Argument ab, es liege keine geschiftliche Handlung gem. §2 Abs. 1 Nr. 1
UWG vor, weil die Software Adblock Plus unentgeltlich zur Verfiigung
gestellt werde. Im Hilfsantrag priifte das Gericht eine gezielte Mitbewer-
berbehinderung nach §4 Nr.10 UWG a.F., lehnte sie jedoch nach einer
ausfithrlichen Interessenabwigung ab (siche fiir die Einzelheiten nachfol-
genden Abschnitt in lit. bb.). Die weiterhin gepriifte unlautere Beeintrich-
tigung der Klager nach §4 Nr.1 UWG a.F. wurde unter Hinweis auf eine
echte Wahlmoglichkeit der Webseitenbetreiber zwischen kostenpflichtiger
Aufnahme in die Whitelist und anderen Optionen wie Errichtung einer
Zugangssperre, einer Paywall oder technischer Schutzmaffnahmen abge-
lehnt. Die zuletzt angeprifte allgemeine Marktbehinderung wurde man-
gels tatsachlicher Hinweise auf die Gefahr des Ausscheidens der Klager aus
dem Markt abgelehnt.

Etwa einen Monat spiter im Mai 2015 folgte ein Doppelschlag durch
das LG Minchen I, das in zwei Verfahren urteilte53. In beiden Verfahren
war die Beklagte die Eyeo GmbH als Betreiberin von Adblock Plus. Klager
waren in einem Verfahren ein Unternehmen der ProSieben Satl Media
Gruppe, im anderen Verfahren ein Unternehmen aus der RTL Medien-
gruppe®#. Wahrend die Streitgegenstinde durch Ankniipfung an die kon-
krete Verletzungsform der Software Adblock Plus gekennzeichnet war, un-
terschieden sich die Antrige, sodass teilweise verschiedene rechtliche Ge-
sichtspunkte geprift wurden. Allen verschiedenen Angriffspunkten zum
Trotz wurden beide Klagen vollumfinglich abgewiesen. Beide Urteile wa-
ren durch eine Vielzahl von Haupt- und Hilfsantragen gekennzeichnet, die

652 http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/gerichtsurteil-adblock-plus-weiter
-erlaubt-13552676.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

653 Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927; Urteil vom 27.5.2015 -
37 0 11673/14, MMR 2015, 660.

654 http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/adblock-plus-gewinnt-gegen-prosi
ebensat-1-rtl-vor-gericht-13616367.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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zu einem enormen Umfang gefithrt haben. Deshalb wird an dieser Stelle
nur grob skizziert, womit sich die 37. Zivilkammer des LG Minchen I
befasst war. Im Verfahren mit dem Aktenzeichen 37 O 11673/14 waren
sowohl Anspriche aus dem UWG, dem allgemeinen Deliktsrecht, nach
dem Urheberrechtsgesetz sowie aus dem Kartellrecht gegenstandlich (siche
fir die einzelnen Anspruchsgrundlagen die diesem Abschnitt angefiigte
tabellarische Auflistung). Das andere Verfahren mit dem Aktenzeichen
37 O 11843/14 betraf Anspriiche nach dem UWG, dem allgemeinen De-
liktsrecht und dem Kartellrecht. Hierbei wurden sogar Antrage gestellt, die
das Gericht zur Prifung einer unzumutbaren Beldstigung (§ 7 UWG) und
einer Irrefithrung von Internetnutzern (§5 UWG) durch Adblock Plus
veranlassten. Im Rahmen der lauterkeitsrechtlichen Anspriiche beruhten
die Entscheidungen mafSgeblich auf einer sehr umfassenden Interessenab-
wigung. Im Rahmen des Kartellrechts erkannte die Kammer weder eine
marktbeherrschende Stellung von Adblock Plus noch eine wettbewerbsbe-
schrinkende Vereinbarung durch die Whitelist-Vereinbarungen. Urheber-
rechtliche Anspriche scheiterten am Fehlen einer Verletzung durch den
Adblocker-Betreiber, die weder selbst unmittelbar noch als Gehilfe der
Nutzer handelten, da die Nutzer ihrerseits keine Verletzungshandlung
begingen.

Im September 2015 legte sodann das LG KoIn%S sein Urteil im Rechts-
streit zwischen der Axel Springer Gruppe und Eyeo wegen Adblock Plus
vor®%¢, Dieses Urteil beschrinkt sich wie bereits das erste Urteil aus Ham-
burg auf die Prifung von Ansprichen aus dem UWG. Bemerkenswert
ist dieses Urteil vor allem aus zwei Grinden. Zuniachst machte das Land-
gericht im Laufe des Verfahrens zunichst in einem Hinweisbeschluss
deutlich, es wolle eine gezielte Behinderung nach §4 Nr.10 UWG a.F.
bejahen, weil die Whitelisting-Funktion fiir Webseitenbetreiber ,keinen
irgendwie gearteten Mehrwert® darstelle, sondern diese allein dafiir zahlen
sollten, dass sie sich weiterhin an Nutzer wenden konnten®’. Im Urteil
hingegen positionierte sich das Landgericht Kéln anders und nahm in
seinen Entscheidungsgrinden schlicht Bezug auf die Entscheidungen des
LG Miinchen. Ohne eigene ausformulierte Entscheidungsgriinde wies es
die Klage ab und zwar im Hauptantrag, der auf das Verbot von Adblock

655 Urteil vom 29.9.2015 — 33 O 132/14, MMR 2016, 264.

656 https://www.heise.de/newsticker/meldung/Adblock-Plus-gewinnt-vor-Landgeric
ht-Koeln-gegen-Axel-Springer-2833813.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

657 So die Zitierung aus dem Hinweisbeschluss des LG Koéln im Urteil des LG
Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927.
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Plus insgesamt als Verbindung von Black- und Whitelist gerichtet war,
sowie im Hilfsantrag, der nur auf ein Verbot des kostenpflichtigen White-
list-Geschiftsmodells hinauslief.

Wahrend Adblock Plus demnach in vier Verfahren unbesiegt geblieben
ist, folgten in den Monaten November und Dezember 2015 insgesamt
vier Verfahren gegen andere Werbeblocker mit teils anderem Ausgang.
Den Beginn machte dabei eine Beschlussverfiigung, die Axel Springer bzw.
Welt.de beim LG Frankfurt a.M. erwirken konnte. Antragsgegnerin war
die Betreiberin des Werbeblockers ,AdShield®, die offentlicher Berichter-
stattung zu Folge die einstweilige Verfligung hat rechtskraftig werden las-
sen und ihr Angebot sodann eingestellt hat®*8. Da Beschlussverfligungen
wegen §§936, 922 Abs.1 S.2 ZPO nicht begriindet werden miissen®?,
liegt keine Begrindung vor, sodass die rechtliche Wiirdigung des LG
Frankfurt nicht tiberprift werden kann. Die Software ,,AdShield“ ist jeden-
falls nach hiesigen Recherchen nicht mehr in den jeweiligen Stores der
gingigen Browser verfligbar.

In einem weiteren Verfahren beim LG Frankfurt erwirkte Axel Springer
bzw. Welt.de am 26.11.2015 wiederum eine einstweilige Verfiigung, dieses
Mal gegen das Unternechmen Betafish wegen der Software ,,AdBlock“¢¢0,
einem damaligen Konkurrenten von Adblock Plus, der ab Oktober 2015
ebenfalls nach den Acceptable Ads-Kriterein eine Whitelist-Funktion ein-
fihrte. In dieser Angelegenheit ist ein knapp begrindeter Beschluss ver-
offentlicht worden®!. Demnach liege eine gezielte Behinderung des Web-
seitenbetreibers durch die Adblock-Software vor, was mit der gezielten
Ausschaltung fremder Werbung begriindet worden ist. In der Verhinde-
rung des Anzeigens von Werbung, die zum medialen Gesamtprodukt
eines Webportals gehore, liege eine gezielte, unmittelbare Vereitelung der
Werbung. Eine Interessenabwigung im Ubrigen erfolgte nicht. Scheinbar
wurde diese einstweilige Verfigung jedoch nie vollzogen oder der Antrag
wurde seitens der Antragstellerin im weiteren Verlauf des Verfahrens
zurickgenommen, weil der Werbeblocker AdBlock bis zum Abschluss
dieser Arbeit noch verfiigbar ist und auch im Ubrigen nie von den Down-

658 LG Frankfurt a.M., Beschluss vom 26.11.2015 — 3-6 O 105/15, K&R 2016, 134
sowie https://www.mobilegeeks.de/news/axelspringer-juristische-erfolge-gegen
-werbeblocker/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

659 Musielak/Voit, ZPO, § 922, Rn. 4.

660 LG Frankfurt a.M., Beschluss vom 26.11.2015 - 3-6 O 105/15, K&R 2016, 134;
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Adblock-Plus-gewinnt-vor-Landgeric
ht-Koeln-gegen-Axel-Springer-2833813.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

661 LG Frankfurt a.M., Beschluss vom 26.11.2015 — 3-6 O 105/15, K&R 2016, 134.
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loadplattformen zuriickgezogen worden ist. Auch ist weder ein Urteil
durch das LG Frankfurt nach einem etwaigen Widerspruch gegen die
Beschlussverfiigung, noch ein Urteil in einem bei Vollziehung dann wohl
unausweichlichen Hauptverfahren ergangen. Vor dem Hintergrund der
weitaus ausfihrlicheren Urteile aus Hamburg und Miinchen konnte auch
nur kaum davon ausgegangen werden, dass die knappe Begriindung nach
ausfiihrlichem schriftsitzlichen Vortrag durch die Antragsgegnerin vom
Gericht bestitigt worden wire.

Kurze Zeit spater wurde ein Urteil des LG Berlin in einem einstweiligen
Verfiigungsverfahren veréffentlicht, mit dem ein Unterlassungsanspruch
gegen eine Adblocker-Software stattgegeben worden ist®2. Als Parteien
des Verfahrens war auf Aktivseite wiederum Axel Springer tber Welt.de
vertreten sowie auf Passivseite die Betreiber des ,Adblock Browsers“e63.
Bei diesem Adblock-Browser handelte es sich laut Tatbestand des Urteils
um einen fiir Apple Mobilgerite verfigbaren Browser mit integriertem
Werbeblocker, der zum Preis von 3,99 € im AppStore verfiigbar war. Von
einer Whitelist-Funktion berichtet der Tatbestand nicht, sodass es sich bei
diesem Browser nicht um den gleichgenannten mobilen Browser der Ad-
block Plus Betreiberin Eyeo handelte. Auch das LG Berlin erkannte eine
gezielte Behinderung nach §4 Nr. 10 UWG a.F. durch die Software. Zur
Begrindung fihrte es aus, dass durch den Werbeblocker ein unmittelbarer
Substanzeingriff in das Produkt des Webseitenbetreibers erfolge. Es fiihrt
zundchst aus, dass in der Verbindung von redaktionellem Inhalt und Wer-
beelementen eine tatsichliche und wirtschaftliche Einheit bestehe. Dies
mag zwar technisch nicht der Fall sein, was aber vor dem wirtschaftlichen
Hintergrund der Refinanzierung des kostenlosen Angebots durch Wer-
bung zurtckzutreten habe. Ein weiteres Argument war, dass der Nutzer —
anders als etwa beim TV-Werbeblocker ,Fernsehfee“ — die Werbeblockade
nicht durch eigene Handlungen ohne Weiteres bewerkstelligen konne.
Die Programmierung eines Internetwerbeblockers, der einzelne Teile her-
ausfiltert, sei etwas mafsgeblich anderes als ein blofes Umschalten am
Fernseher. Deshalb sei eine Abweichung von der BGH-Entscheidung zum
TV-Werbeblocker gerechtfertigt. Werbeblocker beschidigten nur fremde
Produkte, ohne zugleich etwas Eigenes zu schaffen. Zumutbare Mittel,
den Werbeblocker entgegen zu wirken, stinden dem Webseitenbetreiber
ebenfalls nicht zur Verfiigung. Dieses Judiz des LG Berlin stellt die einzige

662 LG Berlin, Urteil vom 8.12.2015 — 16 O 449/15, K&R 2016, 360.
663 http://meedia.de/2015/12/15/doppelte-attacke-springers-zwei-fronten-strategie-i
m-kampf-gegen-ad-blocker/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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ausfihrlich begrindete Entscheidung zu Ungunsten eines Werbeblocker-
betreibers dar. Berufung gegen dieses Urteil wurde nicht eingelegt. Ebenso
wenig wurde ein Hauptsacheverfahren durchgefiihre.

Wiederum nur wenige Tage spater erging ein Urteil durch das LG
Stuttgart in einem einstweiligen Verfiigungsverfahren®. Antragstellerin
war auch hier die Axel Springer Gruppe durch Welt.de, die in diesem
Fall gegen die fiir mobile Apple-Gerite aufgelegte Werbeblocker-Software
»Blockr® vorging®s. Die Richter aus dem Sidwesten der Bundesrepublik
priften eine gezielte Mitbewerberbehinderung nach §4 Nr. 10 UWG a.F.,
lehnten diese jedoch nach einer Interessenabwagung ab. Wie bereits die
Landgerichte in Minchen und Hamburg stellte die Kammer aus Stuttgart
auf die eigenstindige Entscheidung des Nutzers zur Installation der Wer-
beblockersoftware ab. Eine Einheit des Angebots des Webseitenbetreibers
konnte die Kammer vor dem technischen Hintergrund der Einspeisung
von Werbeelementen durch Adserver ebenfalls nicht erkennen. Im Ergeb-
nis gleicht dieses Urteil den Fallen, in welchen Adblock Plus Beklagte
war. Axel Springer legte gegen diese Entscheidung zunichst Berufung
ein, nahm diese aber nach Hinweis des OLG Stuttgart auf die fehlende
Erfolgsaussicht der Berufung zuriick®®. Das Blatt, das sich durch die Ent-
scheidungen aus Frankfurt und Berlin kurze Zeit in Richtung Verbot von
Werbeblockern zu drehen schien, war nun wieder in der alten Position.

In den néchsten drei veroffentlichten Gerichtsentscheidungen divergier-
ten erneut die Ansichten verschiedener Spruchkorper. So schlossen sich
in den letzten beiden erstinstanzlichen Hauptsacheentscheidungen zu In-
ternetwerbeblockern die Landgerichte Miinchen und Hamburg (allerdings
jeweils durch andere Spruchkdrper als in den oben genannten Urteilen)
der herrschenden Rechtsprechung an. Ein dazwischen ergangenes Urteil
des LG Hamburg im einstweiligen Verfiigungsverfahren erkannte indes
eine unlautere gezielte Behinderung.

Der Reihe nach: Im Mirz 2016 legte das LG Miinchen I sein Urteil im
Rechtsstreit zwischen der Stiddeutschen Zeitung und Adblock Plus-Betrei-

664 LG Stuttgart, Urteil vom 10.12.2015 - 11 O 238/15, K&R 2016, 362.

665 https://www.mobilegeeks.de/news/axelspringer-juristische-erfolge-gegen-werbeb
locker/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

666 http://www.heise.de/newsticker/meldung/Adblocker-Axel-Springer-zieht-Kla
ge-gegen-Blockr-zurueck-3240983.html, zuletzt abgerufen am: 30.5.2019, der
Verfiigungsantrag wurde zuriickgenommen.
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berin Eyeo vor®’. Anders als in den ersten beiden Miinchener Urteilen
war in diesem Verfahren wiederum nur ein Unterlassungsanspruch aus
dem UWG streitgegenstindlich. Gepriift wurde eine gezielte Mitbewerber-
behinderung nunmehr nach §4 Nr.4 UWG n.F. und eine allgemeine
Marktbehinderung. Beide Aspekte wurden jedoch abgelehnt. Einen Fokus
setzte die 33. Zivilkammer dabei auf den verfassungsrechtlichen Schutz
der Webseitenbetreiber aus Art. 5 und 12 GG. Dieser rechtfertige aber
keine iberwiegende Schutzwiirdigkeit der Webseitenbetreiber gegen Wer-
beblocker, die ein Verbot zu tragen vermag.

Im Mai 2016 erging durch die 8. Zivilkammer des LG Hamburg ein
sehr ausfithrlich begriindetes Urteil in einem einstweiligen Verfiigungsver-
fahren der Axel Springer Gruppe gegen den fir Apple Mobilgerite im
AppStore vertriebenen Werbeblocker ,Admop“¢¢8. Bei Admop handelte es
sich laut Tatbestand des Urteils um einen kostenpflichtigen Whitelist-Blo-
cker, dessen Whitelist allerdings vom Nutzer erst proaktiv scharf gestellt
werden musste. In diesem Verfahren stiitzte sich Axel Springer primér
auf einen urheberrechtlichen Unterlassungsanspruch, welchem das LG
Hamburg jedoch nicht stattgab. Stattdessen stelle das Angebot der Werbe-
blockersoftware eine gezielte Behinderung gemaf§ § 4 Nr. 4 UWG dar. Im
urheberrechtlichen Teil erkannte die Kammer keinen Substanzeingriff in
ein Computerprogramm, weshalb keine Umarbeitung im Sinne von § 69¢
Nr. 2 UrhG vorliege. Eine Teilnahme des Werbeblocker-Betreibers an einer
unerlaubten Vervielfiltigung des Computerprogramms der Webseitenbe-
treiber scheide aus, da Letztere die Vervielfiltigung durch kosten- und
einschrankungslose Zurverfigungstellung im Netz gestatten. Im Ubrigen
verneinte die Kammer die Schutzfihigkeit der konkreten Webseiten als
Datenbank- oder Multimediawerk. Im lauterkeitsrechtlichen Teil hielt das
LG Hamburg eine produktbezogene Absatzbehinderung fiir verwirklicht,
was zu Unterlassungsanspriichen gemafS §§ 8, 3, 4 Nr.4 UWG fiihrte. Es
sah keinen Unterscheid zu physischen Presseprodukten und sprach Web-
seitenbetreibern eine ,Verfligungsmacht® iiber die bereitgestellten Werbe-
flichen zu. Als Anzeichen fir die Unlauterkeit zog es zudem heran, dass
auch Eigenwerbung der Webseitenbetreiber blockiert werde. Es bestehe

667 Urteil vom 22.3.2016 — 33 O 5017/15, MMR 2016, 406; https://www.golem.de/n
ews/adblock-plus-sueddeutsche-zeitung-verliert-klage-gegen-eyeo-1603-120031.ht
ml, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

668 Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782; https://www.heise.de/newstic
ker/meldung/Adblocker-Admop-geht-vor-Axel-Springer-in-die-Knie-3946476.ht
ml, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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insoweit eine Integritit des Produktes ,werbefinanzierte Webseite“. Die
Kammer meinte auch, dass der Werbeblockerbetreiber eine Verdrangungs-
absicht mit Blick auf das Angebot der werbefinanzierten Verbreitung
redaktioneller Inhalte im Internet objektiv zeige. Der Werbeblocker sei
gerade dazu bestimmt, die Integritit der Webseiten zu beeintrichtigen.
In einer weiterhin noch vorgenommenen Interessenabwigung wog das
LG Hamburg das aus der Pressefreiheit folgende Interesse der Webseiten-
betreiber an der Integritat ihrer Produkte hoéher als die Interessen der
Betreiber und Nutzer von Werbeblockersoftware. Sehr ausfiihrlich begriin-
det die Kammer die besondere Bedeutung der Pressefreiheit gemaf§ Art. 5
Abs.1 S.2 GG. Die negative Informationsfreiheit der werbeblockenden
Nutzer hielt sie hingegen fiir geringwertiger, weil bei den in Streit stehen-
den Webseiten keine aufgedringte Form von Werbung zu erkennen sei.
Auch kénne der Nutzer nicht einerseits die Inhalte rezipieren, andererseits
aber die das Angebot finanzierende Werbung ausblenden. Bezahlmodelle
seien kurzfristig gesehen keine tragbare Alternative zur Finanzierung und
deshalb den Webseitenbetreibern nicht zumutbar.

Im November 2016 urteilte dann die 15. Zivilkammer des LG Hamburg
im Rechtsstreit zwischen Spiegel Online und Eyeo und wies die Klage
gegen den Vertrieb von Adblock Plus ab%”’. Da dieses Urteil erst nach
dem nachfolgend naher darzustellenden Urteil des OLG Koln erging,
wird hierauf nicht an dieser Stelle, sondern erst in Ziffer C. I. 3. lit.e)
eingegangen. Mit diesem letzten erstinstanzlichen Urteil konnte Eyeo in
den Eingangsinstanzen eine weille Weste bewahren und blieb insgesamt in
sechs Hauptsacheverfahren unbesiegt.

Zur Veranschaulichung der Reichweite der gerichtlichen Uberpriifung
der Zulassigkeit von Werbeblockern in Form von reinen Blacklist-Blo-
ckern sowie als Whitelist-Blocker wird nachfolgend eine Ubersicht iiber
die von den erstinstanzlichen Gerichten im Einzelnen gepriiften An-
spruchsgriinde eingeblendet:

669 Urteil vom 25.11.2016, 315 O 293/15, MMR 2017, 351; https://www.heise.de/ne
wsticker/meldung/Landgericht-Hamburg-Adblock-Plus-gewinnt-gegen-Spiegel
-Online-3538870.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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Gericht Aktenzei-
chen & Par-
teien
LG 416 HKO
Hamburg  159/14
(Zeit Online/
Handelsblatt
vs. Adblock
Plus)
LG 370
Miinchen I 11673/14
(ProSieben
Sat1 Media
vs. Adblock
Plus)
322

UWG (inkl. BGB-

Deliktsrecht)

Gezielte Be-
hinderung

§4 Nr.10 a.F.
— abgelehnt
§4Nr.1aF. -
abgelehnt

Allg. Marktbe-
hinderung -
abgelehnt

Gezielte Be-
hinderung

§4 Nr. 10 a.F.
— abgelehnt
Verleiten zur
Verletzung des
virtuellen
Hausrechts —
abgelehnt

Unlauterer
Boykottaufruf
— abgelehnt
Allg. Marktbe-
hinderung —
abgelehnt
Recht am ein-
gerichteten
und ausgetib-
ten Gewerbe-
betrieb § 823
Abs. 1 BGB -
abgelehnt

(o) ENR

Urheberrecht

Nicht streitgegenstand-

lich

Verletzung von Rech-
ten an einer/m

Datenbank (§ 87b)
— abgelehnt
Datenbankwerk —
abgelehnt
Multimediawerk —
abgelehnt
Computerpro-
gramm — abge-
lehnt

Kartellrecht

Nicht streitgegen-
stindlich

Wettbewerbsbe-
schrainkende
Vereinbarung
(§1 GWB/

Art. 101 AEUV)
— abgelehnt
Missbrauch einer
marktbeherr-
schenden Stel-
lung (§33 Abs. 1
iVm §§ 18, 19
GWB) — abge-
lehnt

§33 Abs. 1iVm
§21 Abs.2,3
Nr.3 GWB - ab-
gelehnt
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Gericht

LG
Miinchen I

LG Koln

LG
Frankfurt

LG Berlin

LG
Stuttgart

Aktenzei-
chen & Par-
teien

370
11843/14
(RTL Gruppe
vs. Adblock
Plus)

330132/14
(Axel Sprin-
ger vs. Ad-
block Plus)

3-60 105/15
(Axel Sprin-
ger vs. Ad-
Block)

16 O 449/15
(Axel Sprin-
ger vs. Ad-
block Brow-
ser)

11 0 238/15
(Axel Sprin-
ger vs.
Blockr)

UWG (inkl. BGB-
Deliktsrecht)

®  Gezielte Be-
hinderung
§4 Nr.10 a.F.
- abgelehnt

® Rechtam ein-
gerichteten
und ausgetib-
ten Gewerbe-
betrieb § 823
Abs. 1 BGB -
abgelehnt

® §4Nr.1aF. -
abgelehnt

®  Unlauterer
Boykottaufruf
oder ,parasita-
res Ausnutzen®

— abgelehnt

® §7Abs.1-ab-
gelehnt

® §5Abs.1Nr.1
— abgelehnt

®  Gezielte Be-
hinderung
§4 Nr.10 a.F.
— abgelehnt
® Allg. Marktbe-
hinderung -
abgelehnt
Gezielte Behinde-
rung
§4 Nr. 10 a.F. -
stattgegeben
Gezielte Behinde-
rung
§4Nr.10a.F. -
stattgegeben

Gezielte Behinde-
rung

§4 Nr. 10 a.F. — ab-
gelehnt

(o) ENR

L Internetwerbeblocker

Urheberrecht

Nicht streitgegenstand- o
lich

Nicht streitgegenstand-
lich

Nicht streitgegenstand-
lich

Nicht streitgegenstand-
lich

Nicht streitgegenstand-
lich

Kartellrecht

Missbrauch einer
marktbeherr-
schenden Stel-
lung (§33 Abs. 1
iVm §§ 18, 19
GWB) — abge-
lehnt
Wettbewerbsbe-
schrinkende
Vereinbarung
(§1 GWB/

Art. 101 AEUV)
— abgelehnt

Nicht streitgegen-
stindlich

Nicht streitgegen-
stindlich

Nicht streitgegen-
standlich

Nicht streitgegen-
standlich
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Gericht Aktenzei-
chen & Par-
teien

LG 33 05017/15

MiinchenI (Studdeutsche
Zeitung vs.
Adblock
Plus)

LG 308 O 46/16

Hamburg  (Axel Sprin-
ger vs. Ad-
mop)

LG 315 0 293/15

Hamburg  (Spiegel On-
line vs. Ad-
block Plus)

UWG (inkl. BGB-
Deliktsrecht)

®  Gezielte Be-

hinderung
§4Nr.4n.F. -
abgelehnt
®  Allg. Marktbe-
hinderung —
abgelehnt
Gezielte Behinde-
rung
§4Nr.4n.F. -
stattgegeben

®  Gezielte Be-
hinderung
§4 Nr.4n.F. -
abgelehnt

® §4anF.-ab-
gelehnt

® Allg. Marktbe-
hinderung -
abgelehnt

® Rechtam ein-
gerichteten
und ausgetb-
ten Gewerbe-
betrieb § 823
Abs. 1 BGB -
abgelehnt

Urheberrecht

Nicht streitgegenstand-
lich

Verletzung von Rech-

ten an einem

®  Computerpro-
gramm - abge-
lehnt

®  Datenbankwerk —
abgelehnt

®  Multimediawerk —
abgelehnt

Nicht streitgegenstand-
lich

Kartellrecht

Nicht streitgegen-
stindlich

Nicht streitgegen-
standlich

Missbrauch

einer marktbeherr-
schenden Stellung
(§33 Abs. 1iVm
§§18, 19 GWB) - ab-
gelehnt

bb) Abzuwigende Interessen der Beteiligten, Betroffenen und der

Allgemeinheit

Wie die vorstehende Ubersicht zeigt wurde in jedem einzelnen Verfahren
das Vorliegen einer gezielten Mitbewerberbehinderung nach §4 Nr. 10
UWG a.F. bzw. §4 Nr.4 UWG n.F. geprift. Nahezu jedes dieser Urteile
beruht im Rahmen der Priifung dieses lauterkeitsrechtlichen Tatbestands
auf einer Interessenabwigung. Diese Abwigung nimmt nicht nur die
Interessen der konkreten Streitparteien, sondern auch die Interessen der
konkret betroffenen Internetnutzer sowie der Allgemeinheit in den Blick.

324

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748908227-249
https://www.nomos-elibrary.de/agb

L Internetwerbeblocker

Die Interessenlage all dieser Personen(-gruppen) dhnelt sich durch die
Gleichférmigkeit der Streitgegenstinde in allen Verfahren. Nachfolgend
wird zusammengefasst dargestellt, welche Interessen die Gerichte fir die
verschiedenen Lager herangezogen haben.

Mit Blick auf die Streitparteien ist die Interessenlage bei der eigentlich
im Mittelpunkt stehenden Beklagten, also der jeweiligen Betreiberin ei-
nes Werbeblockerprogramms, recht tberschaubar. Den Betreibern von
Adblock-Software wird schlicht die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG zuge-
billigt, wonach sie ein schutzwiirdiges Interesse an ihrem Geschaftsmo-
dell haben®°. Den Klagern, die durchweg Webseitenbetreiber von stark
frequentierten Nachrichten- oder Entertainmentportalen waren, billigten
die Gerichte dagegen das spiegelbildliche Interesse an der Erzielung von
Werbeeinnahmen auf ihren Webseiten aus Art. 12 GG zu®!. Auch die
Webseitenbetreiber haben ein schutzwiirdiges Interesse an ihren Geschafts-
modellen, konkret der Refinanzierung kostenfreier Inhalte durch von drit-
ter Seite bezahlter Werbung. Hinzu kommt bei den Webseitenbetreibern
allerdings noch die weitere grundrechtliche Position der Pressefreiheit aus
Art. 5 Abs. 1 S.2 GG®72. In der Gemengelage dieser Positionen erkannten
befasste Gerichte den Webseitenbetreibern auch ein schutzwiirdiges Inter-
esse an der Schaltung aufmerksamkeitserregender Werbung, da insoweit
eine Umsatzsteigerung moglich ist®73. Singuldr wurde dabei auch ein Inter-
esse an der wirtschaftlichen Einheit von redaktionellem und werbendem
Inhalt erkannt®74.

Auferhalb dieser bipolaren Verbindung wurden mehrfach auch die In-
teressen der Internetnutzer, der Werbetreibenden und der Allgemeinheit
in die Abwigung eingestellt. Interessen von Intermediiren auf der Wer-
beseite wie etwa Werbenetzwerke spielten in dieser Phase noch keine
erkennbare Rolle. Auch bei den Werbetreibenden erschopfte sich die ein-

670 So etwa bei LG Hamburg, Urteil vom 21.4.2015 — 416 HKO 159/14, CR 2016,
122; Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782, und LG Miinchen I,
Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927; Urteil vom 27.5.2015 -
37 O 11673/14, MMR 2015, 660.

671 LG Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927; Urteil
vom 27.5.2015 - 37 O 11673/14, MMR 2015, 660.

672 LG Hamburg, Urteil vom 21.4.2015 — 416 HKO 159/14, CR 2016, 122; Urteil
vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782, und LG Miinchen I, Urteil vom
22.3.2016 - 33 O 5017/15, MMR 2016, 406.

673 LG Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927; Urteil
vom 27.5.2015 - 37 O 11673/14, MMR 2015, 660.

674 LG Berlin, Urteil vom 8.12.2015 — 16 O 449/15, K&R 2016, 360.
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zige ausdrickliche Nennung darin, dass sie ein Interesse an der Schaltung
aufmerksamkeitserregender Werbung haben®s.

Sehr ausfiithrlich wurde in mehreren Urteilen jedoch die Interessenlage
bei den Internetnutzern, insbesondere den Nutzern von Werbeblockersoft-
ware, dargestellt und abgewogen. Schon in der ersten Entscheidung sah
das LG Hamburg in der Nutzung eines Werbeblockers die Moglichkeit,
personalisierte Werbung zu unterdriicken, Tracking zu verhindern und
durch den Download von Werbeanzeigen die Ubertragung von Malware
zu verhindern. Dies stelle unter Geltung der freien Entscheidung dartiber,
welche eigene Daten Nutzer beim Internetsurfen preisgeben wollen,
eine Ausprigung des grundrechtlich geschiitzten informationellen Selbst-
bestimmungsrechts dar und sei in die Gesamtabwagung einzustellen®’6.
Dieses Recht auf Selbstbestimmung als Teil des allgemeinen Personlich-
keitsrechts nach Art. 2 Abs. 1 GG wurde zudem mit der negativen Informa-
tionsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG verkntpft, wonach es die schutzwiir-
dige eigenstindige Entscheidung Nutzers einer Werbeblocker-Software sei,
ob und in welchem Ausmafl Werbung sichtbar ist®”’. Insbesondere bei
aufdringlichen oder sogar datenschutzrechtlich problematischen Werbe-
formen sei ein anerkennenswertes Interesse des Internetnutzers, von Wer-
bung verschont zu bleiben, anzunehmen®’8. Zudem sind positive Aspekte
wie Jugendschutz und Schutz vor Bandbreitenverlust angefithrt worden®7’.

Die Interessen der Internetnutzer, die keinen Gebrauch von Werbeblo-
cker-Software machen, finden sich nur selten, da regelmaRig allein die
Sicht der Nutzer von Werbeblockern angefiihrt wurde. An einzelner Stelle
klang an, dass nicht werbeblockende Nutzer jedoch auch ein Interesse
daran haben, weiterhin kostenfreie Inhalte bereitgestellt zu erhalten®®.
Sozusagen ist dies ein Interesse daran, dass alles so bleibt wie es vor dem
starken Zuwachs der Adblockerraten war. Diese Sicht entspricht den im
Ubrigen als Interesse der Allgemeinheit genannten Umstand, dass die

675 LG Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927; Urteil
vom 27.5.2015 - 37 O 11673/14, MMR 20135, 660.

676 LG Hamburg, Urteil vom 21.4.2015 — 416 HKO 159/14, CR 2016, 122.

677 LG Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927; Urteil
vom 27.5.2015 — 37 O 11673/14, MMR 2015, 660; dies relativierend LG Ham-
burg, Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16 (juris, Rn. 50f.).

678 LG Stuttgart, Urteil vom 10.12.2015 — 11 O 238/15, K&R 2016, 362.

679 LG Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927; Urteil
vom 27.5.2015 - 37 O 11673/14, MMR 20135, 660.

680 LG Miinchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927; Urteil
vom 27.5.2015 - 37 O 11673/14, MMR 20135, 660.
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Existenz von Internetwerbeblockern die Gefahr der Verminderung oder
des Verschwindens kostenfreier Inhalte im Web begrinde. Zu dieser All-
gemeinheit gehoren wiederum auch die Nutzer von Werbeblockern, weil
auch diese von einem Verschwinden des ,kostenlosen Internets“ tangiert
waren.

Als Argument der vereinzelt gebliebenen Gerichtsentscheidungen, die
einen Unterlassungsanspruch bejahten oder zumindest in Erwagung zo-
gen, sticht Folgendes heraus: Fir den Markt bestehe kein Mehrwert durch
Werbeblocken. Das Geschaftsmodell sei vielmehr allein auf Zerstorung
gerichtet®®!. Das Geschaftsmodell der Webseitenbetreiber sei hingegen vor
dem Hintergrund von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG besonders schutzwiirdig®82.

Abgesehen davon entpuppten sich aus der oben dargestellten Interes-
senlage jedoch vor allem drei Argumente, die die meisten Gericht pro
Zulassigkeit von Werbeblockern entscheiden liefen. Zum ersten bestehe
kein Bestandsschutz fiir Geschaftsmodelle wie dem im Internet stark ver-
breiteten Modell, kostenlose Inhalte gegen den Preis der Rezeption von
Werbung anzubieten, zumal dieses Modell nicht vertragsrechtlich fixiert
wird®3. Zum zweiten stehen den Webseitenbetreibern Handlungsalterna-
tiven zur Verfiigung, die von technischen Schutzmafinahmen verbunden
mit der Aussperrung von Werbeblocker-Nutzern oder der Einschrinkung
des Angebots an diese Nutzer hin zu Einfithrung von Bezahlschranken
oder Registrierungserfordernissen reichen®®. Zum dritten und ganz maf-
geblich fir die meisten Urteile ist das Argument, dass die Installation einer
Werbeblocker-Software auf der freiwilligen und bewussten Entscheidung
der Nutzer basiert. Kein Nutzer werde gezwungen, einen Werbeblocker zu
installieren und zu nutzen, sondern dies bedarf bei Browsererweiterungen
oder besonderen Browsern eines aktiven Handelns. Wegen dieser Nutzer-

681 Vor allem LG Berlin, Urteil vom 8.12.2015 — 16 O 449/15, K&R 2016, 360;
als Randnotiz in LG Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP
2015, 927.

682 LG Hamburg, Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782.

683 LG Hamburg, Urteil vom 21.4.2015 — 416 HKO 159/14, CR 2016, 122 und LG
Stuttgart, Urteil vom 10.12.2015 - 11 O 238/15, K&R 2016, 362.

684 LG Hamburg, Urteil vom 21.4.2015 — 416 HKO 159/14, CR 2016, 122 und
LG Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927; Urteil
vom 27.5.2015 - 37 O 11673/14, MMR 2015, 660; LG Stuttgart, Urteil vom
10.12.2015 - 11 O 238/15, K&R 2016, 362.
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autonomie verdienen die Interessen eben der Nutzer, die Werbeblocker
willentlich nutzen, ein besonders hohes Gewicht in der Abwagung®®.

cc) Beitrdge in der Literatur

Diese Salve an erstinstanzlichen Entscheidungen fithrte reflexartig zu einer
gleichsam hohen Menge an Beitragen in der Literatur. Einige dieser Beitra-
ge erschopfen sich in der Aufbereitung zum schnellen Verstandnis ohne ei-
gene Stellungnahme®®¢. Die im Gegenteil dazu die Sachlage bewertenden
Stimmen werden nachfolgend so dargestellt, dass erkennbar wird, wer die
herrschende Meinung der Gerichte befiirwortet, also pro Zulassigkeit von
Internetwerbeblockern argumentiert, und wer im Gegenteil fiir ein Verbot
solcher Software pladiert. Differenzierende oder neue Gedanken einbrin-
gende Beitriage werden sodann mit besonderem Augenmerk behandelt.

Zu den Befirwortern der Zuléssigkeit von Werbeblockern, selbst in
Form der Whitelist-Blocker, gesellte sich Luckhaus, der in zwei Beitrigen
die Linie der Landgerichte Hamburg, Minchen und Stuttgart befiirworte-
te und das Urteil aus Berlin kritisierte®®”. Seine maflgeblichen Kritikpunkte
an der Berliner Entscheidung sind, dass verkannt worden sei, dass ein In-
ternetwerbeblocker nur die Anzeige von Elementen von dritten Adservern
verhindere und damit keine Substanzverletzung der Webseite an sich erfol-
ge. Auch die vom LG Berlin vertretene Annahme einer wirtschaftlichen
Einheit von Werbung und Inhalt sei nicht ausreichend, weil gerade eine
rechtliche Einheit fir ein Verbot der Werbeblocker erforderlich wire. Die
Ansicht des LG Berlin, technische Gegenmafinahmen seien den Websei-
tenbetreibern nicht zumutbar, iberzeugt den Autor ebenfalls nicht. Die
andere Linie in der Rechtsprechung halt Luckhaus hingegen fir zutreffend.
Hier sei der technische Hintergrund der Wirkweise eines Werbeblockers
korrekt erfasst worden. Auch sei die Einschitzung richtig, dass eine un-
mittelbare Werbebehinderung nicht vorliege und deshalb eine Interessen-
abwagung notwendig ist. Hierbei sei auch zutreffend davon ausgegangen

685 LG Hamburg, Urteil vom 21.4.2015 — 416 HKO 159/14, CR 2016, 122 und
LG Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927; Urteil
vom 27.5.2015 — 37 O 11673/14, MMR 2015, 660; Urteil vom 22.3.2016 — 33 O
5017/15, MMR 2016, 406; LG Stuttgart, Urteil vom 10.12.2015 — 11 O 238/15,
K&R 2016, 362.

686 Herrmann/Schwarz K&R 2015, 622; Ullmann, jurisPR-WettbR 11/2015 Anm. 4;
Miillejans GWR 2015, 281; Zenker GWR 2016, 81.

687 IPRB 2016, 103; K&R 2016, 313.
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worden, dass Gegenmafinahmen der Webseitenbetreiber gegen die Wirk-
weise von Werbeblockern méglich seien.

Mit diesen Ausfithrungen reiht sich Luckbaus in die schon vor Erlass
der erstinstanzlichen Urteile publizierten Stellungnahmen von Hoeren und
Kohler ein. Gemeinsam mit der Vielzahl von Werbeblocker billigenden
Urteilen ist diese Ansicht als herrschende Meinung zu bezeichnen.

Die Gegenansicht wurde neben den Entscheidungen der Landgerichte
aus Frankfurt und Berlin insbesondere von zwei Beitrigen in der Lite-
ratur vertreten. Zum einen kritisieren Hoche und Polly die herrschende
Meinung®®8. Insbesondere die Ablehnung einer gezielten Mitbewerberbe-
hinderung halten sie fir nicht Gberzeugend. Sie sind der Auffassung, dass
die Nutzerautonomie nur ein vorgeschobenes Argument sei. Dies folge
aus einer Intransparenz fir die Nutzer. Der Nutzer kénne nicht wirklich
beurteilen, wie sich die Sachlage darstellt, weil die genauen Konditionen
fir die groflen, zur Kasse gebetenen Seitenbetreiber unbekannt seien und
generell dem Umstand der Zahlungspflicht zu wenig Aufmerksamkeit
zukomme. Auch konne der Nutzer in Wahrheit nicht in vollem Umfang
selbstindig tber das Blocken von Werbung entscheiden. Denn der Um-
stand, dass nicht zahlungswillige Seitenbetreiber auch bei Einhaltung der
Acceptable-Ads-Kriterien von einer moglichen Kenntnisnahme durch den
Nutzer abgeschnitten werden, stelle eine erhebliche Einschrinkung der
Autonomie der Nutzer dar. Auch ziehen die Autorinnen den Schluss, dass
sich mit der einseitigen Herausstellung der Nutzerautonomie sich bei kon-
sequenter Fortfithrung dieser Rechtsprechung jede behindernde Software
mit dem Argument der freien Nutzerentscheidung rechtfertigen lasse. Zu-
letzt nehmen die Autorinnen Anstof§ an dem Umstand, dass die verlangte
Vergiitung des Werbeblockers sich nicht an der eigenen Leistung, sondern
an der Hohe des Werbeumsatzes der Webseite bemisst.

Einen weiteren kritischen Beitrag flgte Engels der Diskussion bei®.
Dieser Beitrag ist allerdings vor dem Hintergrund der Mandatierung des
Verfassers durch die ProSieben Sat 1 Media Gruppe und die Vertretung
dieser Mandantin im Rechtstreit gegen Eyeo vor dem LG Minchen I
zu bewerten. Bekanntlich unterlag ProSieben Satl in diesem Verfahren.
Der Beitrag ist insoweit eine Art Veroffentlichung der schriftsatzlich vorge-
brachten Argumente, die das Gericht nicht Gberzeugen konnten. Konkret
vertritt Engels, dass eine gezielte Behinderung von Webseitenbetreibern
beim Whitelisting vorliege, weil diese sich von einer gezielten Blockade

688 IPRB 2015, 231.
689 GRURPrax 2015, 338.
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freikaufen mussten. Zudem sieht er in der bloen Verhinderung bzw.
Unterdriickung von Elementen aus dem Quellcode (gemeint ist wohl das
HTML-Dokument) einen Eingriff in den technischen Ablauf, der eine
Substanzbeeintrichtigung begriinde. Auch hierin sei ein Grund fir die
Bejahung von §4 Nr. 10 UWG a.F. zu sehen. Als weiteres Argument wird
genannt, dass Werbeblocker den freien Zugang zu einer in Wahrheit
nicht kostenlosen Leistung ermoglichen. Der Umstand, dass der Nutzer
zwar nicht monetar zahlen musse, mache die Zurverfiigungstellung nicht
kostenlos. Vielmehr sei die Gegenleistung die Duldung von Werbung. Zu-
letzt liege in diesem Zusammenhang eine gezielte Ausschaltung fremder
Werbung vor. Die zwischengelagerte Entscheidung des Nutzers will Engels
nicht gelten lassen, weil dieser bewusst vom Werbeblocker-Anbieter dazu
verleitet werde, das ,Austauschverhiltnis“ mit dem Webseitenbetreiber zu
brechen. Im Weiteren befiirwortet der Verfasser des Beitrags auch urheber-
und kartellrechtliche Anspriiche, ohne hier tiber die bloSe Negierung der
Argumentation des LG Miinchen I hinauszugehen.

Zuletzt duflerte sich Deutsch vorsichtig kritisch gegentiber den Urteilen
der Landgerichte Hamburg und Muinchen®?. Er hilt es fir bemerkens-
wert, dass die Gerichte sich vielmehr mit technischen Alternativen denn
mit den Bedingungen und der Kostenpflicht fiir die Aufnahme in die
Whitelist auseinander gesetzt haben. Er hilt die Ansicht, dass die Grenze
zur Unlauterkeit tiberschritten sein konnte, zumindest fir denkbar.

Zwischen diesen beiden Extremen findet sich mit dem Beitrag von
Becker und Becker eine differenzierende Ansicht®!. Isoliert von lauterkeits-
rechtlichen Tatbestinden vertreten die Autoren zunachst, dass der Einfluss
der Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) bei einem absoluten Blacklist-Blocker
hoher sei, als dies bei differenzierenden Whitelist-Blockern der Fall ist.
Denn durch die gesamte Blockade wird die Finanzierungsgrundlage der
Presse stirker eingeschrinket als bei differenzierenden Blockern, die zu-
mindest einen Teil von Werbung mitsamt Umsatzchancen erlaubt. Eine
urheberrechtliche Schutzfihigkeit der Verbindung von Display-Werbeele-
menten mit dem Inhalt der Webseite halten die Autoren aufgrund der
Individualisierung der Werbung durch Tracking und der damit einher-
gehenden Austauschbarkeit fir ausgeschlossen. Im Rahmen des UWG
wird eine gezielte Behinderung fir reine Blacklist-Blocker als fernliegend
angesehen, weil es den Nutzern nicht auf die Schidigung der Webseiten-
betreiber, sondern auf die Erhéhung des eigenen Nutzungskomforts an-

690 GRURPrax 2015, 357.
691 GRURPrax 2015, 24S.

330

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748908227-249
https://www.nomos-elibrary.de/agb

L Internetwerbeblocker

komme. Bei Whitelist-Blockern wird eine gezielte Behinderung wegen der
nur ,akzidentellen Behinderung® der Webseitenbetreiber verneint. Der
drohende oder erpresserische Charakter der kostenpflichtigen Whitelist
sei nicht unter die Mitbewerberbehinderung, sondern andere Tatbestan-
de zu fassen. Im Rahmen der Prifung der anderen Tatbestinde scheide
aber eine Anwendung des §4 Nr. 1 UWG a.F. ebenfalls aus, weil die Web-
seitenbetreiber Mitbewerber seien und der Anwendungsbereich mithin
gesperrt sei. Wegen eines offensichtlich bei den Verfassern bestehenden
Storgefithls durch das ,erpresserische Element® bei der kostenpflichtigen
Whitelist sehen sie jedoch einen ungeregelten Fall unlauteren Verhaltens
auf Grundlage der Generalklausel von §3 Abs.1 UWG als gegeben an.
Der Unwert liege in der Instrumentalisierung der Blockade durch die
Blacklist zur Erzielung von Gewinnen durch den Verkauf von Whitelist-
plitzen. Die Autoren folgern daraus jedoch kein zwingendes Verbot von
Werbeblockersoftware, sondern lediglich die Pflicht zur kostenfreien Auf-
nahme in die Whitelist. Bei reinen Blacklist-Blockern wird tiberdies vor
dem bereits angesprochene Einfluss der Rundfunkfreiheit ein Verstof§ ge-
gen den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb fir moglich ge-
halten, womit den betroffenen Webseitenbetreibern Anspriiche aus § 823
Abs. 1 BGB (ggf. iVm § 1004 BGB analog) zustehen wiirden. Auch hier
sei ein Totalverbot jeglicher Werbeblocker jedoch unverhaltnismifig. Zu-
sammenfassend pladieren Becker und Becker also fiir eine Restriktion des
Adblocker-Markts auf Whitelist-Blocker, wobei jeder Webseitenbetreiber,
der die entsprechenden Kriterien einhilt, kostenfrei auf die Whitelist auf-
zunehmen sein soll.

Eine neue Wendung erhielt die Auseinandersetzung um die Adblocker
zu Beginn des Jahres 2016 durch einen Beitrag von Peifers®2. Bei der Frage
der gezielten Behinderung geht er grundsatzlich konform mit den bis dato
ergangenen Urteilen der Landgerichte Minchen, Hamburg und Koln.
Neu ist allerdings, dass Peifer erstmals § 4a Abs. 1 UWG n.F. fiir die Fallge-
staltung ins Spiel bringt. Zwar war die Vorgingervorschrift des §4 Nr. 1
UWG aF. in richtlinienkonformer Auslegung bereits Priffungsgegenstand
beim LG Hamburg und dem LG Miinchen und wurde mit knappen Be-
grindungen abgelehnt. Die im Rahmen der letzten UWG-Reform aus
2015 nunmehr der UGP-Richtlinie erschopfend angepasste Nachfolgevor-
schrift des §4 Nr.1 UWG a.F. stellt nicht mehr auf eine unangemessene
unsachliche Beeinflussung ab, sondern auf eine aggressive geschaftliche
Handlung, die gemifl §4a Abs. 1 S.2 Nr.3 UWG n.F. insbesondere dann

692 AfP 2016, 5.
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aggressiv ist, wenn eine unzulissige Beeinflussung vorliegt. Diese ist so-
dann in §4a Abs. 1 S.3 UWG n.F. definiert als Ausnutzung einer Machtpo-
sition zur Austiibung von Druck. Pesfer meint deshalb, dass sich die Argu-
mentation in diesem Tatbestand noch dndern konne. Dieser unscheinbare
Hinweis, der nicht durch eine konkrete Prifung der Norm gestiitzt wird,
stellt sich im Nachhinein als erster Fingerzeig zum kontroversen Urteil
des OLG Koln dar, das im nachgehenden Abschnitt schwerpunktmafSig
erlautert wird. Peifer war namlich zur Zeit der Befassung Mitglied des 6.
Zivilsenats des OLG Koln, dem die Berufung im Verfahren zwischen Axel
Springer und Eyeo zur Entscheidung vorlag®3.

c) Das Urteil des OLG Koéln in Sachen Axel Springer./. Eyeo wegen
Adblock Plus (inklusive Zwangsvollstreckungsverfahren)

Besondere Bedeutung fiir die Entwicklung des Streitstandes zum Thema
Adblocker kommt dem Urteil des OLG Ko6ln vom 24.6.2016%%4 nicht nur
deshalb zu, weil es das erste Berufungsurteil war. Die besondere Bedeu-
tung rihrt vor allem daher, dass es das erste (und einzige) Urteil war, das
Adblock Plus in seiner konkreten Gestaltung zumindest teilweise untersag-
te.

Ausgehend vom Streitgegenstand in der Vorinstanz waren lediglich An-
spriiche nach dem UWG zu priifen, wobei die Antragstellung der Klagerin
eine gerichtliche Prifung zunichst des Adblockers als Blacklist-Blocker
und sodann hilfsweise der reinen Whitelist-Funktion erzwang,.

Im Hauptantrag, d.h. dem Verbotsantrag bezogen auf das Angebot eines
auf Filterlisten beruhenden Werbeblockers im Allgemeinen, erkannte der
6. Zivilsenat des OLG Koln keine Grundlage fir einen Unterlassungsan-
spruch. Die Erfordernisse einer Mitbewerberstellung sowie einer geschift-
lichen Handlung bejahte das Gericht knapp. Mitbewerber seien die Par-
teien, weil Adblock Plus das Absatz- und Werbeverhalten von Webseiten-
betreibern beeintrichtige und dies ein konkurrentenbezogenes Handeln
darstelle. Die Kostenfreiheit fiir den Nutzer schliefe im Ubrigen nicht das
Vorliegen einer geschiftlichen Handlung aus, weil es sich bei Adblock
Plus um ein einheitliches Geschaftsmodell handele, das nicht kinstlich
in Blacklist- und Whitelist-Funktionen getrennt werden diirfe. Der Um-

693 Vgl. https://de.wikipedia.org/wiki/Karl-Nikolaus_Peifer, zuletzt abgerufen am
31.5.2019.
694 OLG Koln, Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082.
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stand, dass durch Whitelist-Vereinbarungen Umsitze generiert werden,
schlage also auch auf die reine Blacklist-Funktion durch. Eine gezielte
Behinderung nach §4 Nr. 10 UWG a.F. scheide hingegen aus, weil weder
eine Schidigungsabsicht vorliege, noch das Angebot der Software geeignet
sei, die wettbewerbliche Entfaltung von Webseitenbetreibern tbermafSig
zu beeintrichtigen. Die Einwirkung auf Werbeumsitze geniige dafir je-
denfalls nicht. Der durch Adblock Plus generierte Konkurrenzdruck sei
vielmehr wettbewerbsimmanent. Ferner erkennt der Senat in technischer
Hinsicht zutreffend, dass der Datenstrom nicht von einem einheitlichen
Server stammt. Korrekterweise stammt Werbung von Adservern, die in
der Regel nicht mit den Content-Servern der Webseitenbetreiber identisch
sind. Selbst bei Eigenwerbung auf dem eigenen Server konne jedoch
nicht von einer Integritit der Webseite ausgegangen werden, weil auch
hier Daten von erkennbar verschiedenen Adressen geladen werden. Ein
Eingriff in die Kommunikation erfolgt technisch also erst im Bereich des
Endgerits des Nutzers, was keinem unlauteren physischen Eingriff in das
Angebot oder die Werbung von Webseitenbetreibern gleichstehe. Zudem
stellt das OLG Koln auch darauf ab, dass es der Nutzer sei, der sich aktiv
fir die Installation eines Adblockers entscheidet. Dieses Ergebnis halt laut
OLG Koln auch einer Gegenpriifung vor dem Hintergrund des besonde-
ren Schutzes von Webseitenbetreibern durch die Pressefreiheit nach Art. 5
Abs. 1 S.2 GG stand. Denn die Pressefreiheit diirfe nicht im Ergebnis dazu
fithren, dass dem Nutzer gewisse Inhalte aufgedringt werden, die er nicht
winsche. Dies gebiete schon die negative Informationsfreiheit aus Art. 5
Abs. 151 GG.

Eine allgemeine Marktbehinderung als Fallgruppe der Generalklausel
in §3 Abs.1 UWG sei ebenfalls nicht verwirklicht. Diese Fallgruppe er-
forderte namlich, dass bestimmte Angebotsformen vom Markt verdringt
werden. Dies sei vor dem Hintergrund von Reaktionsmoglichkeiten der
Webseitenbetreiber, etwa der Aussperrung von Adblocker-Nutzern, nicht
ersichtlich.

Allerdings gab der Senat dem Hilfsantrag statt. Zwar liege hier aus
denselben Griinden wie im Hauptantrag keine gezielte Behinderung des
Webseitenbetreibers vor, jedoch sei eine aggressive Geschaftspraktik im
Sinne von §4a UWG n.F. verwirklicht. Besonderheit im Vergleich zu den
erstinstanzlichen Auseinandersetzungen mit §4 Nr.1 UWG a.F. ist, dass
laut OLG Koln Adressat der aggressiven geschiftlichen Handlung nicht
nur die Webseitenbetreiber sein sollen, sondern auch die ,,Abnehmer, die
auch von der Klagerin (sprich: Axel Springer) potentiell Werbeleistungen
entgegennehmen®. Der Senat nimmt also Werbekunden als Opfer des
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Werbeblockens in den Blick, die als sonstige Marktteilnehmer ebenfalls
im Schutzbereich des § 4a UWG n.F. liegen. Diesen Weg zur Bewertung
des Sachverhaltes hatte bis dato weder ein Gericht, noch ein Kommentator
in der Literatur gewahlt. Bis zum Urteil des OLG Koéln wurden die lauter-
keitsrechtlichen Anspriiche lediglich auf das direkte Verhaltnis zwischen
klagenden Webseitenbetreibern als Verletzten und Adblocker-Anbietern
als Tater gestiitzt, wobei in der Interessenabwigung die Wirkung auf die
Internetnutzer entscheidend war. Das OLG Koln hingegen fasst die Wir-
kungen der Software auf Dritte als anspruchsbegriindend auf und betrach-
tet den Fall in einem Dreiecksverhaltnis, wie es sonst regelmafig in Irre-
fihrungsfillen nach §5 UWG erfolgt. Der klagende Webseitenbetreiber
macht demnach nicht als unmittelbar verletzter Wettbewerber Anspriiche
gegen den Adblocker-Anbieter geltend, sondern als nach §8 Abs. 1 Nr. 1
UWG aktivlegitimierte Stelle, die die nicht aktivlegitimierten sonstigen
Marktteilnehmer als unmittelbar Verletzte sozusagen ,,vertritt“.

Diese Anderung der Perspektive fiihrte dazu, dass nicht die Wirkungen
auf die Webseitenbetreiber in den Blick genommen wurden, sondern die
Konsequenzen fir die Werbekunden. Problematisch ist bei diesem Vorge-
hen jedoch, dass die tatsichlichen Feststellungen sowohl des vorbefassten
Landgerichts als auch des OLG Koln praktisch keine Hinweise auf die
Wirkung bei den Werbekunden aufwiesen.

In der konkreten Prifung von §4a UWG n.F. nahm das OLG Kéln
dann eine unzulissige Beeinflussung nach Absatz 1 Satz2 Nr.3 an. Die-
ser wiederum in §4a Abs.1 S.3 UWG n.F. legaldefinierte Begriff setzt
voraus, dass eine Machtposition gegentber dem Verbraucher oder sonsti-
gen Marktteilnehmer zur Austibung von Druck in einer Weise ausgenutzt
wird, die die Fihigkeit des Betroffenen zu einer informierten Entschei-
dung wesentlich einschrinkt. Im Rahmen der Voraussetzung der Macht-
position vertritt der Senat die Ansicht, dass diese Machtposition nicht
dasselbe meint wie die Marktbeherrschung im Sinne des kartellrechtlichen
Missbrauchsverbot aus §§ 18ff. GWB. Eine Machtposition kénne auch
strukturell oder situationsbedingt begriindet sein. Als diese Machtposition
siecht das OLG Koln dabei die durch die Blacklist hervorgerufene Stellung
des Adblocker-Betreibers, entscheiden zu konnen, welche Werbeelemente
trotz der Blacklist-Blockade ausgeliefert werden. Konkret bezeichnet das
Kolner Urteil die Blacklist als eine technisch wirkende Schranke, die auf
technischem Wege durch die Whitelist wieder beseitigt wird. In dieser
Situation scheint der Senat zudem die erforderliche Druckaustibung zu er-
kennen. Die Aggressivitit dieses Vorgangs wird unter Rickgriff auf die in
§4a Abs.2 UWG n.F. genannten Auslegungskriterien hergeleitet, weil ein
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Hindernis nichtvertraglicher Art sowie ein Hindernis fir die Ausiibung
von vertraglichen Regeln nach Nr.4 vorliege. Der Adblocker-Betreiber
hindere niamlich die vertragsgemifle Auslieferung von Werbung, die ein
Werbekunde bei einem Webseitenbetreiber gebucht hat, indem er sich in
diesen Prozess hineinbegebe und dort die vertragsgemafle Ausspielung von
der eigenen technischen Freischaltung abhingig mache.

Urspriinglich:

Kostenpflichtige $Werbeauslieferung

Werbekunde Webseitenbetreiber

»
>

(Betroffener) (Dritter)

1. Technische | Blockade durch Blacklist

2. Wirtschfiliche Pflicht zum Werbeblocker

4 . Durchlei
Abschluss eines Whitelist-Vertrags (Titer) 3. Durchleitung der Werbung

Abbildung 10: Schema der unlauteren aggressiven Praktik der Betreiber von
kostenpflichtigen Whitelist-Blockern nach Ansicht des OLG Koéln

Die Handlungsalternativen sowie die Nutzerautonomie tber den Einsatz
von Werbeblockern sah das OLG Koéln in dieser Konstellation nicht als
erheblich an. Denn fiir die Werbekunden bestiinden solche Alternativen
gerade nicht. Auf die Nutzer komme es bei dieser Betrachtung auch nicht
an, weil bei Gesamtbetrachtung der Wirkweise eines Whitelist-Blockers
die vorgehende Blockade durch den Betreiber der Software unlauter ausge-
nutzt werde. Bei §4a Abs.1 S.2 Nr3 UWG komme es gerade nicht auf
eine Interessenabwigung an, sondern auf das Vorliegen freier Marktent-
scheidungen bzw. wirtschaftlicher Entscheidungsfreiheit. Im Fall von Ad-
block Plus sei die Sachlage jedoch so, dass werbewillige Unternehmen sich
aus einer Blockadesituation herauskaufen missten.

Dies wiederum fithre zu einer erheblichen Beeintrichtigung der Ent-
scheidungsfreiheit der Werbekunden. Sie wirden dazu gezwungen eine
Dienstleistung — gemeint ist die kostenpflichtige Freischaltung zur White-
list — in Anspruch zu nehmen, die sie ohne Blockade gar nicht benétigen
wiurden. Als Beispiele solch zahlender Unternehmen nennt der Senat gro-
Be Internetunternehmen, etwa Google.

Das OLG Kéln untersagte der Eyeo GmbH mit dieser Begriindung das
Angebot von Adblock Plus ,wenn und soweit Werbung nur nach von den
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Beklagten vorgegebenen Kriterien und gegen Zahlung eines Entgelts der
Klagerin nicht unterdriickt wird“. Dieser Tenor fithrte in der Folge dazu,
dass sich die Parteien im Rahmen der Zwangsvollstreckung des vorlaufig
vollstreckbaren Urteils dartiber stritten, ob die kostenfreie Aufnahme auf
die Whitelist ausreiche, um dem Verbot nachzukommen. Diesen nachgela-
gerten Streit um die tatsichlichen Folgen des Urteils entschied wiederum
das OLG Koéln durch Beschluss vom 21.12.2017, indem es eine sofortige
Beschwerde von Axel Springer zuriickwies®”. Zuvor hatte das LG Koéln
einen Ordnungsmittelantrag gegen Eyeo bereits zuriickgewiesen. Was war
geschehen? Nach dem Urteil des OLG Koln hatte Eyeo an Axel Springer
ein Angebot geschickt, kostenfrei auf der Whitelist aufgenommen zu wer-
den. Jedoch baten sie in diesem Angebot um die Mitwirkung von Axel
Springer durch die Beantwortung dreier Fragen, nimlich welche Websei-
ten der Gruppe alle aufgenommen werden sollen, wer genauer Domainin-
haber sei und welche Werbemittel genau freigeschaltet werden sollen, was
fur die Prafung der Acceptable Ads Kriterien notwendig sei. Axel Springer
hat dieses Angebot nicht angenommen, sondern stattdessen einen Antrag
nach § 890 Abs. 1 ZPO gestellt.

Unter Ruickgriff auf den eindeutigen Tenor konnte Axel Springer hier-
mit aber keinen Erfolg haben. Der Tenor des Urteils des OLG Koln,
der wortgleich mit dem von der Klagerin gestellten Hilfsantrag tberein-
stimmt, fordert das kumulative Vorliegen von Anwendung der Whitelist-
Kriterien und Zahlungspflicht des Webseitenbetreibers. Eyeo verzichtete
auf die Zahlungspflicht, was das Verhalten des Werbeblockeranbieters
aus dem Kernbereich der Unterlassungsverpflichtung fihrte. Der Senat
erlduterte, dass sich aus der Begriindung eindeutig ergebe, dass die White-
list-Funktion alleine keine Unlauterkeit begrindet habe, sondern erst die
hinzukommende Zahlungspflicht die Unlauterkeit begriinde. Weiterhein
habe Axel Springer keine ,und/oder® Verkntpfung von Kriterien und
Zahlungspflicht im Antrag gewihlt, sondern selbst die Voraussetzung des
kumulativen Vorliegens beider Umstinde heraufbeschworen. Dass Axel
Springer trotz des zugesprochenen Unterlassungsanspruchs mitwirken
misse, indem es sich dem Whitelisting-Prozess bei Eyeo unterwerfe, sei
ihr nach dem Grundsatz von Treu und Glauben zumutbar.

Die Weigerung von Axel Springer das kostenfreie Whitelisting-Ange-
bot anzunehmen, fiihrte im Ergebnis dazu, dass das an sich ,verlorene®
Verfahren vor dem OLG Koln fir Eyeo niemals zu einer praktischen
Einschrinkung des eigenen Betriebs gefithrt hat. So mag das Urteil des

695 OLG Koln, Beschluss vom 21.12.2017, 6 W 28/17, BeckRS 2017, 143862.
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OLG Koln zwar eine herausragende Bedeutung im Gesamtbild der Rechts-
streitigkeiten haben, praktische Auswirkungen hat es jedoch nicht hervor-
gebracht.

d) Rezeption des Kolner Urteils in der Literatur

Das Urteil des OLG Koéln wurde in diversen Beitrigen mehr oder weni-
ger®%6 ausfithrlich kommentiert.

Zuerst hat Fritzsche das Urteil besprochen und dabei die Entscheidung
kritisiert, soweit sie auf §4a UWG beruht®”’. Er hilt insbesondere die
Ausfihrungen des Kolner Wettbewerbssenats zum Vorliegen der ,Macht-
position® fir unzutreffend. Bei den vom Senat hervorgehobenen Werbe-
kunden bleibe schon unklar, welche Unternehmen hier genau gemeint
sein sollen. Soweit Werbenetzwerke gemeint sein sollen, seien diese selbst
Mitbewerber und nicht von § 4a UWG geschiitzt. Dasselbe gelte, wenn ein
werbendes Unternehmen Werbeelemente auf eigenen Servern bereithalte
und bei Webseitenbetreibern einstelle.

Im Weiteren sei eine Ausnutzung dieser Machtposition durch das Ge-
richt nicht begriindet worden, womit ein Tatbestandsmerkmal des §4a
Abs.1 S.3 UWG insgesamt unbeachtet geblieben sei. Der Senat setze
vielmehr die Existenz einer Machtposition mit deren Ausnutzung gleich,
was angesichts des Wortlauts der Norm nur schwer vertretbar sei. Die Aus-
tibung von Druck auf Grund der Machtposition kdnne aber in der bloen
Einrdumung der Moglichkeit die Blacklist-Blockade zu lockern gesehen
werden. Hier hitte sodann aber genauer geprift werden miissen, warum
eine solche Druckausiibung unzulissig sei. Dies liege im Streitfall umso
ferner, da der Senat die Blacklist-Blockade zuvor als zuldssig bezeichnet
habe.

§4a Abs.2 S.1 Nr.4 UWG, der hier zur Begriindung der nun doch
unzuldssigen Blacklist-Blockade herangezogen wurde, genauer das vom
OLG Koln aus dieser Norm extrahierte ,Hindernis nichtvertraglicher Art*,
passe Uberdies nicht zur vorhergehenden Priffung. Denn dieses Hindernis
betrefte vertragliche Rechte des Betroffenen zum Aggressor, sprich Werbe-
blocker-Anbieter, und nicht zu Dritten, also die Webseitenbetreiber.

696 Stellungnahmen ohne eigene Stellungnahme oder mit nur knapper eigener
Meinungskundgabe sind Hansen, GRUR-Prax 2016, 338, und Schippel, AfP
2017, 185.

697 WRP 2016, 1036.
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Zudem schlossen im Tatbestandsmerkmal der ,wesentlichen Einschrin-
kung der Fahigkeit zu einer informierten Entscheidung® — hier der Werbe-
kunden - existierende Handlungsoptionen der Betroffenen die Annahme
einer notwendigen praktischen Alternativlosigkeit aus. Hier sei namlich
auf den Durchschnittsadressaten, d.h. eines durchschnittlichen sonstigen
Marktteilnehmers (§3 Abs. 4 UWG analog) abzustellen. Bei den betroffe-
nen Unternehmen als Handelsunternehmen sei abstrakt von einer starken
Entscheidungsfihigkeit auszugehen. Hinzu komme, dass konkret durch
die Whitelist-Option eine weitere Handlungsoption eroffnet werde und
damit die Einschrinkung der Entscheidungsfahigkeit erst recht ausscheide
— die Werbekunden wiirden gerade deshalb umso mehr zu einer infor-
mierten Entscheidung gezwungen. Zuletzt arbeitet Fritzsche im Merkmal
der Eignung der aggressiven Handlung zur Beeinflussung des Geschaftsver-
haltens heraus, dass es nicht nachvollziehbar sei, wenn zunichst die reine
Blacklist-Funktion fiir zulissig erachtet wird, um sie sodann als Grund
anzufithren, der die Whitelist-Funktion unzuldssig mache.

Neben dieser harschen Kritik hat aulerdem Alexander eine Anmerkung
zum Urteil verfasst®8. Auch er kritisiert die Entscheidung, soweit das OLG
Koln §4a UWG angewendet hat. Neben der Kritik an der Aussage, dass
sich durch die UWG-Novelle keine Unterschiede zwischen § 4 Nr. 1 UWG
a.F. und §4a UWG n.F. ergaben, zweifelt er die gerichtliche Auslegung
der Tatbestandsmerkmale ,Machtposition® und ,,Ausnutzung zur wesentli-
chen Einschrinkung der Fihigkeit zu einer informierten Entscheidung®
an. Zum Erstgenannten mahnt er die fehlende Abstimmung zu kartell-
rechtlichen Wertungen an, die unterlaufen zu werden drohen. Die vom
Gericht propagierte Koexistenz von kartellrechtlichem Missbrauchsverbot
und unzulissiger Beeinflussung ldsst er mit der abgegebenen knappen
Begriindung nicht gelten. Das zweitgenannte Merkmal liege mit Ricksicht
auf den Beurteilungsmaf$stab — gemeint ist ein geschaftserfahrener Durch-
schnittsmarktteilnehmer — nach der einschligigen BGH-Rechtsprechung
nicht vor, da die Rationalitit seiner Entscheidung im konkreten Fall nicht
vollstindig in den Hintergrund trete. Im Ubrigen habe das OLG Koln
§4a Abs.2 S.1 Nr.4 UWG trotz fehlender Anwendungsvoraussetzungen
herangezogen, denn dafiir miissten Vertragspartner der Beklagten, sprich
des Werbeblocker-Betreibers, behindert werden. Zuletzt sei nicht nachzu-
vollziehen, warum im Rahmen des § 4a UWG vom Gericht keine umfas-
sende Interessenabwigung vorgenommen worden sei, obschon das Gesetz
eine Beurteilung im konkreten Fall unter Berticksichtigung aller Umstin-

698 GRUR 2016, 1089.
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de verlange. An dieser Stelle hitte wiederum das Interesse der Nutzer
angefithrt werden miissen, die vollkommene Ausblendung an dieser Stelle
sei angesichts der tiberragenden Bedeutung im Rahmen der gezielten Mit-
bewerberbehinderung nicht nachvollziehbar.

Weitere Kritik an der Entscheidung folgte in einem Beitrag von Nink®”.
Wihrend sie die Entscheidung im Rahmen von §4 Nr.4 UWG noch
befirwortet, hilt sie die Annahme einer aggressiven Praktik gemifs §4a
UWG fiir abwegig. Das Angebot des Whitelistings anstelle der sonst durch-
gefithrten Komplettblockade durch die Blacklist stelle einen wirtschaftli-
chen Anreiz fir Webseitenbetreiber dar. Darin kénne keine unzulissige
Austibung von Druck zu erkennen sein, zumal das Blacklisting zuvor als
zuléssig bezeichnet worden sei. Dies wiederum stehe im Widerspruch zu
§4a Abs. 2 Nr. 5 UWG, der eine aggressive Handlung nahelegt, wenn Dro-
hungen mit rechtlich unzuldssigen Handlungen erfolgen. Nink mochte
scheinbar im Umkehrschluss die fehlende Aggressivitat herleiten, da bei
Adblock Plus mit einer rechtlich zuldssigen Handlung operiert werde. In
diesem Zusammenhang weist sie zudem daraufhin, dass die Ausnutzung
einer Machtposition stets eine Verschlechterung der Lage fiir den Betroffe-
nen darstellen misse. Dies sei indes durch das Whitelisting nicht der
Fall, da im Gegenteil ein Mehr an Einnahmen im Vergleich zur Black-
list-Blockade erzielbar sei. Mithin verbessere die Whitelist-Funktion die
wirtschaftliche Lage. Zuletzt stellt sie auf die zur Verfigung stehenden
Ausweichmoglichkeiten der Webseitenbetreiber hin. Auffillig ist bei die-
sem Kommentar jedoch, dass die Verfasserin nicht wie das OLG Koln
im Verhaltnis Werbeblocker-Anbieter zum Werbekunden, sondern im
Verhiltnis zum Webseitenbetreiber argumentiert. Dies trifft zwar nicht
die Entscheidung des OLG Koln, ist jedoch in sich konsequent, da ihrer
Ansicht nach kein konkretes Wettbewerbsverhaltnis zwischen Webseiten-
und Werbeblocker-Betreibern bestehe.

In einem weiteren Beitrag nimmt Kriiger Stellung zum Urteil des OLG
KoIn7%. Er findet Gefallen an der Idee der allgemeinen Marktbehinderung
durch Adblock Plus und halt die Begrindung des OLG Koln an dieser
Stelle fir sehr knapp. Fur ihn stellt ein Werbeblocker eine Parallele zum
massenhaften Verschenken von Ware dar, der den Bestand des Wettbe-
werbs gefihrde. Zum Themenkomplex der unzuldssigen Beeinflussung

699 CR 2017, 103. Die Autorin war zur Zeit der Veroffentlichung des Beitrags
Syndikusrechtsanwaltin und Datenschutzbeauftragte bei der Eyeo GmbH.
700 GRUR-Prax 2016, 322.
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nach §4a UWG enthalt er sich eines Kommentars, worin sich die relativ
oberflichliche Betrachtung des Urteils verdeutlicht.

Des Weiteren referenziert Gomille das Urteil des OLG Koln™', prift
aber im eigenen Gedankengang die lauterkeitsrechtliche Rechtslage fiir
Werbeblockersoftware. Eine gezielte Mitbewerberbehinderung verneint er
sowohl vor dem Hintergrund der Stérung fremder Vertragsbeziehungen,
als auch in der Fallgruppe der unlauteren Werbebehinderung. Den ersten
Gedanken lehnt er ab, da nach deutschem Recht allein die Veroffentli-
chung der Werbung, nicht aber die Kenntnisnahme beim Nutzer geschul-
det ist. Mangels von auflen provozierter Leistungsstorungen konne keine
Behinderung erkannt werden. Bei der Werbebehinderung arbeitet der Ver-
fasser heraus, dass bei mittelbarer Werbeausschaltung strengere Mafistibe
gelten, so auch bei Internetwerbeblockern. Hier sei es der Nutzer, der
unmittelbar blockiere. Die Software sei nur sein Werkzeug. Durch die
Zwischenschaltung des Nutzers seien aber dessen Interessen im besonde-
ren Mafle zu beriicksichtigen, insbesondere seine negative Informations-
freiheit. Will der Webseitenbetreiber dies nicht hinnehmen, miisse er die
Werbeblocker-Nutzer eben ausschliefen. Dieses Ergebnis mochte Gomuille
aber nur fir reine Blacklist-Blocker gelten lassen. Er befiirwortet die Ent-
scheidung des OLG Koln, soweit es sie auf § 4a UWG stiitzt. Eine vertiefte
Auseinandersetzung mit dem Tatbestand bleibt er indes schuldig. Als ei-
genen Gedanken in diesem Zusammenhang nennt der Verfasser noch,
dass ein Werbeblocker seine Funktion als Selbsthilfewerkzeug des Nutzers
einbiiffe, wenn die Whitelist seine Wirkung fir fremde Zwecke kommer-
zialisiere. Dariber hinaus sicht Gomille beim Whitelisting auch §4 Nr. 4
UWG als erfullt an, da dies eine Parallele zum Verteilen von ,Bitte keine
Werbung“-Aufklebern in der analogen Welt sei, die die Werbematerialien
des die Aufkleber verteilenden Unternehmers von dieser Bitte ausnehmen.

Ein Beitrag von Beater’®? bezeichnet die Entscheidung des OLG Koéln zu
§ 4a UWG sogar als ,auf einem Auge blind®“, da es die Interessen der Ver-
braucher vollkommen aufer Acht lasse. Das Storgefiihl der Entgeltpflicht
fir die Aufnahme von umsatzstarken Webseiten auf die Whitelist versucht
Beater dabei wie folgt aufzulosen: der Nutzer kdnne seine Aufmerksamkeit
fir Werbung theoretisch gegen Entgelt an Webseitenbetreiber ,,verkau-
fen®, freilich wird er dies nicht durchsetzen konnen. Der Whitelist-Anbie-
ter nechme dem Nutzer diese Durchsetzung ab und fordere ein Entgelt
fir die Aufnahme in die Whitelist von den Webseitenbetreibern. Dieses

701 GRUR 2017, 241.
702 AfP 2017, 277, 281.
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Entgelt misse an sich an die Nutzer ausgezahlt werden. Da aber auch der
Whitelist-Anbieter seine Dienste nicht kostenfrei erbringen mdsse, finde
eine Verrechnung des theoretischen Anspruchs auf Auszahlung des ,Auf-
merksamkeitsentgelts mit dem theoretischen Anspruch auf Vergiitung
fur die differenzierende Werbeblockersoftware statt. Beater halt demnach
die Finanzierung von Adblock Plus fiir dquivalent zur Finanzierung von
kostenfreien Webseiten, weil in beiden Fallen ein Dritter fiir die Leistung
an den Nutzer autkomme. Beide Modelle seien deshalb nicht wettbewerbs-
widrig.

Nach der Entscheidung des OLG Koln erschien zudem die erste Mono-
graphie zum Thema Werbeblocker im Internet von Stephanie Raithel’%3.
Die Verfasserin kommt dabei an diversen Stellen zu anderen Ergebnissen
als die herrschende Rechtsprechung. So bejaht sie vor allem das Vorliegen
einer gezielten Behinderung von Webseitenbetreibern sowie eine allgemei-
ne Marktstorung durch Werbeblocker’%4. Das Vorliegen einer aggressiven
Geschiftspraktik nach §4a UWG lehnt sie gemeinsam mit einer kartell-
rechtlichen Behinderung ab, wobei sie in beiden Komplexen die Machtpo-
sition kongruent praft’®. Abschliefend hilt sie bei dem Angebot eines
Werbeblockers eine Anstiftung zu einer Verletzung des Rechts am einge-
richteten und ausgetibten Gewerbebetrieb und zu einer vorsatzlichen, sit-
tenwidrigen Schidigung gem. §§ 823 Abs. 1, 826, 830 Abs. 1 S. 1, Abs. 2,
1. Alt. BGB fur erftlle%¢.

Die Vielzahl von Meinungen im Schrifttum, gemeinsam mit den teils
divergierenden Rechtsprechungsfundstellen, fihrte dazu, dass der Streit-
stand im Detail sehr unibersichtlich wurde. Diese Unibersichtlichkeit
gepaart mit dem technisch enorm komplizierten Sachverhalt stellte fiir
eine gewisse Zeit eine starke Unsicherheit iber die Zukunft von Werbe-
blockern im Internet her. Allenthalben war jedoch eindeutig, dass eine
verbindliche Entscheidung erst durch den BGH erfolgen wiirde. Durch
den zeitlichen Vorsprung des in Kdln eingeleiteten Verfahrens Axel Sprin-
ger versus Eyeo, das bereits im Jahr 2016 durch Einlegung der Revision
nach Karlsruhe gelangte, gerieten die tbrigen Verfahren dadurch etwas
in den Hintergrund. Denn jede lauterkeitsrechtliche Entscheidung eines
Oberlandesgerichts konnte nur als vorlaufig anzusehen sein, bis der BGH
sein Urteil zu Internetwerbeblockern fillen sollte.

703 Diese Monographie beruht auf der Masterarbeit der Verfasserin.
704 Raithel, Werbeblocker im Internet, S. 172, 186.

705 Raithel, Werbeblocker im Internet, S. 192, 201f.

706 Raithel, Werbeblocker im Internet, S. 210.
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e) Instanzrechtsprechung nach dem Urteil des OLG Koln

Gleichwohl ist die Instanzrechtsprechung nach dem Urteil des OLG Koéln
keineswegs als uninteressant zu bezeichnen. Denn Eyeo hatte vor allem
Argumentationsbedarf, um die weiterhin befassten Gericht davon abzu-
halten, ebenfalls § 4a UWG anzuwenden und damit das Whitelisting-Ge-
schiftsmodell zu gefihrden. Und tatsichlich hatte Eyeo in allen weiteren
Verfahren Erfolg.

Die erste gerichtliche Entscheidung nach dem OLG Kéln stammt vom
LG Hamburg und stellt damit noch eine erstinstanzliche Entscheidung
dar. Im November 2016 urteilte das LG Hamburg im Rechtsstreit zwi-
schen Spiegel Online und Eyeo und wies die Klage gegen den Vertrieb
von Adblock Plus ab’?”. Mit der herrschenden Rechtsprechung und in
Abgrenzung zum Urteil einer anderen Kammer des LG Hamburg im
Mai 2016 lehnte die 15. Zivilkammer das Vorliegen einer gezielten Behin-
derung nach §4 Nr.4 UWG ab. Insoweit liege weder eine erkennbare
Verdringungsabsicht vor, noch kénne von einer produktbezogenen Be-
hinderung ausgegangen werden. Letzteres scheide schon mangels korperli-
cher Einwirkung auf ein fremdes Produkt aus. Aufgrund der Eigenheiten
der Internetkommunikation wirke der Werbeblocker nur in der Sphare
des Nutzers, indem bestimmte Befehle zum Laden von Seitenelemente
unterblieben. Daraus folge, dass eine aus redaktionellem Inhalt und Wer-
beelementen bestehende Webseite keine integrale Datei sei. Der klagen-
de Webseitenbetreiber ergreife keine technischen Schutzmafinahmen, die
umgangen wirden. Hinzu komme, dass es die eigenstindige Entscheidung
des Nutzers sei, einen Adblocker zu installieren und damit eigene schutz-
wirdige Interessen an der Abwehr unerwiinschter Werbung, Schutz vor
Malware und Kontrolle der eigenen Daten durchzusetzen. Die durch die
Pressefreiheit gestitzten Interessen der Webseitenbetreiber miissten dahin-
ter zuriicktreten.

Im Ubrigen grenzte sich das LG Hamburg gegeniiber dem OLG Koln
ab und lehnte die Anwendung von §4a UWG auf den Fall Adblock Plus
ab. Die Kammer lie§ dabei im Rahmen der Priffung einer unzulassigen
Beeinflussung nach §4a Abs.1 Nr.3 UWG offen, ob eine Machtposition
der Betreiber von Adblock Plus bestehe. Es betrachtete bei der Prifung
nicht das Verhaltnis zwischen Werbeblocker-Betreiber und Werbetreiben-
den, sondern prifte die Ausnutzung einer Machtposition mit Blick auf
den klagenden Webseitenbetreiber. Dies lehnte das LG Hamburg aber

707 LG Hamburg, Urteil vom 25.11.2016, 315 O 293/15, MMR 2017, 351.
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ab, weil durch das Whitelisting-Angebot der Webseitenbetreiber weder zu
einem irrationalen Verhalten verleitet, noch in seinem Urteilsvermdgen
beeintrichtigt werde. Die Nichtannahme des Angebots mache dies deut-
lich. Zudem stiinden dem Webseitenbetreiber Reaktionsmoglichkeiten
wie der Ausschluss der werbeblockenden Nutzer zu. Im Endeffeke stelle
der Werbeblocker-Betreiber den Webseitenbetreibern eine weitere Mog-
lichkeit zur Verbreitung von Werbung mit der Moéglichkeit zur Erzielung
von Mehreinnahmen zur Verfiigung, was eine unzuléssige Beeinflussung
ausschliefe.

Abschlieflend lehnte das LG Hamburg eine allgemeine Marktstorung
nach §3 Abs.1 UWG und einen Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung nach §§ 33, 18, 19 GWB ab. Im letzteren enthielt sich die Kammer
einer Marktabgrenzung und lehnte auf nachster Stufe das Vorliegen eines
missbriuchlichen Verhaltens ab.

Nach einer Dauer von ca. einem dreiviertel Jahr, in der keine neuen
Gerichtsentscheidungen im Themenkomplex Internetwerbeblocker 6ffent-
lich bekannt wurden, verkiindete das OLG Miinchen im August 2017 auf
einen Schlag drei Berufungsurteile’®® fiir alle anhidngigen Miinchener Ver-
fahren, die allesamt als Beklagte die Eyeo GmbH auswiesen. Wie bereits
in erster Instanz unterschied sich das Prifungsprogramm in allen drei
Verfahren, sodass in einem Verfahren lediglich UWG-Anspriche’®, in
einem weiteren Verfahren UWG- und kartellrechtlichen Anspriiche’!® und
im letzten Verfahren neben den beiden vorgenannten Anspruchsnormen
noch eine urheberrechtliche Priffung hinzukam”!1.

In lauterkeitsrechtlicher Hinsicht lehnte das OLG Miinchen in allen
drei Verfahren mit gleicher Begriindung das Vorliegen einer gezielten
Mitbewerberbehinderung und einer aggressiven Geschiftspraktik ab. Eine
Besonderheit bei der Bewertung der gezielten Behinderung stellt dar, dass
das OLG Miinchen die Antrige teils als zu weit gefasst ansah, weil die
jeweiligen Klager eine Untersagung jeglicher Art des Whitelistings begehr-
ten. Dies hingegen konnten sie unter keinem Umstand fordern, da ein
rein kostenpflichtiges Whitelisting schon keine geschaftliche Handlung
gemalS §2 Abs.1 Nr.1 UWG darstelle. Ein kostenloses Whitelisting hin-

708 OLG Miinchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2184/15 Kart, WRP 2017, 1365; Urteil
vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147; Urteil vom 17.8.2017, 29 U
1917/16, WRP 2017, 1377.

709 Im Fall Siddeutsche./. Eyeo, Az. 29 U 1917/16, WRP 2017, 1377.

710 Im Fall RTL./. Eyeo, Az. U 2184/15 Kart, WRP 2017, 1365.

711 Im Fall ProSieben Satl./. Eyeo, Az. U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147.
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gegen stelle keine gezielte Behinderung dar. Das OLG Miinchen lehnte
das Vorliegen einer Verdringungsabsicht ab, da die Existenz der Werbe-
blocker die Existenz der Online-Werbung voraussetze. Im Rahmen der In-
teressenabwigung war wiederum die Nutzerautonomie das entscheidende
Argument fir die Zulédssigkeit der Software. Die Pressefreiheit der Websei-
tenbetreiber sah auch der Miinchener Kartellsenat nicht als durchgreifen-
des Argument an, Werbeblocker zu verbieten. Schlieflich miissten sich
auch Presseunternehmen den Herausforderungen des Marktes stellen. In
diesem Zusammenhang wurden aufferdem wieder die technischen Schutz-
mafinahmen als Alternativen der Webseitenbetreiber aufgezihlt.

Im Rahmen des § 4a UWG lehnte auch das OLG Miinchen den Kolner
Sonderweg ab und verneinte eine unzulissige Beeinflussung gemaf§ §4a
Abs.1 Nr.3 UWG. Dabei wurde auf eine Auseinandersetzung mit dem
Merkmal der Machtposition verzichtet, da jedenfalls keine Ausnutzung
dieser erkennbar sei. Dies sei schon dem simplen Umstand geschuldet,
dass bei fehlender Whitelisting-Funktion nur die noch einschneidender
wirkende, aber lauterkeitsrechtlich nicht zu beanstandende Blacklist-Funk-
tion verbliebe. Auch das OLG Miinchen stellte dabei — anders als das
OLG Koln - im Vertikalverhaltnis auf die Webseitenbetreiber, nicht auf
Werbekunden, ab.

Die kartellrechtliche Prifung endete beim Kartellsenat des OLG Miin-
chen an friher Stelle. Die vom LG Miinchen bereits vorgenommene
Marktabgrenzung, wonach nicht auf den isolierten Markt der Werbeblo-
cker, sondern auf den gesamten Internetwerbemarkt abzustellen sei, wurde
bestitigt. Es komme also auf die Verbreitung von Adblock Plus unter
allen deutschen Internetnutzern an. Selbst eine Verbreitung unter den
Werbeblockerprogrammen von 90% verhelfe Adblock Plus bei einer Ad-
blockerrate von ca. 20% nicht zur marktbeherrschenden Stellung. Das
OLG Miinchen wihlte dabei eine Analogie zu einem Lebensmitteldiscoun-
ter, der bestimmte Stammkunden haben mag, aber alleine aufgrund der
treuen Stammkunden noch lange keine marktbeherrschende Stellung auf
dem Gesamtmarkt der Lebensmittelhandler habe. Zudem erkannte der
Senat keine kartellrechtswidrigen Vereinbarungen nach §33 Abs.1 GWB
iVm § 1 GWB, Art. 101 AEUV.

Schlieflich hatten auch urheberrechtliche Anspriiche keinen Erfolg. Bei
der Prifung eines Eingriffs in das ausschliefliche Recht an einem Compu-
terprogramm nach §§ 69a, 69c UrhG lie§ der Senat die Schutzfihigkeit
der Webseite offen, da es weder einen rechtswidrigen Eingriff des Werbe-
blocker-Betreibers selbst noch der Internetnutzer erkannte. Fir letzteres
fihrte das OLG Miinchen eine Einwilligung zur Vervielfiltigung im Ar-

344

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748908227-249
https://www.nomos-elibrary.de/agb

L Internetwerbeblocker

beitsspeicher der Nutzer durch den Webseitenbetreiber an. Argument an
dieser Stelle war die fehlende Einrichtung technischer Schutzmainahmen.
Nach demselben Muster schloss es eine Verletzung eines Datenbankrechts
gem. §87b UrhG aus, auch hier mangele es an einer rechtswidrigen Tat.
Hier fihrt der Senat als Argument an, dass eine einzelne aufgerufene Un-
terseite eines Webportals kein wesentlicher Teil einer Datenbank darstelle.
Erginzend wurde erneut angefithrt, dass die freie Zurverfiigungstellung
ohne technische Barrieren dem klagerischen Unterlassungsbegehren im
Wege stehe. Zuletzt liege auch keine unerlaubte Bearbeitung oder Umge-
staltung eines Datenbankwerks vor, da auch hier die obigen Ausfihrungen
zur Einwilligung der Webseitenbetreiber Geltung beanspruchten.

Auf Zurickweisung der Berufung erkannte auch das OLG Hamburg
ca. ein halbes Jahr spiter, das allein tber lauterkeitsrechtliche Anspriiche
zu befinden hatte’’?. Einen ungeschickt formulierten Hauptantrag, der
allumfassend Blacklisting-Blocker verbieten sollte, hat das OLG Hamburg
bereits am Fehlen einer geschiftlichen Handlung gemaf§ §2 Abs.1 Nr. 1
UWG scheitern lassen, da eine dann kostenlose Software ohne Refinanzie-
rung durch eine Whitelist schon kein taugliches Makrtverhalten darstelle.
Zum Hilfsantrag, der die konkrete Gestaltung von Adblock Plus betraf,
wurde wiederum zunachst die gezielte Mitbewerberbehinderung nach § 4
Nr.4 UWG gepruft. Mit den altbekannten Argumenten der zumutbaren
Alternativen fiir Webseitenbetreiber zum kostenfreien und werbefinanzier-
ten Angebot ihrer Leistungen im Netz, der fehlenden Schutzvorkehrungen
sowie der in einer Abwiagung nicht tiberwiegenden Pressefreiheit lehnte
der Senat diesen Vorwurf ab. Im Rahmen des §4a UWG riss das OLG
Hamburg zunichst die Frage der Anwendbarkeit an, ohne sie aber im
Ergebnis zu entscheiden. Das Gericht liebaugelte mit der Ansicht nach
Kobler, die Mitbewerber als Adressaten einer aggressiven Handlung aus-
schliefen’!3. Eine Prifung der Werbetreibenden als Adressaten wie beim
OLG Koln komme mangels Klidgervortrags nicht in Betracht. Selbst wenn
man aber Webseitenbetreiber als Adressaten ansehe, lige kein Verstof§
gegen § 4a UWG vor. Hauptargument war, dass letztlich eine Drohung mit
einem zuldssigen Handeln vorliege. Das zuldssige Handeln sei demnach
die Nichtaufnahme in die Whitelist, wenn keine Zahlung geleistet wird.
Nach §4 Abs.2 S.1 Nr.5 UWG sei aber nur eine Drohung mit einem
unzulissigen Handeln als N6tigung oder unzulissige Beeinflussung anzu-
sehen. Dafiir lagen jedoch laut OLG Hamburg keine Hinweise vor.

712 OLG Hamburg, Urteil vom 15.3.2018 - 5 U 152/15, WRP 2018, 604.
713 Vgl. Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4a Rn. 1.27.
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Abschliefend setzte sich der Senat noch in uniblicher Ausfiithrlichkeit
mit dem Tatbestand der allgemeinen Marktstérung auseinander, konnte
jedoch auch hier keinen Grund fiir ein Verbot von Adblock Plus finden.
Hauptargument des Gerichts war dabei die besondere Dynamik der Ge-
schaftsmodelle im Internet, die ein Ausruhen auf dem status quo nicht er-
laubten.

f) Echo der neueren OLG-Urteile im Schrifttum

Auch die zuvor dargestellten Urteile haben zu Reaktionen in der juristi-
schen Literatur gefihrt. Diverse Autoren kommentierten die Urteile des
OLG Miinchen. Wie bereits nach dem Urteil des OLG Koln kommentierte
zunichst Alexander die Adblocker-Urteile’'*. Er begriffte die lauterkeits-
rechtlichen Wertungen, insbesondere die Ablehnung einer aggressiven Ge-
schaftspraktik gemaff § 4a UWG. Dadurch werde der Gesetzeskonkurrenz
zwischen Kartell- und Lauterkeitsrecht Rechnung getragen und ersteres
drohe nicht durch eine allzu weite Anwendung von §4a UWG unterlau-
fen zu werden. Bei der Beurteilung einer Machtposition komme es dem-
gemafl auf §18 GWB an. Fir §4a UWG bediirfe es eines besonderen
Unlauterkeitsvorwurfs. Auch die kartellrechtliche Entscheidung befirwor-
tete Alexander uneingeschrinke. Vor allem die Marktabgrenzung des OLG
Minchen hilt er fir zutreffend.

In einer weiteren Anmerkung stimmt Luckbaus den Miinchener Urtei-
len zu”S. Er geht mit den Ausfihrungen des Gerichts konform, beméangelt
allein im Kontext von §4a UWG, dass die Entscheidung an dieser Stelle
etwas knapp begrindet sei. Dies vor allem vor dem Hintergrund, dass
das OLG Koln zuvor an dieser Stelle den Hebel ansetzte, um einen Unter-
lassungsanspruch auszuurteilen. In einem Ausblick auf die Revision im
Kolner und den Minchener Verfahren prognostiziert er eine Fortfihrung
der BGH-Rechtsprechung aus der ,Fernsehfee“-Entscheidung. Zudem ging
er von einer Befassung des BVerfG aus, da die grundrechtlichen Fragen im
Ergebnis streitentscheidend sein diirften.

Ahnlich positioniert sich Ziegelmayer, der die Ansitze der Prifung des
§ 4a UWG der OLGe Koln und Miinchen gegenuberstellt’!6. Dabei stimmt

714 GRUR 2017, 1156.
715 MMR 2017, 765.
716 CR 2017, 668.
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er der Losung des OLG Minchen und dessen Argument der fehlenden
Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit der Webseitenbetreiber zu.

Weiterhin stimmt Raxe dem OLG Minchen in weiten Teilen zu”'.
Insbesondere im Bereich der UWG-Prifung identifiziert er jedoch noch
einige offene Fragen, die vor allem in der knappen Begrindung der Ab-
lehnung von §4a UWG nicht deutlich wurden. Dabei handelt es sich zu-
nachst um die systematische Anwendbarkeit von § 4a UWG neben kartell-
rechtlichen Normen. Auch sei umstritten, ob Mitbewerber tiberhaupt in
den Schutzbereich von § 4a UWG fallen. Raue bejaht dies im Ergebnis. Im
Ubrigen vollzieht er die Entscheidung des OLG Miinchen zum Ausnutzen
einer Machtposition nach, merkt jedoch an, dass der Whitelist-Anbieter
nach Vertragsschluss tatsichlich keine aufdringliche Werbung mehr zulas-
sen diirfe. Denn sonst wiirde sich der Anbieter widerspriichlich verhalten
und gerade nur dem eigenen Gewinnstreben und nicht der Verbesserung
des Internets fiir Nutzer dienen. In seinem abschlieBenden Ausblick be-
grufSt er es, dass durch die Einfithrung von technischen Zugriffsbeschran-
kungen fir Adblocker-Nutzer zuletzt der Markt — und nicht etwa die
Gerichte — entscheidet, was Bestand haben wird.

Im groeren Kontext kommentierte zudem Thomale die Urteile aus
Minchen”!8. Dieser Kommentator war zur Zeit seiner Beitragsverfassung
Syndikus bei Axel Springer und damit Beteiligter in einer Vielzahl der
vorgenannten Gerichtsentscheidungen, insbesondere den Kdlner Verfah-
ren sowie der Vielzahl von einstweiligen Verfiigungsverfahren, die zum
Teil zu Unterlassungsanspriichen gegen Werbeblocker-Betreiber fiihrten.
Erwartungsgemal$ kritisierte er die Minchener Urteile, wobei er ledig-
lich den lauterkeitsrechtlichen Tatbestand der gezielten Behinderung an-
spricht. Dabei bedauert er eine grundlegende Verkennung der BGH-Ent-
scheidung im Fall des TV-Werbeblocker ,Fernsehfee. Er proklamiert ein
grundsitzliches Recht der Webseitenbetreiber, ihr Produkt unbeeintrach-
tigt so anzubieten, wie sie es selbst anbieten wollen. Einen gezielten
Eingriff folgert er zudem aus dem Vorliegen eines massiven Eingriffs in
die Webseiten-Programmierung, der urheberrechtlich verboten sei. Damit
verkennt er jedoch die ausfihrliche Priifung des OLG Miinchen, das einen
Urheberrechtsverstoff gerade nicht erkannte. Abschlieffend betont er noch
die seiner Ansicht nach alles Gberragende Bedeutung der Pressefreiheit.

717 WRP 2017, 1363.
718 MMR 2017, 789.
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Einen Kommentar zum Urteil des OLG Hamburg lieferte Kreutz’'®. Er
stimmte der Entscheidung vollumfanglich zu, insbesondere bei der Be-
grindung der Ablehnung der gezielten Behinderung sowie einer allgemei-
nen Marktbehinderung. Im Rahmen von §4a UWG, bei dessen Prifung
das OLG Hamburg einen eigenen Losungsweg entwickelte, zweifelt Kreutz
an, dass die Fallgruppen der Notigung und der unzuléssigen Beeinflussung
deckungsgleich seien. Er hilt eine isolierte und ausdriickliche Prifung der
unzulassigen Beeinflussung fiir notwendig, weil in diesem Rahmen unter
Umstinden nicht auf §4 Abs.2 S.1 Nr.5 UWG hitte abgestellt werden
konnen. Auch sei dann eine konkrete Auseinandersetzung mit den in den
bisherigen Urteilen strittigen Tatbestandsmerkmalen der Machtposition,
deren Ausnutzung und der wesentlichen Einschrankung der Fahigkeit des
Betroftfenen zu einer informierten Entscheidung notig gewesen. Im Ergeb-
nis sieht aber auch Kreutz § 4a UWG nicht als verwirklicht an.

Nach dem Urteil des OLG Hamburg im Mirz 2018 und noch vor dem
Urteil des BGH stellte sich der Meinungsstand folglich so dar, dass nur
ganz wenige Stimmen eine gezielte Behinderung nach §4 Nr.4 UWG
durch totale oder differenzierende Werbeblockade im Internet ernsthaft
befiirworteten. Dasselbe gilt fir die allgemeine Marktbehinderung. Bei
der Betrachtung des § 4a UWG neigte die herrschende Meinung ebenfalls
dazu, den Fall Internetwerbeblocker nicht als Verwirklichung des Verbots
anzusehen. Dabei blieb lediglich die korrekte Anwendung der Norm noch
umstritten. Neben dem OLG Koln ist keine Fundstelle ersichtlich, die das
Vorliegen einer aggressiven Geschaftspraktik annahm. Im urheber- und
kartellrechtlichen Bereich stellte sich das Meinungsbild vergleichbar dar,
sodass auch hier keine durchgreifenden Bedenken an den Entscheidungen
des OLG Miinchen erkennbar sind.

g) Dissertationen zum Thema Werbeblocker im Internet

In der Zeit vor Erlass des BGH-Urteils in Sachen Axel Springer gegen Eyeo
erschien zudem die erste juristische Dissertation zum Thema Internetwer-
beblocker von Oliver Kreutz unter dem Titel ,,Online-Angebote und Wer-
beblockersoftware®. Diese stellt eine lauterkeits- und zivilrechtliche Unter-
suchung des Themas dar. Sie verzichtet demnach auf eine Prifung der
urheberrechtlichen und kartellrechtlichen Problematik von Internetwerbe-
blockern. Im Rahmen der Prifung der lauterkeitsrechtlichen Zulissigkeit

719 WRP 2018, 621.

348

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748908227-249
https://www.nomos-elibrary.de/agb

L Internetwerbeblocker

von Internetwerbeblockern widmet sich Kreutz intensiv dem Tatbestand
der gezielten Behinderung gemafS §4 Nr.4 UWG. Nachdem er fir diffe-
renzierende Werbeblocker im Wege einer einheitlichen Betrachtung das
Vorliegen einer geschaftlichen Handlung bejaht’?’, votiert er nach ausfiihr-
licher Darstellung von Schrifttum und Rechtssprechung auch fir das Vor-
liegen eines konkreten Wettbewerbsverhiltnis mit Webseitenbetreibern?!.
Die Priifung der gezielten Behinderung erfolgt zunichst streng an den von
der Rechtsprechung aufgezeigten Fallgruppen der kundenbezogenen, pro-
duktbezogenen und vertriebsbezogenen Behinderung, welche Kreutz aber
alle ablehnt’?2. Sodann lehnt er auch die Fallgruppe der Werbebehinde-
rung ab’?3, bevor er ausfiihrlich eine gezielte Behinderung aufgrund einer
Gesamtabwiagung prift. Seine Gesamtabwigung fillt dabei zugunsten der
Zulassigkeit der (differenzierenden) Werbeblocker aus’?4. Die Prifung des
§4a UWG hingegen erfolgt nicht in selbiger Tiefe. Im Rahmen dieser
Priffung lehnt Kreutz das Bestehen einer Machtposition der Werbeblo-
ckerbetreiber ab’?. Zudem lehnt er die erhebliche Beeintrachtigung der
Entscheidungsfreiheit der Webseitenbetreiber ab’2¢. Dasselbe gilt fur Wer-
benetzwerke und Werbetreibende, sodass er insgesamt keine Verletzung
von §4a UWG annimmt’?. Mangels besonderer Gefahr fiir die Online-
Medienlandschaft komme auch keine allgemeine Marktbehinderung nach
§3 Abs. 1 UWG in Betracht’?8. Bei der allgemein zivilrechtlichen Beurtei-
lung prift Kreutz nicht nur Deliktsrecht, sondern auch die Moglichkeit
eines Vertragsschlusses uber die Nutzung einer Webseite. Er erkennt zwar
an, dass regelmifig der Rechtsbindungswille der Nutzer fehlen wird”?,
prift gleichwohl in Frage kommende Vertragstypen, insbesondere fiir den
Fall einer Registrierung durch den Nutzer. Im Ergebnis geht Kreutz von
einem typengemischten Vertrag mit miet-, dienst- und werkvertraglichen

720 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S.134. Keine geschaftli-
che Handlung nimmt er bei rein unentgeltlichen Blacklist-Blockern an, S. 135.

721 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S. 173.

722 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S. 191, 210, 222.

723 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S.227. Weitere geprifte
Fallgruppen sind Boykott, Betriebsstérung, Diskriminierung und Missbrauch
von Nachfragemacht, die aber allesamt abgelehnt werden, S. 227-234.

724 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S. 267.

725 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S. 289f..

726 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S. 297.

727 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S. 298.

728 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S. 312.

729 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S. 350.
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Elementen aus’3°. Eine AGB-Klausel, die den Einsatz von Werbeblockern
in einem solchen Vertrag verbieten wiirde, halt Kreutz fiir eine unangemes-
sene Benachteiligung gemifs §307 Abs. 1 BGB73l. Insgesamt ist die sehr
ausfiihrliche Dissertation von Kreutz ein gelungenes Werk, welche das
Thema gut und tGberzeugend aufbereitet.

Eine weitere Dissertation mit dem Titel ,Adblocking im Internet und
seine lauterkeitsrechtliche Bewertung® legte Philipp Kiersch vor. Wie der
Titel schon erahnen lasst beschrankt sich auch diese Bearbeitung auf die
Rechtsfragen aus dem UWG. Die Dissertation wurde ebenfalls vor der
BGH Entscheidung fertiggestellt. Den Schwerpunkt der Bearbeitung stellt
ebenfalls die Prifung der gezielten Behinderung gemaff §4 Nr.4 UWG
dar. Kiersch lehnt eine gezielte Behinderung im Allgemeinen ab und halt
diese nur in zwei Fallkonstellationen fiir moglich. Einerseits bei nicht aus-
reichender Aufkliarung tiber die Wirkweise der Blockade, andererseits bei
der Umgehung durch von Webseitenbetreibern eingerichteter Schutzmaf-
nahmen”32. Nachgelagert prift Kiersch die aggressive geschiftliche Hand-
lung im Sinne von §4a UWG. Hier kommt er zum Ergebnis, dass eine
Verwirklichung des Tatbestands in den bislang gerichtlich entschiedenen
Fallen nicht anzunehmen sei, da durchschnittliche Gewerbetreibende dem
ausgetibten Druck standzuhalten haben”33. Diese Dissertation ist von er-
heblich geringererem Umfang als die Bearbeitung von Kreutz, beschrankt
sich dafiir auf die brisanten Priiffungen von § 4 Nr. 4 und § 4a UWG.

Zuletzt legte Christina Julia Briiggemann eine Dissertation mit dem Titel
,Die rechtliche Zulassigkeit von Online Werbeblockern unter besonderer
Berticksichtigung der Pressefreiheit” vor. Die Arbeit beschrankt sich eben-
falls auf die Prifung der lauterkeitsrechtlichen Anspriiche, insbesondere
§4 Nr. 4 UWG und § 4a UWG. Bei der Prifung der gezielten Behinderung
kommt sie ebenfalls zum Ergebnis, dass Werbeblocker weder als Blacklist-
noch als Whitelist-Blocker unzulissig sind’34. Bei §4a UWG hilt sie die
Norm mangels geeigneten Schutzsubjekts fiir nicht anwendbar”35. Gleich-
sam prift sie die Gbrigen Merkmale der Norm und lehnt insbesondere im
Rahmen der Prifung der unzulissigen Beeinflussung die Machtposition

730 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S. 368f..
731 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S. 388.
732 Kiersch, S. 148.

733 Kiersch, S. 174.

734 Briggemann, S. 228f..

735 Briiggemann, S. 235.
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des Werbeblockeranbieters ab73¢. Im Ergebnis lehnt sie auch eine Unzulas-
sigkeit von Werbeblockern nach § 4a UWG ab’¥’.

h) Entscheidung des I. Zivilsenats des BGH in Sachen Axel Springer./.
Eyeo wegen Adblock Plus

Das lang ersehnte Urteil des Bundesgerichtshofs in der Revision des Kol-
ner Urteils erging am 19.4.2018, unmittelbar im Anschluss an die mind-
liche Verhandlung und zunichst in miindlicher Form. Im Ergebnis be-
statigte der BGH die Entscheidung des OLG Koln und die Ansicht der
herrschenden Meinung, wonach weder eine gezielte Behinderung nach
§4 Nr.4 UWG noch eine allgemeine Marktbehinderung nach §3 Abs. 1
UWG vorliege. In der vom OLG Koln kreativ gelosten Frage der aggressi-
ven Praktik gemif § 4a UWG hingegen hob der BGH das Berufungsurteil
auf. Im Ergebnis bestitigte der 1. Zivilsenat damit die volle lauterkeits-
rechtliche Zulassigkeit der streitgegenstindlichen Software Adblock Plus.
Uber andere Rechtsgebiete hatte der BGH in diesem Fall nicht zu entschei-
den.

Als Randnotiz ist zu bemerken, dass diese mindliche Urteilsverkiin-
dung als das erste Urteil des BGH iberhaupt von den Medien gefilmt
worden ist und danach zumindest in Teilen ausgestrahlt sowie in gesamter
Linge im Internet verfiighar gemacht wurde. Moglich machte es eine An-
derung des § 169 GVG, der durch das Gesetz tber die Erweiterung der Medienof-
fentlichkeit in Gerichtsverfahren vom 8.10.2017, das am 18.4.2018 in Kraft
getreten ist’3%. Der . Zivilsenat hat die Moglichkeit genutzt und Videoauf-
nahmen der Urteilverkiindung auf Grundlage von § 169 Abs.3 S.1 GVG
erlaubt. Die gesamte miindliche Begrindung kann - als YouTube-Clip —
im Internet nachvollzogen werden”’.

Aus der mindlichen Begriindung lie sich bereits der grundsatzliche
Gedankengang des BGH entnehmen. Im Rahmen der gezielten Mitbewer-
berbehinderung bejahte der I. Zivilsenat ohne viel Aufthebens die Mitbe-
werbereigenschaft zwischen Webseitenbetreiber und Werbeblockeranbie-

736 Briiggemann, S. 242.

737 Briggemann, S. 253f.

738 BGBI.1S. 3546.

739 https://www.youtube.com/watch?v=yry3084J87M, zuletzt abgerufen am
31.5.2019. Von dem politisch fragwiirdigen Account und den Kommentaren
auf der Seite mochte sich der Verfasser ausdriicklich distanzieren, es ist aller-
dings die einzige dauerhaft zugangliche Quelle fir die Videoaufnahmen.
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ter mit der eigenen Entscheidung in Sachen ,Fernsehfee aus 2004. Bei der
Bejahung der geschiftlichen Handlung stiitzte sich der Senat auf ein ein-
heitliches, nicht in kostenfreies Blacklisting und Umsatz generierendes
Whitelisting aufspaltbares Geschaftsmodell, das Adblock Plus zu Grunde
liege. Im Tatbestand der gezielten Behinderung an sich verneinte er eine
Verdringungsabsicht des Werbeblockeranbieters, denn die Software sei ab-
hangig von der Existenz des Internetwerbemarktes. Der BGH konnte auch
keine unangemessene Beeintrichtigung der wettbewerblichen Entfaltung
des Mitbewerbers, sprich des Webeseitenbetreibers, feststellen. Insbesonde-
re sei keine unmittelbare produktbezogene Behinderung gegeben, weil die
Anderung der Seitendarstellung nur im Gerat des Nutzers erfolge. Bei
einer mittelbaren Produktbehinderung kam es sodann wieder zur Interes-
senabwigung. Der I. Zivilsenat nannte als entscheidendes Argument gegen
die Webseitenbetreiber schlussendlich, dass es den Webseitenbetreibern
zumutbar sei, erforderliche technische oder sonstige Schutzmafnahmen
gegen die Nutzung der eigenen Seiten mit Werbeblockern zu ergreifen.
Die allgemeine Marktbehinderung lehnte der BGH knapp mit dem Fehlen
entsprechender Feststellungen im Tatbestand des OLG Koln ab.

Die Ablehnung einer aggressiven Geschiftspraktik nach §4a UWG be-
griindete der Senat damit, dass eine Machtposition nicht ausgenutzt werde
sowie die Fahigkeit der vom OLG Koln in den Mittelpunke geriickten
Werbekunden zu einer informierten Entscheidung nicht wesentlich einge-
schranke sei. Hierbei war das Hauptargument, dass es bei den Werbekun-
den als zumeist erfahrenen Kaufleuten bzw. grofen Handelsbetrieben fern
liege, dass diese durch das Whitelisting-Angebot zu irrationalen Entschei-
dungen verleitet wiirden.

Die schriftlichen Entscheidungsgriinde wurden sodann im Oktober
2018 vorgelegt und gaben tieferen Einblick in die Argumentation des
Senats. Die Besprechung der schriftlichen Urteilsgriinde erfolgt an spaterer
Stelle im Zusammenhang mit der rechtlichen Stellungnahme des Verfas-
sers’40,

i) Urteile des Kartellsenats des BGH

Im Oktober 2019 erging dann im Revisionsverfahren zu einem der Urteile
des OLG Miunchen das Urteil ,Werbeblocker III“ durch den Kartellsenat

740 Ziffer C. 1. 4. b).
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des BGH”#!. Die Entscheidung betrifft schwerpunktmafig die kartellrecht-
lichen Probleme der Thematik.

Nur kurz ging der Kartellsenat auch auf lauterkeitsrechtliche Aspekte
ein, zu denen der I. Zivilsenat zuvor noch nicht erschopfend entschieden
hatte: so hatte der Kartellsenat zu entscheiden, ob in dem Angebot von
Adblock Plus ein unlauterer ,Boykottauftruf* als Fallgruppe des § 4 Nr. 4
UWG oder eine Irrefithrung der Nutzer nach §§ 5, Sa UWG liege. Beides
lehnte der Kartellsenat allerdings ab. Beim Boykottaufruf beruhte diese
Entscheidung auf rechtlichen Griinden, weil die einzelnen Webseitenbe-
treiber als angeblich Verrufene aus der Whitelist nicht erkennbar sind.
Die Entscheidung zur Irrefiihrung beruhte auf den tatsichlichen Feststel-
lungen der Instanzgerichte, welche eine Irrefithrung nach §§5, 5a UWG
nicht tragen. Insoweit hatten die Miinchener Gerichte festgestellt, dass die
konkrete Aufmachung von Adblock Plus die interessierten Nutzer hinrei-
chend Gber das dahinter liegende Geschaftsmodell aufklart.

Im Bereich des Kartellrechts hingegen hob der Kartellsenat des BGH
das Urteil des OLG Miunchen (Az. U 2184/15 Kart) wegen Rechtsfehlern
auf. Das OLG Miinchen hatte kartellrechtliche Anspriiche schon wegen
der fehlenden Marktmacht abgelehnt, welche es auf Grundlage einer vom
BGH als unvertretbar eingeschitzten Marktabgrenzung feststellte. Nach
dem Urteil ,Werbeblocker III* habe das Berufungsgericht allerdings nicht
das in stindiger Rechtsprechung angewendete Bedarfsmarktkonzept be-
achtet. Laut Kartellsenat kann es nicht darauf ankommen, welche Verbrei-
tung der Werbeblocker im gesamten Internetwerbemarkt in Deutschland
hat, sondern es muss auf die entgeltliche Dienstleistung der Aufnahme in
die Whitelist abgestellt werden. Wegen dieser grundsatzlich anderen Aus-
richtung schon zu Beginn der kartellrechtlichen Priifung haben die Miin-
chener Instanzgerichte in tatsachlicher Hinsicht den Sachverhalt nicht
ausreichend aufgeklart. Uber diesen Umstand konnte der BGH auch nicht
hinwegsehen und selbst entscheiden, weil er einen Missbrauch im Sinne
von § 19 Abs.2 GWB nicht mit Sicherheit ausschliefen wollte. Im Ergeb-
nis fehlten dem Kartellsenat auch an dieser Stelle tatsichliche Feststellun-
gen, weil die Miinchener Berufungsurteile stark von der lauterkeitsrechtli-
che Interessenabwigung gepragt sind. Die nach §19 Abs.2 Nr.1 GWB
gebotene Interessenabwigung hatte aber speziell die kartellrechtliche Ziel-
setzung und besondere Verhaltenspflichten eines marktbeherrschenden
Unternehmens mit einbeziehen miussen, was im Rahmen der tatsiachlich
vorgenommenen Interessenabwigung nach §4 Nr.4 UWG unterblieben

741 BGH, Urteil vom 8.10.2019, KZR 73/17, WRP 2019, 1572 — Werbeblocker I11.
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ist. Der Kartellsenat hat die Sache deshalb an das OLG Miinchen zuriick-
verwiesen.

Der BGH hat dabei auch ,Segelanweisungen® fiir die Beurteilung der
kartellrechtlichen Prifung gegeben. Im Rahmen der Frage der Marktbe-
herrschung durch Adblock Plus sowie einer etwaigen unbilligen Behinde-
rung gemaf§ §19 Abs.2 Nr.1 GWB misse aufgeklirt werden, ob eine
ausreichende marktimmanente Kontrolle des Preissetzungsspielraums des
Werbeblockerbetreibers aus fiir Werbseitenebetreibern eftektiven Alterna-
tivmafnahmen existiert. Hier kommt es also auf die Durchsetzung von
Zugangssperren und Anti-Adblocklésungen an, wobei aber eine Einfiih-
rung einer reinen Bezahlschranke keine geeignete Alternativmafinahme
ist, weil sie einen Wechsel des Geschaftsmodells von kostenfreien ,,Con-
tent-Providern® darstellen wiirde. Entscheidend ist also, ob einWe bseiten-
betreiber nicht nur die Wahl zwischen Annahme und Ablehnung des
Whitelistangebots habe, sondern daneben weitere Handlungsoptionen ge-
geben sind. Zudem erhalt das OLG Miinchen den Auftrag, aufzukliren,
ob der Werbeblockerbetreiber bloff Gewinne des Werbemarktes abschopft
oder sich neben der Finanzierung der eigenen Produktenwticklung und
-pflege einen angemessenen und risikoadidquaten Gewinn zuriickhalt. Die
neuerliche Tatsachenfeststellung wird auch die konkrete Ausgestaltung der
Whitelistvertrage, die gleichbleibende Anwendung bei allen Kunden des
Werbeblockerbetreibers sowie eine Angemessenheitspriifung der Freischal-
tungskriterien erfassen.

Nach dem Urteil ,,Werbeblocker III“ wiederholte der Kartellsenat in der
anderen anhiangigen Revision nach dem OLG Miinchen (Az. 2225/15 Kart)
seine Ausfithrungen zum Kartellrecht in seinem Urteil vom 10.12.2019742,
Neben der bereits oben skizzierten Kritik an der Entscheidung des OLG
Miinchen erginzt der Kartellsenat in seinem Urteil vom 10.12.2019 je-
doch, dass neben der moglichen Verwirklichung von §19 Abs.2 Nr. 1
GWB andere kartellrechtliche Verbote zu Recht vom OLG Miinchen
verworfen worden sind. So ist nicht von einer horizontalen Wettbewerbs-
beschrinkung und insbesondere nicht von einem koordinierten Biindel
vertikaler Vertrige im Sinne eines "Sternvertrags" auszugehen. Es fehlt
auch an einer vertikalen Wettbewerbsbeschrinkung. Auch das Vorliegen
von § 21 Abs. 2 sowie Abs. 3 Nr. 3 GWB lehnt der Kartellsenat ab.

Abseits von kartellrechtlichen Ansprichen fithrt der Kartellsenat in sei-
nem Urteil vom 10.12.2020 auflerdem noch kurz zum von der dortigen
Klagerin behaupteten Verstof§ gegen ihr ,virtuelles Hausrecht® aus. Ohne

742 BGH, Urteil vom 10.12.2019 — KZR 57/19, K&R 2020, 302.
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in der Sache zu entscheiden, ob es ein solches Recht tiberhaupt gebe,
lehnt der BGH es unter Hinweis darauf ab, dass die Webseitenbetreiberin
jedenfalls nicht erkennbar ein Verbot des Einsatzes von Werbeblockern
ausgesprochen oder den Zugang zu ihren Internetseiten technisch oder
vertraglich begrenzt hat.

Nach den Urteilen des Kartellsenats des BGH ist der Kampf um die
Werbung im Internet noch immer nicht beendet. Gleichwohl werden die
kartellrechtlichen Scharmiitzel aller Voraussicht nicht dazu fithren, dass
Adblock Plus vom Markt verschwindet. Vielmehr ist zu erwarten, dass
Einzelheiten des Geschiftsmodells und des Marktverhaltens auf Seiten des
Betreibers der Blockersoftware angepasst werden. Denn die Urteile des
Kartellsenats enthalten keine Aussagen, die ein Totalverbot von Werbeblo-
ckern begriinden konnen, insoweit lasst der Kartellsenat keinen Zweifel an
der Richtigkeit der Entscheidung des 1. Zivilsenats in ,,Werbeblocker II*
aufkommen’.

j) Fazit: Welche Fille werden aktuell erfasst, welche niche?

Tritt man nun einen Schritt zurtck von den konkreten Streitgegenstinden
der oben dargestellten Gerichtsverfahren und der dazu ergangenen Litera-
tur, stellt sich die Frage, was nun konkret von der Rechtsprechung erfasst
wird — und welche Falle nicht unmittelbar entschieden worden sind.

Mit Blick auf die Seite der Werbeblocker betreffen die Urteile, insbe-
sondere alle obergerichtlichen Urteile sowie eingangsinstanzliche Urteile
in Hauptsacheverfahren die konkrete Verletzungsform durch Adblock
Plus. Damit wird in erster Linie das Angebot eines kombinierten Filter-
werbeblockers betroffen, also eine Blockersoftware, die sowohl Blacklists
einbezieht als auch eine Whitelist-Funktion zu Offnung der Sperre ent-
halt. Dabei ist zu beachten, dass in allen Verfahren die wirtschaftliche
Komponente der Kostenpflicht der Aufnahme in die Whitelist fir grofe
Webseiten hinzukommt. Gegenstand war also immer ein kommerzielles,
aber indirekt finanziertes Werbeblocker-Geschiftsmodell. Weiterhin von
Bedeutung ist, dass die ,Adblock Plus-Urteile® eine Browsererweiterung
betreffen, die vom Nutzer aktiv installiert werden muss. Innerhalb dieser
Erweiterung hat der Nutzer zudem Entscheidungsmoglichkeiten hinsicht-
lich der Art der Werbeblockade. Er kann also die reine Blacklist-Blockade,

743 Vgl. insoweit auch die Anmerkung des Verfassers zum Urteil ,,Werbeblocker
II“ in WRP 2019, 1578.
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die nach den Kriterien der Acceptable Ads Initiative differenzierende Whi-
telist-Blockade oder eine individualisierte Whitelist-Blockade ggf. mit si-
tuativer Abschaltung der Blockadefunktionen wihlen und stindig dndern.

Die tibrigen von Axel Springer angestrengten einstweiligen Verfligungs-
verfahren betreffen Adblock Plus dhnliche Filterblocker, die jedoch teil-
weise leichte Unterschiede aufweisen. So waren das dem LG Stuttgart
zur Entscheidung vorliegende Programm ,Blockr"744 und das beim LG
Hamburg im Eilverfahren behandelte Programm ,,Admop"74> Add-ons fiir
das mobile Betriebssystem von Apples Smartphones und Tablets, die im
AppStore kostenpflichtig heruntergeladen werden mussten. Im Gegensatz
zu Adblock Plus wurde hier also der Nutzer zur Zahlung eines einmaligen
Betrags verpflichtet. Beide Softwares waren in technischer Hinsicht jedoch
auch Filterblocker, die standardmiéfig als Blacklist-Blocker ausgestaltet wa-
ren und bei denen durch den Nutzer Whitelists aktiviert werden konnten,
wobei sie nicht mit der Acceptable Ads Initiative verbunden waren. Ge-
genstand der Rechtsprechung waren folglich auch direkt durch Nutzer
finanzierte Werbeblockerprogramme.

Beim LG Berlin war hingegen ein Browser fiir mobile Gerite mit inklu-
diertem Adblocker Gegenstand der Entscheidung’#é, also nicht lediglich
ein Browser-Add-on. Auch dieser Browser war fiir das mobile Apple Be-
triebssystem konzipiert und kostete den Nutzer bei Download einen ein-
maligen Kaufpreis. Auch der hier schon inkludierte Werbeblocker beruhte
auf der Filtertechnologie. Uber die Moglichkeit einer Whitelist lasst sich
dem Tatbestand des Urteils nichts entnehmen. Auch der Umstand eines
fest in einem Browser integrierten Werbeblockers war also bereits Gegen-
stand der Rechtsprechung.

Trotz der nicht unerheblichen Zahl von Gerichtsurteilen ist nicht jede
Art von Internetwerbeblocker von der Rechtsprechung explizit behandelt
worden. So betreffen die Urteile allesamt die Filtertechnologie im Endge-
rat des Nutzers. Nicht hingegen entschieden ist der Fall, dass ein Internet
Service Provider eine Filtertechnologie einsetzt und Datenpakete in der In-
ternetinfrastruktur blockiert. Bei dieser Konstellation dirften auch kaum
Argumente aus den Urteilen tGbertragbar sein, da es in diesem Fall keinen
vermittelnden Nutzer gibt, dessen Interessen zu beachten wiren, und auch
keine sich spontan aufdringenden Schutzmechanismen fiir Webseitenbe-
treiber erkennbar sind.

744 LG Stuttgart, Urteil vom 10.12.2015 — 11 O 238/15, K&R 2016, 362.
745 LG Hamburg, Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782.
746 LG Berlin, Urteil vom 8.12.2015 — 16 O 449/15, K&R 2016, 360.
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Ein weiterer nicht behandelter Fall ist das ,Perceptual Adblocking", das
nicht auf Filterlisten beruht, sondern den Inhalt von Werbeanzeigen in
Sekundenbruchteilen scannt und dann ausblendet. Hier wiederum zeigen
sich erhebliche Parallelen zu den Filterblockern, weil die Blockade auch
hier im Endgerat des Nutzers erfolgt. Ahnliches gilt bei reinen Tracking-
blockern, die mehr beilaufig Werbung blockieren.

Ein letzter denkbarer und nicht unmittelbar erfasster Fall ist die Bereit-
stellung von blockenden Host-Dateien, Blacklists fiir Router oder sonstige
aullerhalb des Browsers, sondern an Betriebssystem oder Netzwerkroutern
ansetzende Blockiermethoden. Da hier keine besondere Software instal-
liert wird, sondern lediglich die Funktionalitit sowieso bestehender Soft-
oder Hardware genutzt wird, kann nur auf die Bereitstellung entsprechend-
er Listen abgestellt werden. Bei dieser Uberlegung schlieft sich sodann d
er Kreis zu den Filterblockern wie Adblock Plus. Denn kein einziges U
rteil musste sich mit der Frage auseinandersetzen, ob die Bereitstellung v
on (Black-) Filterlisten an sich ein rechtlich zulassiges Verhalten ist. Dies w
urde, wenn tiberhaupt, nur am Rande behandelt, da es dem Streitgegens-
tand folgend nur um das Angebot der gesamten Blockiersoftware ging.

Eine Stellungnahme zur Erstreckung der ergangenen Rechtsprechung
auf diese Fille wird unten unter Ziffer C. I. § abgegeben.

Mit Blick auf die klagenden Betreiber der Webseiten zeigt sich ebenfalls,
dass vornehmlich nur eine bestimmte Art von Webseiten zur Bewertung
stand: Online Portale von Zeitungen oder Fernsehsendern. Der Fokus lag
damit durchweg auf Webseiten des Online-Journalismus und auf Multime-
diaplattformen. Nicht konkret gepriift wurde hingegen die Sachlage bei
regelmifig mit Werbung versehenen und gleichsam stark frequentierten
Webseiten wie Suchmaschinen oder sozialen Netzwerken. Insgesamt ge-
hen alle Entscheidungen von betroffenen Webseiten ohne Registrierungs-
pflicht oder Notwendigkeit eines Log-ins aus. Wenn man jedoch von sol-
chen Webseiten ausgeht konnte die Argumentation ebenfalls abweichen,
insbesondere bei der Frage der Pressefreiheit. Auch hier soll in Ziffer C. L.
6. geprift werden, ob sich die Rechtslage an dieser Stelle anders darstellt.

4. Rechtliche Analyse und Stellungnahme zur Rechtsprechung
In diesem Abschnitt erfolgt zunéchst die rechtliche Analyse der Werbeblo-
cker-Problematik auf Grundlage des ,Standardfalls“ Adblock Plus (siche

dazu lit. a.). Diese Analyse betrifft schwerpunktmafig das Lauterkeits- und
Urheberrecht. Die kartellrechtliche Befassung erfolgt im Nachgang. Nach
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der Analyse und rechtlichen Bewertung durch den Verfasser wird Stellung
zum Urteil Werbeblocker II des BGH genommen (siche dazu lit. b.). Es
folgt ein Ausblick auf die Folgen des vorgenannten BGH-Urteils (siche
dazu lit. c.). Sodann werden Phinomene bewertet, die mit Internetwerbe-
blockern im weiteren Sinne vergleichbar sind (siche dazu lit.d.)

a) Stellungnahme zur Rechtslage

Der nachfolgenden Stellungnahme liegt — in Kirze zusammentfasst — der
Fall zu Grunde, der auch den meisten Gerichten zur Entscheidung vorlag.
Dabei handelt es sich um eine multifunktionale Werbeblocker-Software,
die vom Nutzer aktiv installiert werden muss und durch einfach verstind-
liche Steuerung oder als reiner Blacklist-Blocker, als Whitelist-Blocker
genutzt werden kann. Bei der Whitelist-Funktion kann auf eine vom An-
bieter gestellte und der Refinanzierung der Software dienende Freischal-
tungsliste zurtickgegriffen werden oder eine individuell einstellbare White-
list erstellt werden. In der reinen Blacklist-Funktion blockt die Software
jede Werbung, wobei hier auler Betracht bleiben soll, dass die Blacklists
an sich stindiger Pflege bediirfen, um die effektive Werbeblockade zu be-
werkstelligen. Bei der Whitelist-Funktion ist — wie bei Adblock Plus — die
Kooperation mit dem Whitelist-Pfleger notwendig und kann bei Erreichen
einer gewissen, vorab formulierten Schwelle kostenpflichtig sein. Wird
nicht kooperiert, erfolgt keine Freischaltung durch die Whitelist, selbst
wenn alle anderen zur Aufnahme in die Whitelist erforderlichen Kriterien
erfillt sind. Auf die dritte Funktion der individuell modifizierten White-
list-Regeln kommt es wegen der weitgehenden Nutzerautonomie nicht
an, da die Erwigungen zu den anderen Funktionen erst recht bei dieser
Variante gelten. Andere Formen von Werbeblockern werden in Ziffer C. I.
5. behandelt.

aa) Lauterkeitsrecht (einschlieflich allgemeines Zivilrecht)

Im Rahmen des Lauterkeitsrechts besteht eine Schwierigkeit der Bewer-
tung darin, dass es sich bei Werbeblockersoftware wie Adblock Plus um
ein kombiniertes Produkt aus Blacklist- und Whitelist-Blocker handelt.
Deshalb lasst sich bei Betrachtung des konkreten Angebots eine Trennung
zwischen reinem Blacklist-Blocker und der Whitelisting-Funktion nicht
ohne logische Briiche vornehmen. Die von den Klagern teils durch An-
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tragsstellung vorgenommene Trennung zwischen beiden Auspriagungen
in einigen Rechtsstreiten beruhte scheinbar auf der Erwigung, dass die
absolute Blockade auf Grundlage einer Blacklist als intensivster Eingriff
in den gesamten Online-Werbemarkt angesehen wurde. Whitelisting fiihrt
hingegen zu einem Weniger an blockierten Werbeelementen. Gleichsam
hat diese potentiell geringere Blockierintensitit keinen Einfluss auf eine
Webseite, deren Betreiber keine Aufnahme auf die Whitelist angefragt hat
oder dessen Anfrage mangels Erfullung sachlicher Werbekriterien abge-
lehnt worden ist. Fiir diese Seite wirkt Adblock Plus in beiden Funktionen
gleich. Aus der Sicht eines derart vom Adblocking betroffenen Webseiten-
betreibers mag das Blacklisting ein allgemeines Phinomen sein, wobei
das Whitelisting eine individuelle Behinderung und nach dieser Logik die
intensivere Eingriffsstufe darstellt.

Trotz der unterschiedlichen Wirkung der verschiedenen Funktionen
ist die Werbeblocker-Software aber als Ganzes zu beurteilen, was vor al-
lem bei Merkmalen wie dem Vorliegen einer geschaftlichen Handlung
gemal$ §2 Abs. 1 Nr.1 UWG sowie eines konkreten Wettbewerbsverhilt-
nis gemifl §2 Abs.1 Nr.3 UWG Bedeutung gewinnt. Die nachfolgende
rechtliche Analyse erfolgt demnach nicht getrennt nach reinen Blacklist-
und differenzierenden Whitelist-Blockern. Im Rahmen der eingleisigen
Prifung wird jedoch explizit darauf hingewiesen, sollten andere Angebo-
te auf dem Markt der Filterblocker, die unter Umstinden ein anderes
Geschiftsmodell als Adblock Plus verfolgen, anders zu beurteilen sein.

Die lauterkeitsrechtliche Prifung beginnt mit einem vorgelagerten Teil,
der sich mit dem fiir alle Verbotstatbestinde des UWG notwendigen
Vorliegen einer geschiftlichen Handlung befasst (siche dazu Ziffer (i)).
Sodann wird entsprechend der Rechtsprechung das Vorliegen einer geziel-
ten Mitbewerberbehinderung nach §4 Nr.4 UWG geprift (siche dazu
Ziffer ii)), eine Stellungnahme zur allgemeinen Marktbehinderung nach
§3 Abs.1 UWG abgegeben (siche Ziffer (iii)) und eine Priffung einer ag-
gressiven Geschiftspraktik im Sinne von §4a UWG vorgenommen (siche
Ziffer (iv)).

(i) Vorliegen einer geschaftlichen Handlung
Ausgehend von der Legaldefinition der geschiftlichen Handlung in §2
Abs. 1 Nr. 1 UWG ergeben sich bei der zu bewertenden Software auf den

ersten Blick keine Probleme. Nach der Legaldefinition ist jedes Verhalten
einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens
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vor, bei oder nach einem Geschiftsabschluss erfasst, das mit der Forderung
des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit
dem Abschluss oder der Durchfithrung eines Vertrags tiber Waren oder
Dienstleistungen objektiv zusammenhangt.

Das Angebot einer fiir den Nutzer kostenfreien Software wie Adblock
Plus, ist nur vordergriindig ein Indiz fir das Fehlen einer geschiftlichen
Handlung. In dem Anbieten eines kommerziellen Produkts, das dem End-
nutzer wegen indirekter Finanzierung durch Dritte kostenfrei angeboten
werden kann, ist recht deutlich eine geschaftliche Handlung zu erblicken.
Insofern ist das Angebot der Software ein Verhalten des Anbieters zuguns-
ten des eigenen Unternechmens, da im Endeffekt Gewinne erzielt werden
sollen. Mit Blick auf die finanzierenden Whitelisting-Vertrage ist das Ange-
bot auch ein Verhalten vor einem Geschaftsabschluss — und zwar mit den
potentiellen Kunden der Whitelist. Die Férderung des Absatzes der kos-
tenpflichtigen Freischaltungsdienstleistung steht auch unschwer erkennbar
im objektiven Zusammenhang mit dem kostenfreien Angebot der Soft-
ware. Ohne Werbeblocker-Software ist die Freischaltung fiir den erst durch
die Software geschaffenen Marke des ,geblockten Netzes“ wertlos.

Eine kiinstliche Aufspaltung eines kombinierten Produkts wie Adblock
Plus ist nicht statthaft. Man darf sich also nicht auf den Standpunke stel-
len, dass ein Teil der Software unter Umstanden isoliert betrachtet keine
geschiftliche Handlung darstellen wiirde. Der Umstand, dass es moglich
ist, Adblock Plus und ahnliche Angebote kostenlos herunterzuladen und
sodann in der reinen Blacklist-Funktion oder einer nur individuellen Whi-
telist zu nutzen, kann nicht zu einer geteilten Bewertung fithren. Die
Erweiterung des Blacklist-Blockers um die Option, mit der Nutzer die
kommerzielle Whitelist verwenden konnen, fihrt zur ,Alles-oder-Nichts“-
Bewertung. Wollte ein Werbeblocker-Anbieter also das Angebot so ausge-
stallten, dass es nicht als geschiftliche Handlung im Sinne des UWG ver-
standen wird, musste er theoretisch eine eigenstindige Software ohne die
kommerzielle Whitelist-Option anbieten — sozusagen ein ,Adblock Light®.

Jedoch bedarf es auch bei reinen Blacklist-Blockern, die ggf. durch indi-
viduelle Freischaltbefehle erginzt werden konnen, eines genaueren Blicks
auf das Vorliegen einer geschaftlichen Handlung. Das blofe Abstellen auf
die fehlende Refinanzierung im Sinne monetirer Leistungen durch Nutzer
oder Dritte fithrt nicht zwingend zum Ausschluss der geschiftlichen Hand-
lung. Zu Recht weist Alexander darauf hin, dass auch die Hingabe von
Daten durch Nutzer als eine Art Gegenleistung qualifiziert werden kdnn-
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te’#. Soweit das Verhalten der Nutzer eines kostenfreien Werbeblockers
niamlich von dessen Anbieter getrackt, analysiert und nutzbar gemacht
werden, kann bei kommerzieller Nutzung dieser Datensitze ebenfalls eine
geschiftliche Handlung vorliegen. Nach demselben Argumentationsmus-
ter wie beim indirekt kostenpflichtigen Whitelisting ware die Software
dann nidmlich ein Verhalten vor einem Geschiftsabschluss und in objekti-
vem Zusammenhang mit der Absatzférderung von Dienstleistungen. Die-
se Dienstleistungen kénnen im datengetriebenen Wirtschaftsumfeld zur
Zeit der Bearbeitung mannigfaltig sein, etwa eine Beratung auf Grundlage
von Erkenntnissen Gber Nutzerverhalten oder Bereitstellung von Daten
zur Speisung und Verbesserung von Algorithmen. Die pauschale Schluss-
folgerung einer fehlenden geschiftlichen Handlung bei Fehlen von mone-
tirer Kompensation durch Nutzer oder Whitelisting-Kunden verkennt,
dass in der Internetwirtschaft oft eine ,Metaecbene® der Finanzierung mog-
lich ist. Daten sind insoweit der Rohstoff fir Big Data, die durch Data Mi-
ning Prozesse ,raffiniert® werden und schlussendlich kommerziellen Wert
erhalten. Das Fehlen einer geschaftlichen Handlung kommt einzig dann in
Betracht, wenn in altruistischer Weise eine Software angeboten und ge-
pflegt wird, ohne dabei jegliches kommerzielle Interesse zu verfolgen.

Dies wiederum fithrt dazu, dass ein Unternehmen als Anbieter von Wer-
beblockern sich praktisch nie auf das Fehlen einer geschaftlichen Hand-
lung berufen kénnen wird. Denn selbst beim oben genannten Beispiel
eines ,Adblock Light* wird ein Wirtschaftsunternehmen irgendeine Art
von Geschaftsforderung bezwecken, sei dies allein ein Hinweis auf ein
,Upgrade“ zur voll funktionalen, kommerziellen Software. Uberall wo
eine kostenlose Software Teil eines Geschaftsmodells im Wortsinne ist, ist
der Anwendungsbereich des UWG er6ffnet. Heraus fallen einzig private
Entwickler, wie in den Anfangsjahren der Adblocker noch anzutreffen wa-
ren. Im Zuge der Kommerzialisierung sind solche praktisch jedoch nicht
mehr anzutreffen.

Unkompliziert ist zuletzt der Fall, dass eine Werbeblocker-Software fiir
den Nutzer gegen Entgelt angeboten wird. Dann ist eine geschiftliche
Handlung ohne weiteres anzunehmen.

747 Alexander, GRUR 2017, 1156, 1157.
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(ii) Gezielte individuelle Behinderung eines Mitbewerbers, § 4 Nr. 4 UWG

Angesichts der in der herrschenden Rechtsprechung durchgingig abge-
lehnten Unlauterkeit auf Grundlage von §4 Nr.4 UWG und der sehr
ausfuhrlichen Auseinandersetzung mit diesem Thema durch Kreutz’# be-
schrinke sich die Prafung dieses Tatbestands auf die grundlegenden Merk-
male und punktuelle nennenswerte Aspekte. Durch den ausreichenden
Fundus an Interessenabwigungen im Schrifttum und Rechtsprechung ist
eine weitere ausufernde Stellungnahme an dieser Stelle schlicht tiberflis-
sig. Deshalb wird im gebotenen Umfang eine eigene Bewertung der drei
mafSgeblichen Tatbestandsmerkmale gegeben.

(1) Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsverhiltnisses

Anders als beim Merkmal der geschiftlichen Handlung reicht die Legalde-
finition der Mitbewerber in §2 Abs. 1 Nr.3 UWG nicht aus, um den Fall
der Werbeblocker angemessen zu 18sen. Dies liegt nicht zuletzt an der
offenen Formulierung, wonach jeder Unternehmer, der mit einem oder
mehreren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder
Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhiltnis steht, als Mit-
bewerber anzusehen ist. Ohne Zuhilfenahme der Rechtsprechung kann
nicht abgesehen werden, ob ein notwendiges konkretes Wettbewerbsver-
haltnis vorliegt.

Da die Mitbewerberstellung im konkreten Verhaltnis zwischen An-
spruchsteller und Anspruchsgegner vorliegen muss, wird zunichst ein
Webseitenbetreiber als Anspruchsteller herangezogen. Im weiteren Verlauf
wird auch auf die Mitbewerberstellung von Werbenetzwerken eingegan-
gen.

Die Rechtsprechung wendet bei der Auslegung des konkreten Wettbe-
werbsverhiltnisses einen weiten Mafistab an. Dies wird mit dem grund-
satzlichen Interesse an einem wirksamen lauterkeitsrechtlichen Individual-
schutz begrindet’#. Der BGH wendet bei der Prifung der Mitbewerber-
stellung folgende essentiell komprimierte Definition an: Ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis besteht nicht nur dann, wenn zwei Parteien gleich-
artige Waren oder Dienstleistungen innerhalb desselben Endverbraucher-

748 Kreutz, Online-Angebote und Werbeblockersoftware, S. 173ff.
749 Stindige Rechtsprechung des BGH, aus der jingeren Rechtsprechung etwa
WRP 2017, 1085 — Wettbewerbsbezug.
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kreises abzusetzen suchen. Es besteht vielmehr auch dann, wenn zwischen
den Vorteilen, die eine Partei durch eine MafSnahme fir ihr Unternehmen
oder das eines Dritten zu erreichen sucht, und den Nachteilen, die die an-
dere Partei dadurch erleidet, eine Wechselwirkung in dem Sinne besteht,
dass der eigene Wettbewerb gefordert und der fremde Wettbewerb beein-
trachtigt werden kann”*°. Daraus lassen sich die zwei Fille des Substituti-
ons- und des Behinderungswettbewerbs entnehmen?31.

Um einen Fall des Substitutionswettbewerbs handelt es sich offensicht-
lich nicht. Das Angebot eines Werbeblockers oder auch einer Freischal-
tungsdienstleistung fiir eine Whitelist ist weder eine gleiche, noch eine
gleichartige Dienstleistung zum Bereitstellen von Werbeplatzen gegen Ent-
gelt (bei Webseitenbetreibern) oder der Zurverfiigungstellung von werbe-
nahen Dienstleistungen (bei Werbenetzwerken).

Ein Behinderungswettbewerb ist hingegen zu bejahen. Denn der Vorteil
des Werbeblocker-Anbieters durch seine Software liegt in der Schaffung
eines Marktes, zu welchem nur der Anbieter selbst einen Zugang einrich-
ten kann. Die Nachteile der Webseitenbetreiber liegen in den nicht nur
potentiellen, sondern greifbaren Einschrinkungen bei der Vermarktung
der eigenen Werbeflichen. Der erh6hte Einsatz von Werbeblockern fiihrt
zu geringeren Download-, Klick- und sonstigen ,,Conversion“-Zahlen, die
wiederum zur Abrechnung gegeniiber den Werbenden ablich sind. Da-
raus ergibt sich auch ohne Schwierigkeiten das Vorliegen der geforderten
Wechselwirkung der Wettbewerbstérderung der Werbeblocker-Anbieter
mit der Beeintrichtigung der Webseitenbetreiber. Ein Einsatz der Software
fihrt zwangslaufig zur Beeintrachtigung der Werbeausspielung und —ab-
rechnung. Auf der Ebene der Subsumtion des geltenden Gesetzeswortlauts
einschlieflich der durch die Rechtsprechung geformten Definition muss
ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis demnach bei konsequenter Anwen-
dung bejaht werden. Der Werbeblockeranbieter ist damit als Mitbewerber
der Webseitenbetreiber anzusehen.

Hinzu kommt, dass der BGH im ,Fernsehfee“-Urteil’S2 bereits einen
im Prifungspunkt des Wettbewerbsverhaltnisses ahnlich gelagerten Fall
zu entscheiden hatte — und eine Mitbewerberstellung bejahte. Die wenig
technisch, sondern vor allen Dingen wirtschaftlich geprigte Prafung des
konkreten Wettbewerbsverhiltnisses beim TV-Werbeblocker weist auch
erhebliche Ahnlichkeiten zum aktuellen Online-Werbeblocker auf. In bei-

750 BGH, Urteil vom 10.4.2014 — I ZR 43/13, WRP 2014, 1307 — nickelfrei.
751 Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2, Rn. 108a, 109b.
752 BGH, Urteil vom 24.6.2004 — I ZR 26/02, GRUR 2004, 877 — Werbeblocker 1.
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den Fillen steht auf Seiten des Medienanbieters ein werbefinanziertes, fir
den Nutzer kostenloses Angebot. Ebenso ist in beiden Fallen ein Produkt
ersichtlich, das dem Nutzer Hilfe leistet, Werbeelemente aus seiner Wahr-
nehmung zu bannen. Ein Unterschied liegt jedoch darin, dass der TV-Wer-
beblocker gegen Entgelt und monatliche Abonnementkosten finanziert
worden ist, wahrend ein kombinierter Whitelist-Blocker ein indirektes
Finanzierungsmodell anwendet.

Der BGH argumentierte im Fall , Fernsehfee“ wie folgt: Der Werbeblo-
cker-Anbieter wandte sich mit seinem Angebot genau wie der Medien-
anbieter an Konsumenten — wenn auch mit umgekehrter Zielrichtung.
Waihrend ein Medienanbieter moglichst viele Zuschauer zu erreichen ver-
sucht, um sein Angebot lukrativ zu machen, wendet sich der Anbieter des
Blockers an Zuschauer, die statt der Werbung lieber Sendebeitrige eines
zu dieser Zeit werbefreien Senders sehen wollten. Schon eine geringere
Anzahl von Werbezuschauern mindere laut BGH aus der Sicht der Werbe-
kunden die Attraktivitit der vom Medienanbieter angebotenen Werbesen-
deplatze und konne daher den Absatz eben jener Platze behindern.

Ubertragt man dieses Judiz auf Internetwerbeblocker zeigt sich eine
hohe Schnittmenge. Auch hier wird von beiden Seiten um Konsumenten
gebuhlt, die entweder die Webseiten mit Werbung betrachten oder um-
gekehrt die Software nutzen. Ebenfalls mindert eine geringere Anzahl
von Besuchern einer Webseite, welche die dort ohne Software an sich
ausgelieferten Werbeanzeigen wegen des Einsatzes eines Werbeblockers
nicht mehr wahrnehmen, die Attraktivitit der Werbeplitze fiir die Wer-
bekunden. Dass der Vorteil des TV-Werbeblockeranbieters in einem un-
mittelbaren Entgelt vom Nutzer liegt, der Vorteil beim kommerziellen
Whitelisting dagegen in der Schaffung eines erst nachfolgend zur indirek-
ten Finanzierung genutzten Marktzugangs liegt, rechtfertigt keine andere
Bewertung. In beiden Fallen ist der Vorteil im Endeffekt geldwert. Wann
dieser monetire Erfolg eintritt, ist weniger entscheidend, als der Umstand,
dass die Attraktivitit der Werbeplatze unmittelbar gemindert wird. Eine
Mitbewerberstellung zwischen Webseitenbetreiber und Werbeblockeran-
bieter ist demnach anzunehmen.

Eine Besonderheit wohnt allerdings dem Fall ,Adblock Plus“ inne,
die mit Recht thematisiert worden ist: zur Finanzierung des Werbeblo-
ckers wird pikanterweise der Webseitenbetreiber herangezogen. Websei-
tenbetreiber sind folglich potentielle Abnehmer der Freischaltungsdienst-
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leistung, womit sie auch als sonstige Marktteilnehmer anzusehen sind”33.
Die gleichzeitige Qualifizierung ein und derselben Person als Mitbewerber
wie auch als sonstiger Marktteilnehmer bereitete der 37. Zivilkammer des
Landgerichts Miinchen I wie auch Kohler scheinbar ein untberbriickbares
Storgefiihl. Den durch die Werbeblockersoftware herbeigefithrten Bedarf
fir die Freischaltungsdienstleistungen sehen beide als kartellrechtlich zu
klirende Frage an und entziechen ihn daher dem lauterkeitsrechtlichen
Tatbestand der Mitbewerberbehinderung. Die Beeintrichtigung der Web-
seitenbetreiber musste dann im Vertikalverhiltnis nach §4 Nr.1 UWG
a.F. bzw. §4a UWG n.F. geprift werden. Diese Ansicht geht mit einer
hier nicht befiirworteten Aufspaltung des Geschiftsmodells des kommerzi-
ellen Whitelisting in das Angebot der Software auf erster Stufe und der
Freischaltung auf zweiter Stufe einher. Wenn man jedoch eine solche
Aufspaltung vornehmen mochte, steht die Qualifikation als Mitbewerber
und als sonstiger Marktteilnehmer nicht in einem logischen Konflikt.
Denn auf der ersten Stufe — dem isolierten Angebot der Software — kann
eine Mitbewerberstellung angenommen werden, ohne dass Webseitenbe-
treiber sonstige Marktteilnehmer wiren. Fiir eine rein kartellrechtliche Be-
wertung dieser Frage sprechen keine triftigen Griinde und widersprechen
gar dem Grundsatz der Doppelkontrolle’. Auf der zweiten Stufe — dem
isolierten Freischaltungsangebot an die Webseitenbetreiber — kommt dann
aber mangels Substitution oder Behinderung kein konkretes Wettbewerbs-
verhaltnis in Betracht, sondern nur eine Stellung als sonstiger Marktteil-
nehmer.

Soweit in verwandten Fillen eine Werbeblockersoftware an Nutzer nur
gegen Entgelt vertrieben wird, liegt ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis
nach den obigen Erwigungen erst recht vor. Der im Rahmen der Pru-
fung der geschiftlichen Handlung angerissene Fall, in welchem ein Werbe-
blockeranbieter eine Gegenleistung in Form der Datenhingabe begehrt,
um diese nachfolgend zu monetarisieren, fiihrt ebenfalls zu einer Mitbe-
werberstellung. Hier gelten dieselben Regeln wie beim kommerziellen
Whitelisting. Es kann ndmlich im Sinne eines effektiven Schutzes vor
Behinderung keinen Unterschied machen, auf welche Weise ein Behinde-
rungswettbewerb zuletzt in Gewinn gemiinzt wird. Ob hierfir der Nutzer
direkt, der Webseitenbetreiber indirekt oder gar ein Vierter als Nutznieer
zahlt, dndert die Qualitit der Beeintrichtigung der Webseitenbetreiber

753 Vgl. LG Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14, WRP 2015, 927;
Kohler, WRP 2014, 1017, 1021.
754 Vgl. Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4, Rn. 4.18.
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durch die Beeinflussung der Werbeausspielung und -abrechnung nicht.
Ein Fall, in welchem das Angebot einer Werbeblockersoftware zwar eine
geschiftliche Handlung darstellt, jedoch kein konkretes Wettbewerbsver-
haltnis begrindet wird, ist nach hiesigem Verstandnis nicht moglich.

Stellt man hingegen auf Seiten der Anspruchsteller nicht auf einen
Webseitenbetreiber, sondern auf ein Werbenetzwerk ab, verandert sich die
Lage. Denn ein Werbenetzwerk wird nicht in originér eigenen Positionen
beeintrachtigt. Ein Werbenetzwerk ist ein Intermedidr zwischen Websei-
tenbetreiber und Werbenden, der beiden Enden der Wertschopfungskette
einen Dienst zur Vereinfachung des Werbeprozesses erbringen kann. Es
verfiigt hingegen nicht Giber eigene Werbeplitze, die gemaf§ der BGH-Ar-
gumentation im ,Fernsehfee“-Fall durch den Werbeblocker in ihrer At-
traktivitdt beeintrichtigt werden koénnen. Das Werbenetzwerk muss den
Markt folglich so hinnehmen, wie er sich zu einem gewissen Zeitpunkt
prasentiert. Durch die Biindelung von fremden Werbeplitzen und der
Schaffung einer bequemen Plattform fiir Werbende verdient sich ein Wer-
benetzwerk eine Provision. Ob ein Werbeplatz hingegen einen Abnehmer
findet oder besser, ob ein Werbeplatz durch die Nutzung von Werbeblo-
ckersoftware nicht mehr vermittelt werden kann, stellt eine mittelbare
Folge dar. Im Rahmen des Behinderungswettbewerbs stellt sich hier also
die Frage, ob es sich noch um ein wechselwirkendes Verhiltnis handelt
oder schon eine nicht ausreichende rein reflexartige Beeintrichtigung’>
der Werbenetzwerke vorliegt.

Dies konnte man zugunsten des konkreten Wettbewerbsverhiltnisses
entscheiden, wenn man als Faktum heranzieht, dass Werbeblocker im
ganz mafigeblichen Umfang Filterbefehle fir von Adservern bezogene
Werbeelemente ausfithren und damit in der Sphire des Werbenetzwerks
wirken. Praktisch sind es auch die Werbenetzwerke, die mafigeblichen
Einfluss auf die Standardisierung von Werbemitteln haben und fir die
Ausspielung von ,inakzeptabler Werbung mitverantwortlich sind. Der
weitere Umstand, dass sich Werbenetzwerke wie Webseitenbetreiber tiber
die Whitelist freischalten lassen konnen und es wohl denkbar ist, dass
Adserver-URLs von nicht gewhitelisteten Werbenetzwerken blockiert wer-
den, obschon ein Webseitenbetreiber sich selbst hat freischalten lassen,
sprechen fiir ein Wettbewerbsverhaltnis. So ist bei Lichte betrachtet auch
davon auszugehen, dass das kommerzielle Whitelisting durch seine Wir-
kungen dazu geeignet ist, ein bestimmtes Werbenetzwerk aus seiner Mit-
telposition in der Werbeausspielungskette zu verdringen. Dies alles stellt

755 Vgl. Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2, Rn. 109a.

366

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748908227-249
https://www.nomos-elibrary.de/agb

L Internetwerbeblocker

mehr dar als eine blof§ reflexartige Beeintrachtigung. Auch Werbenetzwer-
ke sind folglich als Mitbewerber der Werbeblockeranbieter anzusehen.
Dieses Ergebnis kann vor dem Hintergrund neuester Entwicklungen bei
der Eyeo GmbH, die tiber die Acceptable Ads Platform”¢ eine Art eigenes
Werbenetzwerk aufbaut, mittlerweile sogar tiber das Argument des Substi-
tutionswettbewerbs gelost werden. Denn durch diese neue Plattform kon-
nen adressierte Werbende mittlerweile wiahlen, ob sie ein klassisches oder
eben das Whitelist-Werbenetzwerk mit der Werbeplatzierung beauftragen.

(2) Behinderung

Da bereits im Grofiteil aller Fallkonstellationen das konkrete Wettbe-
werbsverhiltnis aus dem Gesichtspunkt des Behinderungswettbewerbs ge-
folgert worden ist, ist es logisch zwingend auch das Merkmal der Behinde-
rung anzunehmen. Unter Behinderung wird nach herrschender Meinung
die Beeintrichtigung der wettbewerblichen Entfaltungsmoglichkeiten ei-
nes Mitbewerbers verstanden’S”. Die Behinderung kann sich dabei auf
alle Wettbewerbsparameter des Mitbewerbers wie beispielsweise Absatz,
Bezug, Werbung oder Finanzierung beziehen”38. Die Eignung der geschift-
lichen Handlung zur Behinderung geniigt, eine solche muss also nicht
tatsichlich eingetreten sein’.

Diese Behinderung ist mit Blick auf Webseitenbetreiber insbesondere
mit Blick auf den Absatz ihrer Dienstleistung der Zurverfiigungstellung
von Werbeplitzen, auf die Platzierung von Eigenwerbung und auf die
generelle Finanzierung des eigenen Angebots greifbar. Ahnliches gilt im
Verhaltnis zu Werbenetzwerken, wobei auch hier auf die bereits beim
Wettbewerbsverhaltnis angefihrten Umstinde zu verweisen ist. Als Inter-
medidr sind diese wohl nicht durch die Entwertung eigener Werbeplatzen
und im Refinanzierungsinteresse von kostenlosen Angeboten betroffen.
Gleichsam ist die teils direkt auf Werbenetzwerke, insbesondere deren Ad-
servern, abstellende Wirkung eine Beeintrachtigung der Entfaltungsmog-
lichkeiten der Netzwerke. So kann die Blockade aller von einem Adserver
ausgelieferten Werbeelemente den Absatz der Vermittlungs- und Abwick-

756 S.o. Ziffer C. 1. 1.f).
757 Vgl. etwa BGH, Urteil vom 11.10.2017, I ZR 210/16, GRUR 2018, 317 — Portie-

rungsauflrag.
758 BGH, Urteil vom 24.6.2004 — I ZR 26/02, GRUR 2004, 877 — Werbeblocker 1.
759 Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4, Rn. 4.6.
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lungsdienstleistungen intensiv storen. Daran andert sich im Ubrigen auch
nichts, wenn man Werbenetzwerke und konkret Eyeo als Mitbewerber
qua Substituierbarkeit ansieht. Die Behinderungsthematik wird dadurch
nicht ausgeschlossen oder abgemildert.

(3) Gezieltheit

Das Merkmal der Behinderung alleine kann jedoch nicht zu einem Verbot
einer geschaftlichen Handlung fithren. Vielmehr erfordert § 4 Nr. 4 UWG
durch das Erfordernis, dass die Behinderung gezielt sein muss, besondere
unlautere Merkmale der Behinderung. Ohne auf die dogmatischen Einzel-
heiten einzugehen, soll an dieser Stelle das grundsatzliche Prafungspro-
gramm des BGH kurz skizziert werden, um sodann ein Einschitzung mit
Blick auf Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke abzugeben.

(a) Prifungsmafstab der Rechtsprechung

Nach stindiger Rechtsprechung des BGH prift der I. Zivilsenat mit fol-
gendem Definitionssatz”¢0:

"Eine unlautere Behinderung von Mitbewerbern setzt eine Beeintrach-
tigung der wettbewerblichen Entfaltungsmaéglichkeiten der Mitbewer-
ber voraus, die Gber die mit jedem Wettbewerb verbundene Beein-
trachtigung hinausgeht und bestimmte Unlauterkeitsmerkmale auf-
weist. Unlauter ist die Beeintrachtigung im Allgemeinen dann, wenn
gezielt der Zweck verfolgt wird, Mitbewerber an ihrer Entfaltung zu
hindern und sie dadurch zu verdringen, oder wenn die Behinderung
dazu fihrt, dass die beeintrichtigten Mitbewerber ihre Leistung am
Markt durch eigene Anstrengung nicht mehr in angemessener Weise
zur Geltung bringen konnen. Ob diese Voraussetzungen erfiillt sind,
lasst sich nur aufgrund einer Gesamtwiirdigung der Umstinde des
Einzelfalls unter Berticksichtigung der Interessen der Mitbewerber,
Verbraucher und sonstiger Marktteilnehmer sowie der Allgemeinheit
beurteilen"

760 Zitiert nach BGH, Urteil vom 12.1.2017, I ZR 253/14, GRUR 2017, 397 — World
of Warcraft I1.
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Die erste zu priifende Frage ist, ob gezielt der Zweck verfolgt wird, Mitbe-
werber in ihrer Entfaltung zu hindern und sie damit zu verdringen. Diese
Alternative wird regelmifig als Verdringungsabsicht bezeichnet, erschopft
sich jedoch nicht in der subjektiven Zielsetzung, sondern bedarf eine kon-
krete objektive Verwirklichung’¢!.

Entsprechende Fille in diesem Kontext sind rar und soweit ersichtlich
wurde noch in keiner obergerichtlichen Entscheidung die Verdraingungs-
absicht angenommen. Moglich wire eine Verdrangungsabsicht vor allem
im Preiswettbewerb, in welchem ein Mitbewerber 6konomisch schlicht
unsinnig gunstige Preise aufruft, um Mitbewerber vom Markt zu ver-
dringen. Hingegen reicht hier keine rein abstrakte Gefahr aus’¢2. Der
Verdringung wohnt eine Absolutheit inne, die eine Verdringung vom
konkreten Markt insgesamt erfordert. Liegen lediglich Einschrinkungen
in gewissen Teilaspekten der wettbewerblichen Entfaltung auf einem be-
stimmten Markt vor, kann nicht von einer Verdringung gesprochen wer-
den. Es bedarf also ahnlich dem Kartellrecht einer Marktabgrenzung, um
eine Verdringung von eben diesem Markt feststellen zu kénnen. Beruhen
neue Geschiftsmodelle hingegen auf dem (Fort-)Bestehen aktuell vorhan-
dener Angebote am Markt, kann schon logischerweise nicht von einer
Verdringung gesprochen werden’®3. Solche abhingigen oder abgeleiteten
Geschiftsmodelle stehen und fallen mit dem ,Mutterangebot®, sodass kein
Interesse an einer Verdringung bestehen kann.

Die zweite zu priifende Frage ist, ob die Behinderung dazu fiihrt, dass
die beeintrachtigten Mitbewerber ihre Leistung am Markt durch eigene
Anstrengung nicht mehr in angemessener Weise zur Geltung bringen kon-
nen. Die Auflésung des unbestimmten Gesetzeswortlauts der gezielten Be-
hinderung mit einer weiteren offenen Formulierung fithrt zum Erforder-
nis einer Interessenabwagung. Im Rahmen einer dann vorzunehmenden
Gesamtwurdigung der Umstinde des Einzelfalls unter Bertcksichtigung
der Interessen der Mitbewerber, Verbraucher und sonstiger Marktteilneh-
mer sowie der Allgemeinheit haben die befassten Gerichte verstindlicher-
weise eine hohe Einschatzungsfreiheit. Abstrakte Regeln zur Vornahme
der Interessenabwagung bestehen nicht, vielmehr versucht die Kommen-

761 Vgl. Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4, Rn. 4.9; Bischer, GRUR 2018, 1,
7.

762 BGH, Urteil vom 30.3.2006, I ZR 144/03, GRUR 2006, 596 — 10% billiger; Urteil
vom 2.10.2008, I ZR 48/06, GRUR 2009, 416 — Kiichentiefstpreis-Garantie.

763 So in den Fallgestaltungen bei BGH, Urteil vom 22.6.2011, WRP 2011, 1469 —
Automobil-Onlineborse; Urteil vom 30.4.2014, WRP 2014, 839 — Flugvermittlung
um Internet.
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tarliteratur an dieser Stelle eine Bildung von Fallgruppen. Die gezielte
Behinderung ist damit eine deutsche Auspragung des an sich systemfrem-
den ,Caselaws®. Mangels zwingender Bindungswirkung fritherer Entschei-
dungen kann eine Fallgruppe jedoch immer nur Anhaltspunkte fir die
Bewertung zukinftiger Falle geben. Fallgruppen helfen insoweit auch vor
allem dort, wo ein Standardfall zu beurteilen ist. Neuartige Fille, die
zwischen diesen weitestgehend anerkannten Fallgruppen liegen, miussen
jedoch aufgrund konkreter und sorgfiltiger Ermittlung und Abwigung
der Interessen entschieden werden.

(b) Gezielte Behinderung von Webseitenbetreibern

Der zweistufigen Prifung des BGH folgend gilt fiir die gezielte Behinde-
rung eines Webseitenbetreibers Folgendes.

(aa) Verdrangungsabsicht

Bei der Frage nach der Verdringungsabsicht muss beachtet werden, dass
ein Internetwerbeblocker ein abhingiges Produke ist. Egal welche kom-
merzielle Strategie der Werbeblockerbetreiber beim Vertrieb der Software
verfolgt, die Software ist nur dann fir den Nutzer interessant, wenn
die Medienumgebung Anlass zur Blockade bietet. Im Extremfall eines
werbefreien Mediums konnte ein Werbeblocker logischerweise nicht exis-
tieren. Im Ubrigen gilt: je mehr Werbung dem Nutzer ausgespielt wird,
desto eher wird er sich gestort fithlen und ein Bedirfnis fiir einen Wer-
beblocker haben. Werbeblocker bedienen unter anderem das Bedrfnis
nach Eindimmung fremdbestimmter Kommunikationsaufforderung. Sie
geben dem Adressaten ein Werkzeug zur Vermeidung von unerwiinschter
Werbung mitsamt allen daran hangenden Prozessen wie Tracking oder
Virengefahr. Bei der Frage der Verdringung macht es aber im Ergebnis
keinen Unterscheid, ob die Software dem Nutzer gegen Entgelt tberlas-
sen wird oder aber indirekt finanziert wird. In beiden Fillen liegt keine
Verdringungsabsicht vor, weil weder objektive Hinweise auf die absolute
Verdringung vorliegen, noch nachvollziehbare Motive fir eine Absicht
der Verdrangung im Rechtssinne erkennbar sind.

Bei einer fiir den Nutzer kostenpflichtigen Software kann nicht darauf
geschlossen werden, dass es dem Anbieter nur auf den eigenen Absatz
ankommt. Die Argumentation, dass der Anbieter bei Forderung einer
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einmaligen Zahlung nur im Hier und Jetzt agiert und die absolute Ver-
dringung von kostenfreien Medien im Internet bezweckt, greift zu kurz.
Denn ein Anbieter einer Software hat selbst ein Interesse moglichst lange
am Markt verfiigbar zu sein und damit immer neue zahlende Kundschaft
zu generieren. Eine Verdringungsabsicht wire nur dann denkbar, wenn
in einem Schwung nahezu jeder Internetnutzer die Software ,kaufen®
wiirde und dann das werbefinanzierte Internet einen raschen Todeskampf
verliert. Der Softwareanbieter hitte seinen einmaligen Umsatz gemacht
und musste sodann seinen Betrieb einstellen, weil es kein Bedirfnis mehr
fir das Produkt gibt. Ein solches Szenario ist jedoch nicht realistisch,
weil ein kostenpflichtiges Angebot im konkreten Markt nicht ausreichend
attraktiv ist.

Im Internet kann die oben genannte Fallgruppe der unlauteren Preisun-
terbietung wegen der oft zitierten ,,Umsonst-Kultur® (jedenfalls aktuell)
generell nicht funktionieren. Eine Preisiiberbietung kann aber schon logi-
scherweise nicht zur Verdringungsabsicht fithren. Preise kénnen zudem
im Verhaltnis der hier maflgeblichen Mitbewerber kein wichtiger Um-
stand sein, weil die Leistungen nicht substituierbar sind und kein Preisver-
gleich moglich ist. Der strategische Ansatz eines einmaligen Kaufpreises
zeugt insgesamt aber mehr davon, dass nicht die Masse der Internetnutzer
angesprochen wird, sondern ein bewusst agierender und zahlungsbereiter
Nutzer. Dies ist eine Nische, die faktisch keine Verdringung herbeifiihrt.
Jeder Riickschluss auf eine Verdraingungsabsicht ist deshalb verfehlt.

Doch auch bei einem indirekten Finanzierungsmodell a la Adblock Plus
kann keine absolute Verdringung erkannt werden. Konkret fordert Eyeo
etwa eine erfolgsabhangige Vergiitung von Webseitenbetreibern oder Wer-
benetzwerken. Das bedeutet gleichzeitig, dass ohne Erfolg gar keine Verg-
tung anfillt. Allein deshalb ist das Geschiftsmodell von dem Fortbestehen
des aktuellen status quo abhingig und eine Verdringung der werbefinan-
zierten Medien aus dem Web widersinnig. Der Erfolg des Geschiftsmo-
dells erfordert eine besondere Balance an Verbreitung der Software. Denn
eine zu hohe Verbreitung der Werbeblockersoftware wiirde den Bedarf
fur die Software beim Nutzer auf lange Sicht negieren. Bei einer nahezu
allumfassenden Ausstattung von Nutzern mit Werbeblockern wiirden wer-
befinanzierte Webseiten nicht mehr existieren konnen. Wenn aber das
etablierte Modell der Werbefinanzierung aufhdren wiirde zu existieren,
gibe es weder einen Bedarf fir Werbeblocker, noch fiir die finanzierende
Freischaltung von Werbung. Der Betreiber eines Whitelist-Geschaftsmo-
dells wird also ein Interesse daran haben, dass ein beachtlicher Teil der
Nutzer noch als ,Nahrgrundlage“ des werbefinanzierten Internets existiert.
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Im Rahmen strategischen Vorgehens konnte dies sogar soweit fithren, dass
ab einer gewissen Verbreitung eine Art Downloadstopp vorgenommen
werden sollte, um ein gewisses Maf§ der Verbreitung nicht zu berschrei-
ten. Auf der anderen Seite ist eine zu geringe Verbreitung der Software
hinderlich, weil dadurch die Freischaltungsdienstleistung nicht attraktiv
ist. Die Adblockerrate sollte deshalb (schatzungsweise) nicht hoher als 50%
betragen.

Ein weiteres Argument gegen die Annahme einer Verdrangungsabsicht
ist die technische Wirkweise von Filterblockern. Diese kdnnen nur gewis-
se Arten von Werbung blockieren, die durch die URL oder besondere
Merkmale erkannt werden. Daraus folgt im Umkehrschluss eine gewisse
Zahl von Werbeelementen, die unblockierbar sind oder auf diese Weise
ausgestaltet werden. Demnach betrifft die Verdringung nur einen gewis-
sen Teil der Markttitigkeit und eben nicht die absolute Verdringung von
werbefinanzierten Webseitenbetreibern.

(bb) Beeintrachtigung der Fahigkeit des Mitbewerbers, eigene Leistungen
in angemessener Weise zur Geltung zu bringen

Auf der zweiten Stufe der Lauterkeitsprifung geht es darum, ob Websei-
tenbetreiber ihre Leistung am Markt durch eigene Anstrengung noch in
angemessener Weise zur Geltung bringen konnen. Hier ist die im Ergebnis
alles entscheidende Interessenabwigung vorzunehmen. Diese fallt nach
hier vertretener Ansicht — in Ubereinstimmung mit der herrschenden
Meinung in Rechtsprechung und Literatur — im Ergebnis zugunsten der
Werbeblockerbetreiber aus. Webseitenbetreiber, auch (Qualitits-) Medien-
anbieter, sind nicht derart in der eigenen Marktentfaltung beschranke,
dass das technische und gesellschaftliche Phinomen des Werbeblockens
verboten werden konnte.

Aufgrund der vielen ausfithrlichen Auseinandersetzungen in Rechtspre-
chung und Literatur beschriankt sich diese Bearbeitung auf die folgenden
grundlegenden Argumente, die den Ausschlag zugunsten der Werbeblo-
cker geben:

(aaa) Nutzerautonomie

Das uberragende Argument fir die Zulissigkeit von Internetwerbeblo-
ckern ist nach hiesigem Dafiirhalten die Nutzerautonomie beim Einsatz
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der Blocker. Diese Autonomie besteht von Beginn an und bleibt auch zu
jeder Zeit der Nutzung der Blockersoftware vorhanden. Es liegt jederzeit
am Nutzer, ob er sich dem werbefinanzierten Web als ,,Substrat“ zur Ver-
fiugung stellt oder aber er sich dieser Monetarisierung seiner Aufmerksam-
keit entzieht. Schon der Download erfolgt eigenverantwortlich. Gerade
bei den Browsererweiterungen wie Adblock Plus ist der Download eine
aktive Tat. Auch bleibt zu jeder Zeit die Blockersoftware derart program-
mierbar, dass sie insgesamt oder partiell fiir einzelne Seiten deaktiviert
werden kann. Die Moglichkeit zur Erstellung personlicher Filterlisten bil-
det ebenfalls die individuellen Wiinsche des Nutzers ab. Vollfunktionale
Filterlistenblocker erméglichen dem Nutzer also eigenen Willen im Netz
durchzusetzen und nicht blof Empfinger von Daten und Informationen
zu sein. Werbeblocker sind technisch fundamental in die Internetkom-
munikation eingebunden, welche eine mehrpolige Interaktion und keine
Einbahnstrafle ist. Der Werbeblocker tGbersetzt sozusagen den Nutzerwil-
len zu keiner oder weniger Werbung im Web in die Sprache des HTTP-/
TCP-/IP-Protokolls.

Alle Versuche, diese Nutzerautonomie zu widerlegen, setzen an der un-
bestreitbar hohen Beteiligung des Werbeblockerbetreibers bzw. mit ihm
verbundener Personen an. So wird versucht herbei zu argumentieren, dass
der Nutzer praktisch gar nicht die Macht tiber den Blockiervorgang habe.
Es ist zwar richtig, dass ohne gut gepflegte Blacklists keine effektive Blo-
ckade von Display-Werbung moglich ist. Da diese Blacklists aber nicht von
den Nutzern selbst stammen, so kénnte argumentiert werden, stellen sie
nicht den vorbehaltlosen Willen der Nutzer dar. Dieser Gedanke ist falsch.
Denn ein Werbeblockernutzer wiinscht im Ausgangspunkt eine effektive
Blockade von Werbeelementen. Welche Elemente genau in einer Blacklist
enthalten sind, ist ihm egal. Wenn die effektive Blockade errichtet ist,
liegt es wiederum am Nutzer eigene Ausnahmefilter zu setzen. Etwas
anders liegt der Fall bei vorgefertigten Whitelists. Aber auch hier kann
man nicht maf§geblich in Zweifel zichen, dass der Nutzer die Einbindung
der fremden Liste jederzeit modifizieren oder beenden kann. Zur Freiheit
der Nutzer gehort insoweit nun mal auch, dass man sich die Mihen von
anderen zu Eigen machen darf.

Um die alles Gberragende Nutzerautonomie fiihrt auch nicht der Gedan-
ke herum, dass Ankniipfungspunkt der Unlauterkeit die Zurverfiigungstel-
lung eines Werkzeugs fiir den Nutzer ist, sodass sich der Anbieter nicht
hinter dem Endnutzer verstecken kdénne. Denn natirlich dirfen keine
Werkzeuge zu eindeutig verbotenen Tatigkeiten vertrieben werden. Aber
ob das Ausblenden von Werbung fiir sich gesechen ein verbotenes Tun
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darstellt, ist gerade nicht eindeutig, sondern hochst kompliziert und von
mannigfaltigen Interessen abhingig, auf die im Weiteren noch eingegan-
gen wird. Ein Werbeblocker kann allein deshalb nicht mit dem Vertrieb
von offensichtlich rechtswidrigen ,Piraten“-Karten fiir Pay-TV Dekoder
verglichen werden’%4. Hinzu kommt, dass diese ,,Piraten“-Karten einen Zu-
gang durch eine ,Paywall“ hindurch ermdglichen. Webangebote sind aber
gerade kostenlos im monetiren Sinne, sodass hier keine Bezahlschranke
umgangen wird.

(bbb) Selbstschutz des Nutzers

Beim Nutzer ist ein erhebliches Interesse zum Selbstschutz vor Werbung
und ihren verborgenen Begleitprozessen anzuerkennen. Der Medienmarkt
im Internet, der von den 1990er Jahren an durch einige alteingesessene
Unternehmen aus den klassischen Medien wie Print und Rundfunk mit-
gepragt worden ist, zeigte eine fiir Nutzer spurbare Entwicklung hin zu
intensiveren Werbeformen. Aus dem eigenen Internetkonsum wird der Le-
ser sicherlich kennen, dass Pop-Ups oder Prestitials faktisch zur Wahrneh-
mung zwingen. Die Implementierung solcher Werbeformen folgte schein-
bar dem Selbstbild der Medienanbieter, die auf ,ihren“ Seiten ausspielen
dirfen, was sie wiinschen — nicht was der Nutzer wiinscht. Denn es liegt
ja auch bei den hergebrachten Medien allein in der Hand der Anbieter,
welche Werbung in ,ihrer” Zeitung oder in ,ihrem“ Programm erscheint.
Ein Selbstschutz des Adressaten vor Werbung war bei einer Print Ausga-
be nur im Umblittern oder gesamten Fernbleiben der Ausgabe moglich.
Beim TV/Radio konnte der Nutzer umschalten, was dann auch legaler
Weise ein ,,Werbeblocker®, besser ein ,,Umschaltassistent®, bewerkstelligen
konnte. Feedback an die Anbieter konnte nur tber Verkaufszahlen oder
Einschaltquoten erreicht werden, die andererseits auslegungsbediirftig wa-
ren, weil die Rezipienten schlieflich auch blo das Programm nicht gut-
heiflen konnten. Im Internet hingegen besteht durch die dargestellte Funk-
tionsweise zum ersten Mal eine konkrete Handhabe gegen ausgespielte
Werbung. Der Nutzer muss technisch nicht alles laden, was der Anbieter
im wortlichen Sinne anbietet. Er kann in seinem Bereich bestimmen, was
er angezeigt erhalten mochte.

Selbstschutz bedeutet in diesem Zusammenhang jedoch nicht Schutz
gegen illegale Einwirkungen, die der Nutzer rechtlich nicht zu dulden

764 Dahingehend Engels, GRURPrax 2015, 338.
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hatte. Denn die meiste gelaufige Display-Werbung ist auch nach hier ver-
tretener Ansicht nicht lauterkeitsrechtlich unzulassig’éS. Gleichsam kann
nicht aus der Legalitit eines Verhaltens auf eine korrespondierende Pflicht
zur Duldung dieses Verhaltens im interpersonellen Kontakt geschlossen
werden. Nur weil es legal ist, fremde Menschen in der Offentlichkeit an-
zusprechen und ihnen Werbebotschaften zu vermitteln, folgt noch keine
Pflicht des Passanten die werbliche Ansprache zu dulden. Selbstschutz, et-
wa durch das Wechseln der Straflenseite, abwehrende Gesten und schlich-
ter Ignoranz, ist selbstredend erlaubt. Nichts anderes darf aber in der
Internetkommunikation gelten, die anders als Print und Rundfunk, aber
parallel zur artikulierten Ansprache beide Teilnehmer der Interaktion be-
fahigt die Kommunikation zu prigen. Die Einstellung des Nutzers in sei-
nem Browser, wonach Werbung nicht zu laden ist, entspricht insoweit im
Internetkommunikationsvorgang dem Wechsel der Straenseite, mithin
der Selbstentzug aus der Reichweite der Werbung. Dieses Vorgehen des
Einzelnen muss respektiert werden.

Dies umso mehr, als nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts dem Individuum im Zeitalter der Informationstechnologie unantast-
bare Rechte verbleiben’®. Ob das Interesse des Einzelnen von storender
(nicht: unzumutbar beldstigender) Werbung innerhalb von Medienange-
boten betroffen zu werden in den Kanon des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts, des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung und das Grund-
recht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informations-
technischer Systeme passt, bedarf zwar noch einer Klirung durch das
BVerfG, steht aber nicht der Heranziehung in einer Interessenabwagung
entgegen.

Denn der Selbstschutzgedanke ist nicht nur auf den sichtbaren Teil der
Werbung zu beschranken. Es ist nicht nur die Spitze des Eisberges, die
Nutzer zur Blockade von Werbung motiviert, sondern auch die Vorgin-
ge unter der (grafischen Benutzer-) Oberfliche sind bedeutsam. Tracking
und Targeting, die mit moderner Ad-Technologie zwingend verknGpft
sind, sind datenschutzrechtlich kritisch zu betrachten. An dieser Stelle
ist der Selbstschutzgedanke werthaltig, weil ein Werbeblocker (oder auch
ein besonderer Trackingblocker) oftmals die einzige effektive Abwehr der
entsprechenden Vorginge bewerkstelligen kann¢’. Ahnliches gilt fir die

765 Vgl. oben Ziffer B. IV. 1. a).

766 Vgl. BVerfG, Urteil vom 27.2.2008, 1 BvR 370, 5§95/07, BVerfGE 120, 274.

767 Insbesondere wenn sich der Anbieter auf die Wahrnehmung berechtigter Inter-
essen aus Art. 6 lit. f) DSGVO beruft und der Nutzer praktisch kein sofortiges
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latente Gefahr von Malware oder Viren, die durch die Einbindung von
einer Vielzahl von Servern in den Kommunikationsvorgang begriindet
wird. An dieser Stelle vermag das Interesse auf Selbstschutz wohl ohne
groffe Hirrdenspringe unter die ,IT-Grundrechte® und das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht der Nutzer subsumiert werden.

(ccc) Handlungsalternativen der Webseitenbetreiber

Wendet man weiterhin den Blick weg vom Nutzer und hin zu Medienan-
bietern im Internet wiegt ebenfalls schwer, dass sowohl in technischer
als auch wirtschaftlicher Sicht Alternativen zur Verfigung stehen. Ein
sehr starkes Argument ist, dass Werbeanzeigen im Netz fur Filterblocker
unblockierbar ausgestaltet werden kann. Dies kann auf verschiedene Arten
bewerkstelligt werden, etwa die nicht spaltbare Verbindung von Anzei-
ge mit Content auf dem Anbieterserver oder den Einsatz von Verschleie-
rungstaktiken’¢8. In wirtschaftlicher Hinsicht lasst sich auch ohne die all-
seits unbeliebte Bezahlschranke ein Registrierungsmodell wihlen, das im
Rahmen von Allgemeinen Nutzungsbedingungen die Wahrnehmung von
Werbung als Pflicht der Nutzer ausgestaltet.

Insoweit gilt schlicht: wer sich selbst nicht vor der Wirkweise von inno-
vativen Anwendungen im Internet schitzt, der ist selbst nicht schutzwiir-
dig.

In diesem Kontext ist das Verhalten klagender Medienanbieter vielfach
auch mit der Verteidigung der aufgebauten Prozesse der Einbindung
von Adservern und automatisierten Prozessen in den Werbeprozess zu
erkliren. Das Werbesystem im Internet zeichnet sich durch eine starke
Dezentralisierung aus, das durch die Einbindung verschiedener Interme-
didre in den Ausspielungsprozess fiir Webseitenbetreiber interessant ist,
weil kaum eigene technische und organisatorische Kapazititen notwendig
sind. Die Umsetzung von technischen Alternativen erfordert entweder die
Bildung eigener Kapazititen, um Werbung selbst und auf eigenen Servern
abzuwickeln, oder den Einsatz weiterer zu vergiitender Dienstleister, die
Werbung unblockierbar machen. So oder so sinkt die Marge der Websei-
tenbetreiber.

Durchsetzungsmittel seines Widerspruchsrechts aus Art. 21 Abs. 1 DSGVO hat,
weil gerichtliche oder behordliche Sanktionen nicht zeitnah und effektiv grei-
fen.

768 Zur rechtlichen Bewertung solcher Taktiken, siche Zifter D. II..
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Allerdings sind solche Preisfragen kein Grund ein anderes Geschaftsmo-
dell zu verbieten. Vielmehr muss sich derjenige, der Vorteile von dezentra-
lisierten Prozessen genieft, auch damit abfinden, wenn diese Vorteile in
Nachteile umschwenken. Im Falle der Adserver eroffnet die Einbindung
von dritten Servern in den Werbevorgang eine Flanke, die Werbeblocker
nutzen, um Werbung zu erkennen und deren Download zu unterbinden.
Da diese Unterbindung auf Grundlage der technischen Rahmenbedingun-
gen geschieht und zudem auf dem Willen des Nutzers beruht, ist nicht
nachvollziehbar, wieso Webseitenbetreiber an dieser Stelle iberwiegende
Interessen zugestanden werden sollen.

(ddd) Medienfreiheit

Das Ass im Armel der medialen Content bereitstellenden Webseitenbetrei-
ber war zuletzt die grundgesetzlich geschitzte Medienfreiheit aus Art. 5
Abs. 1 S.2 GG. Allerdings entpuppt sich das Ass bei niherem Hinsehen als
Bube und dieser sticht nicht. Denn die Medienfreiheit kann nicht — wie
von den klagenden Medienanbietern propagiert — dahingehend ausgelegt
werden, dass sie einen Wahrnehmungszwang von Werbung beim Nutzer
und folglich einen Schutz eines willkirlich gewédhlten Geschiftsmodells
zementiert. Dies lasst sich weder aus einer Institutionsgarantie der freien
»Online-Presse“ noch aus einer Einbeziehung von Werbeelementen in den
Schutzbereich der Freiheiten folgern. Denn wie bereits im Rahmen der
Verdringungsabsicht angesprochen, sind Medienanbieter nicht gehindert
weiterhin ihr bisheriges Modell der werbefinanzierten Inhalte zu verfol-
gen. Einzig ihr Publikum schwindet. Ein Verbot von Werbeblockern wiir-
de deshalb nicht zur Festigung der Freiheit, sondern zur Festigung der
wirtschaftlichen Wertigkeit des Produkts der Webseitenanbieter fihren.
Dies ist aber nicht die Aufgabe von Grund- und Freiheitsrechten.

(eee) Spiegelbildliche Freiheiten

Ein offenbar noch nicht genannter Gedanke in diesem Zusammenhang
ist, dass die Werbebranche bei der Frage des ,Ob“ von Werbung nur
sehr wenigen zwingenden Regeln unterliegt. Wie oben herausgearbeitet
ist eine gesetzliche Schranke der Moglichkeiten von Werbung im Internet
praktisch nur in dem offenen Tatbestand des § 7 UWG zu erblicken. Bei
Anwendung dieser Norm kann aber nur im Ausnahmefall eine unzumut-
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bare Belastigung bejaht werden. Nun lasst sich argumentieren, dass die
Kehrseite dieser Freiheit beim aktiven Werbevorgang eine erhdhte Dul-
dungspflicht von Reaktionen der Adressaten sein muss. Denn wenn Web-
seitenbetreiber und Werbende auf der einen Seite kaum Restriktionen un-
terliegen, ist es schlicht ungerecht dem Adressaten eine Beschrinkung der
(technischen) Freiheit fiir Abwehrmainahmen aufzuerlegen. Die liberale
Ausgestaltung der Werbemoglichkeiten fithrt demnach logisch zwingend
zu einer liberalen Betrachtung der Reaktionen.

Wollte man den Nutzern diese Freiheit zur Reaktion auf unerwiinschte
und storende Werbung absprechen, masste der Gesetzgeber umgekehrt
zum Schutz der Nutzer schirfere Regeln zur Zulassigkeit und technischen
Ausgestaltung von Werbung im Internet verabschieden. Denn der Kom-
munikationsvorgang im Internet erfordert eine Balance, die entweder
durch beidseitige Freiheit oder gleichsam geltende Beschrinkungen her-
gestellt werden kann. Allerdings ist die aktuelle Lage mit einer offenen
Betrachtung auf Grundlage von technologieneutralen Generalklauseln vor-
zugswiirdig. Es ist kaum vorstellbar, dass der Gesetzgeber mit dem techni-
schen Fortschritt mithalten konnte.

(fif) Intensitat des Eingriffs in den Werbemarkt

Zuletzt ist speziell mit Blick auf die Whitelist zu konstatieren, dass —
gleich welche Meinung man zum Geschiftsgebaren der Whitelistanbieter
haben mag — die selektive Blockade auf transparenten Kriterien ein weni-
ger einschneidender Engriff in den Werbemarkt darstellt als die Komplett-
blockade. Das treffendste Beispiel hierfiir ist wohl die geschlossene Tiir,
die ein Stiick weit geoftnet wird. Wihrend die Blacklist die geschlossene
Tur darstellt, 6ffnet die Whitelist diese Tur wieder ein Stick breit. Die
geoftnete Tir stellt wiederum eine Option fiir Webseitenbetreiber dar. Der
Umstand, dass sich gewisse Anbieter nicht derart schlank machen wollen,
sodass sie durch die Tur passen, kann aber im Endeffekt nur zu Lasten
eben dieser Anbieter fithren.

(ggg) Fallgruppen der gezielten Mitbewerberbehinderung

Traditionell werden bei der Priffung der lauterkeitsrechtlichen Mitbewer-
berbehinderung Fallgruppen herangezogen. Nach Ansicht des Verfassers
benoétigt man diese Fallgruppen nicht unbedingt zur Lésung von Fillen
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der gezielten Mitbewerberbehinderung. Aus diesem Grunde wurde in die-
ser Arbeit — wie im Ubrigen auch in dem Urteil Werbeblocker II des
BGH’® — auf die Prifung anhand von mehr oder minder gefestigten
Fallgruppen verzichtet. Gleichwohl werden in der Rechtsprechung und
Literatur immer wieder gewissen Fallgruppen erwahnt.

Der Vollstindigkeit halber soll nachfolgend kurz auf eine hiufig ge-
nannte Fallgruppe eingegangen werden: der Boykottaufruf. Dieser Rechts-
gedanke kann allerdings nicht zu einem Verbot von Werbeblockern her-
angezogen werden. Eine gezielte Behinderung durch Boykott erfordert
(i) eine entsprechende Aufforderung eines Marktteilnehmers, (ii) die Be-
stimmtheit der Adressaten und der vom Boykott betroffenen Personen
sowie (iii) die Zwecksetzung eine Liefer- oder Bezugssperre herbeizufiih-
ren’’%, Insofern ist unter einer Aufforderung zum Boykott der Versuch zu
verstehen, einen anderen dahin zu beeinflussen, bestimmte Liefer- oder
Bezugsbeziechungen nicht einzugehen oder nicht aufrechtzuerhalten””!. Es
fallt bereits schwer, in dem Angebot eines Werbeblockers eine solche Auf-
forderung zu erkennen. Denn der Werbeblocker fordert ja gerade nicht da-
zu auf, den Besuch bestimmter Webseiten zu boykottieren. Er ist vielmehr
ein Mittel, um einzelne Bestandteile von Webseiten optisch zu entfernen.
Somit wire der Boykottaufruf jedenfalls nur isoliert auf die Werbeelemen-
te gerichtet. Wenn dies ausreichen wirde, misste spiegelbildlich der Be-
zug von Werbeelementen durch Internetnutzer fiir sich alleine gesehen
eine fiir die Webseitenbetreiber schiitzenswerte Lieferbezichung sein. Dies
liegt bei praktischer Betrachtung der Interessenlage indes fern. Folglich
scheitert die Fallgruppe des Boykottaufrufs bereits am Fehlen einer ent-
sprechenden Aufforderung. Hinzu kommt, dass die vom Boykott betroffe-
nen Unternehmen nicht hinreichend bestimmt sind. Denn der Boykott
betrifft bei der Totalblockade via Blacklist alle Webseiten mit Werbung
gleichermaflen. Ein Boykott gegen ,jedermann® ist aber nicht unter §4
Nr. 4 UWG zu fassen, weil die Norm ihrem Zweck nach nur Individualbe-
ziechungen betrifft’72. Bei der Whitelist betrife ein Boykott alle Unterneh-
men, die nicht auf diese Liste aufgenommen worden sind. Auch hier ist zu
beachten, dass damit im Ausgangspunkt eine Vielzahl von Unternehmen
»boykottiert werden. Durch die Beschrinkung auf sozusagen unwillige
Mitbewerber, ist hier aber abstrakt eine Eingrenzung moglich und eine

769 BGH, Urteil vom 19.4.2018 — I ZR 154/16, WRP 2018, 1322 — Werbeblocker II.
770 Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4, Rn. 4.119 ff..

771 BGH GRUR 1999, 1031, 1033 — Sitzender Krankentransport.

772 Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4, Rn. 4.2.
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Individualisierbarkeit denkbar. Diese ist aber in der praktischen Ausgestal-
tung der Whitelist nicht gegeben. Denn diese Liste ist zuvorderst eine
technische Anweisung fiir das Computerprogramm und enthalt textliche
Filterbefehle’73. Hieraus lasst sich also nicht positiv ein Name eines Unter-
nehmens entnehmen, das ,boykottiert“ werden soll. Folglich sind die vom
angeblichen Boykott betroffenen Unternehmen nicht bestimmbar’74.

(c) Gezielte Behinderung von Werbenetzwerken

An dieser Stelle soll auch ein kurzer Blick auf die Behinderung von Werbe-
netzwerken geworfen werden, die in den Gerichtsverfahren nicht bewertet
worden sind. Die Sach- und Interessenlage unterscheidet sich in beachtli-
chem Mafe, sodass eine Prifung geboten ist.

Auch hier ist der zweistufige Mafstab der Rechtsprechung anzuwenden.
Im Rahmen der primir zu prifenden Verdringungsabsicht kommt es
deshalb wiederum darauf an, ob Werbeblocker eine Verdringung von
Werbenetzwerken bezwecken. Werbenetzwerke unterscheiden sich von
Webseitenbetreibern dadurch, dass sie als Intermediir zwischen Werben-
dem und Werbeplatzanbieter fungieren und damit absolut vom Bestehen
der Internetwerbung abhingig sind. Wihrend Webseiten andere Finan-
zierungswege suchen konnen, sind Werbenetzwerke bei Wegfall von Dis-
play-Werbung weitestgehend obsolet. Dies wiederum stellt eine Ahnlich-
keit zum Werbeblocker selbst dar. Wenn also den Werbeblockern eine
Verdringungsabsicht mit Blick auf die Online-Werbung insgesamt nicht
zugesprochen wird, weil sie sich damit selbst den Ast absiagen wiirden, auf
dem sie sitzen, schldgt dies auch auf die Werbenetzwerke durch. Vielmehr
profitieren Werbeblocker gerade von der Existenz der Werbenetzwerke
und ihrer Adserver. Denn wirden alle Webseitenbetreiber auf Eigenver-
marktung setzen, wire die technische und wirtschaftliche Funktionsweise
von kommerziellen Werbeblockern sehr eingeschranke.

Auf der anderen Seite sind Werbenetzwerke nicht insgesamt im Visier
der Werbeblocker, sondern vielmehr deren technische Hilfestellung mit
Adservern und der Einbindung von Tracking und Targeting. Dass Werbe-
netzwerke ihre Vermittlungsdienstleistung auch innerhalb der technischen
Kapazititen der Webseitenbetreiber erbringen konnten, dirfte nicht aus-

773 Siehe dazu oben Ziffer C. 1. 2. a) und b).
774 So im Ergebnis auch: BGH, Urteil vom 8.10.2019, KZR 73/17, WRP 2019, 1572
— Werbeblocker I1I.
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zuschliefen sein. Demnach liegt auch hier lediglich eine Einschrinkung
der wettbewerblichen Entfaltung in einem Teilaspekt vor. Es ist hingegen
nicht ersichtlich, dass Werbeblocker insgesamt Maklertatigkeiten oder
dhnliche Dienste mit Bezug zu Internetwerbung vom Markt ausloschen
wollen.

Im Rahmen der Prifung, ob Webseitenbetreiber ihre Leistung am
Markt durch eigene Anstrengung noch in angemessener Weise zur Gel-
tung bringen koénnen, sind wiederum Interessen abzuwigen. In dieser
Konstellation besonders zu beachten ist, dass Werbenetzwerke selbst ab-
hangig von einem dynamischen Markt sind. Da sie selbst keinen origina-
ren Beitrag zur Werbung beitragen, sondern vielmehr die Abwicklung op-
timieren, haben sie auch keinen gesicherten Stand am Markt. Vor diesem
Hintergrund bereitet es schon Probleme eine gefestigte und schutzwiirdi-
ge Stellung der Werbenetzwerke am Markt zu erkennen. Thre Tatigkeit
am Markt kann durch viele Faktoren beeinflusst werden, etwa durch das
Verhalten der Werbenden, der Webseitenbetreiber oder eben der Nutzer.
Vorliegend schligt die autonome Entscheidung der Nutzer fir einen Wer-
beblocker wiederum durch und zwingt Werbenetzwerke zum Angebot
angepasster Losungen. Eine Unlauterkeit kdnnte allenfalls angenommen
werden, wenn man der Leistung von Werbenetzwerken, tiber Adserver
und mit bestimmten technischen Vorgingen eine optimierte Werbeaus-
spielung zu bewerkstelligen, einen tGber die reine Abwicklung hinausge-
henden Wert zuerkennen mochte. Dies fillt jedoch schwer, da die Techno-
logie derart spezialisiert ist, dass eine anderweitige Nutzung nicht denkbar
ist. Eine Dienstleistung lauft indes immer Gefahr durch geianderte Mark-
tumstinde obsolet zu werden. Dass das Marktverhalten der Werbeblocker
maflgeblich zu diesen geinderten Verhiltnissen gefiihrt hat, ist unbedenk-
lich. Beide Seiten, also Werbeblocker und Werbenetzwerke bieten Dienste
in einem sekundiren Werbemarkt an und sind somit gleichrangig und
gleichwertig. Die gegenseitige Verzahnung im komplexen Internetwerbe-
prozess ist lauterkeitsrechtlich als erwiinschter Wettbewerb anzusehen. Im
Ubrigen gelten auch hier die oben bereits genannten Argumente der Nut-
zerhoheit und des Selbschutzes.

Insgesamt wire also auch eine Klage eines Werbenetzwerks auf Grundla-
ge von §4 Nr.4 UWG nicht aussichtsreich. Das Angebot kommerzialisier-
ter Werbeblocker stellt auch in diesem Verhiltnis keine gezielte Behinde-
rung dar.
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(iii) Allgemeine Marktbehinderung

Eine in den lauterkeitsrechtlichen Urteilen durchgehend angesprochene
Fallgruppe ist die Allgemeine Marktbehinderung als weitere Eskalations-
stufe zur Individualbehinderung. Nach der Rechtsprechung des BGH ist
eine allgemeine Marktbehinderung anzunehmen, wenn ein fir sich ge-
nommen noch nicht unlauteres, aber doch ,,bedenkliches® Wettbewerbs-
verhalten allein oder in Verbindung mit gleichartigen Mafnahmen von
Mitbewerbern die ,ernstliche® Gefahr begriindet, den auf der unterneh-
merischen Leistung beruhenden Wettbewerb in erheblichem Mafle ein-
zuschrinken’”’. Im Ergebnis ist dieser ungeschriebene Unlauterkeitstatbe-
stand zu Recht abgelehnt worden. Neben dogmatischen Zweifeln an der
Notwendigkeit dieser Fallgruppe ist sie insbesondere im Streitfall ,Ad-
block Plus® nicht verwirklicht.

In jangster Zeit mehren sich die Stimmen, die die Fallgruppe der allge-
meinen Marktstorung fiir obsolet halten”7¢. Dieser Ansicht stimmt der Be-
arbeiter vollumfanglich zu. Die allgemeine Marktbehinderung passt nicht
in das System des Lauterkeits- und Kartellrechts und ist zudem nicht not-
wendig, um das mit ihr zum Ausdruck gebrachte Unwertsurteil zu errei-
chen. Denn allgemeine Einflisse auf den Markt, die Wettbewerb beschrin-
ken, sind Uber das Kartellrecht zu l16sen. Die Schwelle der im Kartellrecht
regelmaflig notwendigen Marktmacht sowie die kartellrechtlichen Sonder-
tatbestinde dirfen nicht unterlaufen werden, indem jeder Mitbewerber
eine Marktstrukturkontrolle in die Hande von nicht unbedingt mit Kar-
tellsachen vertrauten Gerichte legen darf. Unterhalb der Marktmachtsgren-
ze ist eine allgemeine Marktstorung Gberdies nur selten widerspruchsfrei
begriindbar. Denn es bedarf einiger Uberlegung einen Fall zu konstruie-
ren, in welchem ein ,kleiner Fisch®, der in seinem abgegrenzten Markt
keine beherrschende Stellung hat, ohne das Vorliegen einer Individualbe-
hinderung seinen Markt derart unlauter in seinen Grundfesten erschiittert,
dass eine allgemeine Marktbehinderung zu bejahen wire. Dieses Potential
kann hochstens eine bahnbrechende Innovation in einem bestimmten
Markt haben. Dann wiederum ist weder das Wettbewerbsrecht im Sinne
von Lauterkeits- noch von Kartellrecht anwendbar.

Neben diesen vom Fall losgelosten Erwidgungen bereitet die Anwen-
dung auch im konkreten Fall unauflésbare Probleme. Zunichst misste

775 BGH, Urteil vom 20.11.2003, GRUR 2004, 602, 606 — 20 Minuten Koln; Urteil
vom 29.10.2009, GRUR 2010, 455 — Stumme Verkdufer II.
776 Sosnitza GRUR 2018, 255, 261, m.w.N. in der dortigen Fn. 84.
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der einschlagige Markt abgegrenzt werden. Es ist aber schr fraglich, wel-
cher Markt hier iiberhaupt durch Werbeblocker gestdrt wird. Der ,,gesam-
te Werbemarkt im Internet® ist zu undifferenziert, um eine qualifizierte
Aussage Uber den fiir die Marktstorung notwendigen aufSerordentlich
drastischen Eingriff zu treffen. Jede Argumentation in diese Richtung
wirde auf eine Festschreibung von nicht existierenden Regeln der Inter-
netwirtschaft hinauslaufen, die einem aktuellen status quo Bestandsschutz
verleihen wiirden. Stellte man auf das Angebot kostenloser Inhalte im
Internet ab, muss man wie im Rahmen der Individualbehinderung kon-
statieren, dass diese Marktbetitigung noch méglich ist, wenn auch unter
Anwendung von Schutzvorkehrungen. Ahnlich verhalt es sich, wenn man
generell darauf abstellt, dass Werbung im Internet ausgespielt werden
darf. Dies ist zum einen bei Anwendung verschiedener blocksicherer Me-
thoden noch méglich. Zum anderen kann der Marke nicht dadurch in lau-
terkeitsrechtlich relevanter Weise tangiert sein, wenn die Adressaten von
Werbung freiwillig die Wahrnehmung eben jener verweigern. Insofern ist
der Ansicht von Kriiger zu widersprechen, der eine allgemeine Marktbehin-
derung mit dem Argument vertritt, dass Werbeblocker der massenhaften
Verteilung von Gratisware gleich stehe, die den jeweiligen Markt gefihr-
de””7. Denn grundsitzlich trifft der Vorwurf, Gratisware zu verteilen, die
Webseitenbetreiber. Dass nun Nutzer diese Gratisware nicht so annehmen
wollen, wie es der Schenkende wiinscht, kann nur schwerlich ein Grund
zum Verbot sein.

Deshalb bleibt konkret nur das Abstellen auf die Ausspielung von Wer-
bung, die an kostenlose Inhalte gekoppelt ist. Dies stellt aber nur eine
Refinanzierungsmethode auf dem Markt und keinen eigenen Marke dar.
Dies kann nicht durch einen ungeschriebenen und auf der Generalklausel
beruhenden Tatbestand geschutzt werden.

Demnach ist gleichgiltig, ob man die allgemeine Marktstérung aus
dogmatischen Griinden oder im konkreten Fall ablehnt. So oder so kann
ein Verbot von Werbeblockern nicht auf diese Grundlage gestellt werden.

(iv) Aggressive Geschiftspraktik, § 4a UWG

Die bislang ergangene Rechtsprechung und erschienene Literatur zum
Tatbestand des §4a UWG zeigt, dass die Handhabung dieser — fiir das
Lauterkeitsrecht eigentlich uniiblichen — sehr ausfithrlich kodifizierten

777 Kriuger, GRUR-Prax 2016, 322.
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und gleichsam sehr sperrigen Vorschrift noch in Entwicklung begriffen
ist. Deshalb soll dieser Tatbestand ein Schwerpunkt der vorliegenden Aus-
einandersetzung sein.

Eine Besonderheit des §4a UWG ist, dass er eine europaische Rege-
lung mit Grundlage in Art. 8, 9 UGP-Richtlinie darstellt und somit von
seiner Entstehungsgeschichte und Formulierung her auf den Schutz von
Verbrauchern zugeschnitten ist. Die Entscheidung des deutschen Gesetz-
gebers, auch sonstige Marktteilnehmer in den Schutzbereich des Verbots
aggressiver Geschatfspraktiken einzubeziehen, stellt dabei einen nationa-
len Sonderweg dar. Dieser Weg erschliefSt wiederum einen Bereich, der
nicht zwingend richtlinienkonform auszulegen ist’’® und folglich keiner
Kontrolle durch den EuGH unterliegt. Stattdessen ist der Schutz sonstiger
Marktteilnehmer einer freien Rechtsfortbildung nach hergebrachten deut-
schen Auslegungsmethoden zuginglich und steht unter der exklusiven
Aufsicht des BGH.

Im Rahmen dieser rein nationalen Ausgestaltung ist denkbar, den
Schutz von sonstigen Marktteilnehmern streng parallel zum Verbraucher-
schutz auszugestalten oder eine abweichende Auslegung bestimmter Tat-
bestandsmerkmale vorzunehmen, womit §4a UWG praktisch zweigeteilt
wirde. Innerhalb dieses Spektrums liegt es an der deutschen Rechtspre-
chung die Anwendung der Norm im Bereich des Schutzes sonstiger Markt-
teilnehmer zu gestalten. Insoweit stellen die Adblock Plus-Fille den ersten
Themenkomplex nach der UWG Reform von Dezember 2015 dar, der
unter die ,neue” Tatbestandsfassung zu subsumieren war. Mangels vorhan-
dener friherer Fundstellen in der Instanzrechtsprechung, geschweige denn
des BGH, betrat insbesondere das OLG Koln in seiner Entscheidung recht-
liches Neuland. Zwar war zuvor schon der § 4 Nr. 1 UWG a.F. in richtlini-
enkonformer Auslegung anhand der Art. 8, 9 UGP-Richtlinie auszulegen,
dies betraf indes nur den Bereich des Verbraucherschutzes zwingend. Der
Schutz von sonstigen Marktteilnehmern tGber § 4 Nr. 1 UWG a.F. erforder-
te nach dem Gesetzeswortlaut die Beeintrachtigung ihrer Entscheidungs-
freiheit durch Ausiibung von Druck, in menschenverachtender Weise oder
— praktisch relevanter — durch sonstigen unangemessenen unsachlichen
Einfluss. Dabei kam die Norm ohne die Nennung spezieller Definitionen
oder Beurteilungskriterien — wie nunmehr in §4a Abs. 1 S. 3, Abs. 2 UWG
enthalten — aus. Die bereits in Art. 8, 9 UGP-Richtlinie enthaltenen Defini-
tionen und Kriterien wurden im B2B-Bereich auch nicht herangezogen.

778 Vgl. Scherer, WRP 2015, 148, 152, Rn. 30 mit der treffenden Bezeichnung als
yrichtlinienfrei".
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So hat der BGH in seiner Entscheidung Brillenversorgung II’’° gerade nicht
Art. 8, 9 UGP-Richtlinie referenziert, sondern autonom einen unangemes-
senen unsachlichen Einfluss geprift. Insofern gebieten die Unterschiede
zwischen dem ,sonstigen unangemessenen unsachlichen Einfluss“ und der
unzuldssigen Beeinflussung gem. §4a Abs.1 S.3 UWG eine kritische Be-
trachtung alter Fallgruppen des §4 Nr.1 UWG aF. unter der neuen
Rechtslage”8? sowie eine originare Beurteilung neuer Fallkonstellationen.

Doch ist der Tatbestand des §4a UWG vom Gesetzgeber einheitlich
zum Schutz fir die gesamte Marktgegenseite ausgestaltet worden, sodass
eine einheitliche Auslegung der Norm naheliegt, um grundlegende und
schwer begrindbare Unterscheidungen in der Anwendung der Norm zu
vermeiden. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Beurteilung aggressiver
geschaftlicher Handlungen gegeniiber Verbrauchern und Unternehmern
im Einzelfall stets gleich ausfallen muss. Es folgt aus § 3 Abs.4 UWG, aus
dem sich fir Verbraucher unmittelbar und fiir sonstige Marktteilnehmer
analog ergibt, dass stets der Durchschnittsadressat mafgeblich ist. Daraus
konnen sich Unterschiede im Bewertungsmafstab ergeben. Bei Mafinah-
men nur gegentiber Unternehmern, wie im hiesigen Fall, kommt es nur
auf die Sicht des durchschnittlichen Marktteilnehmers an.

Die Anwendung des § 4a UWG im hier mafigeblichen Fall des Angebots
von Werbeblockern hat deshalb besondere Bedeutung und ist eine Blau-
pause fur zukinftige Fille des Schutzes von sonstigen Marktteilnehmern
vor aggressiven geschaftlichen Handlungen im B2B-Vertikalverhiltnis. Im
Folgenden wird deshalb ein Beitrag zur vorzugswiirdigen Anwendung von
§4a UWG in diesem B2B-Verhiltnis gegeben.

(1) Festlegung der Betroffenen

Vor Anwendung der rechtlichen Norm muss allerdings zunichst geklart
werden, welche Unternehmen tberhaupt von der potentiell aggressiven
geschaftlichen Handlung des Werbeblockens betroffen werden. Dies ist
insbesondere deshalb bedeutsam, weil das OLG Koln sowie der BGH in
der darauffolgenden Revision die ,,Werbekunden® als Betroffene identifi-
ziert und geprift haben, wihrend beim OLG Minchen und OLG Ham-
burg nur die klagenden Webseitenbetreiber als potentielle Opfer geprift
worden sind.

779 BGH, Urteil vom 24.6.2010 — I ZR 182/08, GRUR 2010, 850, Rn. 14ff..
780 Vgl. Fritzsche, WRP 2016, 1, 4, Rn. 30.
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Lasst man Fragen der personlichen Anwendbarkeit der Norm zunachst
aufer Acht, kommt als Betroffener potentiell jedes Unternehmen im Pro-
zess der Online-Werbung in Betracht. Begonnen von einem Werbenden,
der eine Anzeige schalten mochte’®!, tber die diversen Intermediare wie
unter anderem Werbenetzwerke, hin zu den Webseitenbetreibern. Denn
es ist bei allen diesen Unternechmen, die versuchen tiber Online-Werbung
Vorteile zu erreichen, zumindest denkbar, dass sie durch die Werbeblocka-
de in ihrer nach §4a UWG mafgeblichen Entscheidungsfreiheit beein-
trachtigt werden.

Allerdings unterscheiden sich die Umstinde bei jedem dieser potentiell
betroffenen Unternehmen beachtlich. Eine pauschale Antwort, die fiir
alle drei genannten Gruppen von Betroffenen zutreffen wiirde, ist nicht
moglich. Deshalb ist auf einer ersten Stufe zu prifen, wer von diesen
Betroftfenen iberhaupt dem Anwendungsbereich der Norm unterfillt. So-
weit diese Hirde genommen ist, wird in der folgenden Stellungnahme
zwischen den Betroffenen unterschieden.

(2) Anwendbarkeit von § 4a UWG — Konkurrenz innerhalb des UWG und
zum Kartellrecht

Ein vorrangig zu klirender Aspekt ist, ob der Anwendung des §4a UWG
im konkreten Fall aus systematischen Griinden eine Sperrwirkung durch
vorrangige Rechtsnormen entgegen steht.

In diesem Zusammenhang ist vor allem das Verhiltnis zu zwei Normen
bzw. Normenkomplexen klirungsbediirftig. Innerhalb des UWG ist das
Verhaltnis zu §4 Nr.4 UWG erorterungswurdig, insbesondere wenn der
Betroffene zugleich Mitbewerber des Werbeblockeranbieters ist. Wie be-
reits Kohler in seiner frithen Bewertung zu Internetwerbeblockern andeute-
te”82, ist die zeitgleiche Bewertung ein und derselben (juristischen) Person
als Mitbewerber und sonstiger Marktteilnehmer bei Betrachtung derselben
geschaftlichen Handlung gewissermaffen schizophren und sollte kritisch
hinterfragt werden. Im Verhaltnis zu Normen auflerhalb des UWG sind
die kartellrechtlichen Normen der §§ 18 ff. GWB zu beachten, wo bei un-
abgestimmter Anwendung der Normen Wertungswiderspriche drohen’®3.

781 Oder im Wortlaut des OLG Koln der ,,Werbekunde".
782 Kohler, WRP 2014 1017, 1021.
783 Scherer, GRUR 2016 233, 235f..
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(a) Verhiltnis zu § 4 Nr. 4

Zunichst soll auf die ,intra-UWG*“-Konkurrenz eingegangen werden. Im
Grundsatz ist zu konstatieren, dass die Verbote der gezielten Mitbewerber-
behinderung nach §4 Nr.4 UWG und der aggressiven Geschaftspraxis in
§ 4a UWG unterschiedliche Schutzzwecke verfolgen und deshalb nebenei-
nander anzuwenden sind’84. Der §4 Nr.4 UWG schiitzt niamlich nicht
die Entscheidungsfreiheit von Marktteilnehmern im Vertikalverhiltnis,
sondern allein Mitbewerber im Horizontalverhaltnis’®>.

Kein Bedarf zu einer Auseinandersetzung besteht, wenn der Betroffene
der potentiell aggressiven geschaftlichen Handlung kein Mitbewerber ist,
weil in diesem Fall nur §4a UWG anzuwenden ist. §4 Nr.4 UWG hin-
gegen ist mangels konkreten Wettbewerbsverhaltnisses mit Leichtigkeit
bei einer der Eingangsvoraussetzungen der Prifung abzulehnen. Auf den
hier mafgeblichen konkreten Fall bezogen ist dies der Fall, wenn ,Werbe-
kunden® in ihrer geschiftlichen Entscheidung, auf welcher Plattform sie
Werbung schalten mochten, betroffen sind. Diese Werbenden sind nam-
lich keine Mitbewerber des Werbeblockeranbieters. Dieser Abgrenzung
folgend hat das OLG Koln die gezielte Mitbewerberbehinderung im Ver-
héltnis Webseitenbetreiber zum Werbeblockeranbieter und die aggressive
Geschaftspraxis im Verhaltnis der Werbekunden zum Werbeblockeranbie-
ter gepraft.

Bei Webseitenbetreibern und Werbenetzwerken stellt sich die Lage je-
doch anders dar. Wie oben ausfithrlich dargelegt bejaht die herrschende
Meinung zu Recht ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis zwischen diesen
Akteuren und dem Anbieter eines Werbeblockers. Jedoch stehen diese
Mitbewerber nicht ausschlieflich im Horizontalverhiltnis zum Werbeblo-
ckeranbieter, sondern sie sind auch zur Handlung animierte Betroffene
des Werbeblockens und potentielle Abnehmer von Freischaltungsdienst-
leistungen im Vertikalverhaltnis. Damit sind sie zugleich sonstige Marke-
teilnehmer. Dieses Phinomen ist im Grundsystem des UWG nicht vorge-
sehen und bedarf einer argumentativen Bewiltigung, mochte man den
Akteur vor einer einheitlichen geschiftlichen Handlung sowohl nach § 4
Nr. 4 UWG als auch Giber § 4a UWG schiitzen.

Insoweit ist zu klaren, ob der Wortlaut des § 4a UWG, der auf Verbrau-
cher oder sonstige Marktteilnehmer als Betroffene abstellt, in der Weise

784 Scherer, GRUR 2016 233, 235; Scherer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, § 4a,
Rn. 68; apodiktisch Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4a, Rn. 1.12.
785 Ohly/Sosnitza, UWG, § 4, Rn. 1.
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auszulegen ist, dass letztere nicht zugleich Mitbewerber sein dirfen’8¢
— oder ob die gleichzeitige Einordnung als Mitbewerber und sonstiger
Marktteilnehmer unschadlich ist’®”. Dabei kommen drei Argumente in
Betracht, um eine parallele Anwendung beider Normen bei Betroffenheit
nur einer einzigen Person als sonstiger Marktteilnehmer und Mitbewerber
zu begriinden.

Erstens, lieBe sich die Rechtsfigur der doppelrelevanten Handlung be-
mithen’®. In dieser Konstellation wire eine doppelrelevante Handlung
dann gegeben, wenn durch ein und dieselbe geschaftliche Handlung In-
teressen von Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern unmittelbar
geschadigt werden. In diesen Fillen gilt das Prinzip der Doppelkontrolle,
also der gleichzeitigen Anwendung von Mitbewerber und sonstige Markt-
teilnehmer schiitzenden Normen”®. Im Allgemeinen setzt eine doppelre-
levante Handlung aber Personenverschiedenheit zwischen den betroffenen
Mitbewerbern und sonstigen Marktteilnehmern (bzw. Verbrauchern) vor-
aus. Als Beispiel fir eine doppelrelevante Handlung wird insoweit regel-
mafig das Verleiten zum Vertragsbruch eines (gewerblichen) Abnehmers
eines Mitbewerbers angefithrt, das zugleich eine Verwirklichung von §4
Nr.4 UWG im Verhiltnis zum Mitbewerber als auch von §4a UWG im
Verhiltnis zum Abnehmer darstelle’®. Dass aber gerade der behinderte
Mitbewerber zeitgleich auch der aggressiv behandelte Abnehmer ist, ist
uniblich. Eine Erweiterung der Doppelrelevanz auf die Personalunion des
betroffenen Marktteilnehmers und Mitbewerbers liegt zudem nicht derart
nahe, dass sie als Anwendungsbegriindung herangezogen werden konnte.
Denn bei genauem Hinsehen handelt es sich tatsichlich um keine Doppel-
relevanz, sondern eine Singularrelevanz fiir eine Person, die allein zwei
rechtliche Konzepte verwirklicht. Dies sollte nicht ausreichen. Demnach
lasst sich das hergebrachte Prinzip der Doppelkontrolle von doppelrele-
vanten Handlungen nicht auf die hier behandelte Sachlage tbertragen.

Zweitens, lieBe sich eine gleichzeitige Anwendung der Normen durch
die Aufspaltung der geschiftlichen Handlung des Werbeblockens in zwei

786 In diese Richtung lasst sich Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a, Rn. 1.27
verstehen. Ebenfalls diesem Ergebnis zuneigend OLG Hamburg, Urteil vom
15.3.2018 — 5 U 152/15, WRP 2018, 604.

787 Vgl. Raue, WRP 2017, 1363, 1364, Rn. 12.

788 Vgl. zur doppelrelevanten Handlung im UWG: Kohler WRP 2015, 275, 280;
Scherer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, § 4a, Rn. 69.

789 Vgl. Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4, Rn. 0.5.

790 Kohler WRP 2015, 275, 280; Scherer, in: Fezer/Biischer/Obergfell, UWG, § 4a,
Rn. 69.
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getrennt zu betrachtende Handlungen begrinden. Bei der einen Hand-
lung misste der Betroffene allein als Mitbewerber betroffen sein, bei der
anderen hingegen nur als sonstiger Mitbewerber. Genau dies wurde oben
bereits bei der Stellungnahme im Rahmen der Priffung des konkreten
Wettbewerbsverhiltnisses innerhalb von §4 Nr.4 UWG angedeutet. Auf
der ersten Stufe des isolierten Angebots der Software kommt keine Quali-
fizierung der Webseitenbetreiber oder Werbenetzwerke als sonstige Markt-
teilnehmer in Betracht, weil diese allein behindert werden, nicht aber
als Abnehmer in Betracht kommen. Auf der zweiten Stufe des isolierten
Freischaltungsangebots an die Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke
kommt dann aber ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis weder wegen Sub-
stitution noch Behinderung in Betracht, sehr wohl aber eine Stellung
als sonstiger Marktteilnehmer. Diese Aufspaltung der geschaftlichen Hand-
lung fithrt dann zwangsldufig dazu, dass nur das (ggf. kostenpflichtige)
Angebot auf Freischaltung nach §4a UWG zu bewerten ist, nicht aber
das vorgelagerte Faktum der Blockade. Dieser Befund ist fiir Betroffene
unbefriedigend, weil das Angebot der Freischaltung stark mit der Blocka-
de verknipft ist, aber tiber §4a UWG nur das Angebot selbst untersagt
werden konnte. Eine Aufspaltung des Geschiftsmodells ,,Whitelisting® ist
demnach praktisch nicht tauglich, um unter Anwendung von §4a UWG
einen effektiven Rechtsschutz gegen kommerzielles Werbeblocken zu eta-
blieren. Es wurde im Ubrigen bereits weiter oben abgelent, weil eine
einheitliche Software wie Adblock Plus nicht zur genehmeren rechtlichen
Handhabung kiinstlich zerteilt werden darf.

Drittens, lasst sich die Anwendung fir §4a UWG auf im Vertikalver-
haltnis betroffene Mitbewerber darauf stiitzen, dass dies eine ,,Spatfolge®
aus der Erweiterung des Mitbewerberbegriffs auf den Behinderungswettbe-
werb ist. Denn wenn sich das konkrete Wettbewerbsverhiltnis nur auf
den Substitutionswettbewerb beschrinken wiirde, konnte die geschiftliche
Handlung des Werbeblockens nicht nach §4 Nr.4 UWG utberprift wer-
den. In diesem hypothetischen Fall wirde § 4a UWG anwendbar sein, je-
denfalls um effektiven Rechtsschutz zu gewihrleisten. Wenn nun aber der
Anwendungsbereich des §4 Nr.4 UWG in extensiver Weise ausgeweitet
wird, sollte darunter nicht der Anwendungsbereich des § 4a UWG spiegel-
bildlich eingeschrankt werden. Die Situation, dass ein Marktakteur durch
dieselbe geschaftliche Handlung als Mitbewerber und sonstiger Marktteil-
nehmer betroffen ist, mag zwar im urspringlichen System des UWG
nicht vorgesehen sein, wird aber durch die aktuell anwendbare Definition
des konkreten Wettbewerbs laut der Rechtsprechung sowie neue invasive
Geschiftsmodelle in Zukunft erneut auftreten kénnen. Die Anwendung
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beider Normenkomplexe mit ihren verschiedenen Tatbestandsvorausset-
zungen gewihrleistet eine moglichst umfassende lauterkeitsrechtliche Pra-
fung solcher Geschiftsmodelle. Auflerdem wiirde eine Beschrinkung der
Anwendung von § 4a UWG auf ,auch-Mitbewerber® einen nicht im Gesetz
vorgesechenen Vorrang des Mitbewerberschutzes vor dem Schutz sonstiger
Marktteilnehmer etablieren.

Mithin sind die Tatbestinde des §4a UWG und §4 Nr.4 UWG auch
in der vorliegenden Konstellation nebeneinander anzuwenden. Der §4a
UWG bedarf keine seinen Anwendungsbereich einschrinkende Auslegung
in dem Sinne, dass nur ,reine“ sonstige Marktteilnehmer erfasst wiren.
Trotz allem ist bei der Anwendung zu beachten, dass ein logisch konse-
quenter Gleichlauf in gewissen Tatbestandsmerkmal notwendig ist. So darf
insbesondere nicht das Beurteilungskriterium fir die Aggressivitit einer
Handlung in §4a Abs.2 S.1 Nr.5 UWG, wonach Drohungen mit recht-
lich unzulassigen Handlungen fir eine Aggressivitit sprechen, mit einer
lauterkeitsrechtlichen Unzulissigkeit bejaht werden, wenn weder § 4 Nr. 4
UWG noch andere UWG Tatbestinde eine solche Unzulissigkeit ergeben.

(b) Verhiltnis zu §§ 18 ff. GWB

Die Aufnahme von sonstigen Marktteilnehmern in den Schutzbereich
des §4a UWG macht die Norm zu einer Art ,Kartellrecht light®, die
zwingend unter Beachtung der einschligigen kartellrechtlichen Normen
zu bewerten ist. Denn durch die semantische Ahnlichkeit der Tatbestande
in §4a UWG (,Ausnutzen einer Machtposition®) und §19 Abs.1 GWB
(wAusnutzung einer marktbeherrschenden Stellung®) bzw. Art. 102 AEUV
(»Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt®)
stellt sich die Frage, ob Verbote auf Grundlage von §4a UWG nicht das
bestehende Schutzkonzept des Kartellrechts im Kontext von Marktmacht
aushebeln und damit im Gesamtkomplex zu widerspriichlichen Ergebnis-
sen fithren konnen. So konnte gerade im Fall eines Handelnden, der nicht
die Voraussetzungen von § 18 GWB erfiillt, eine Unterlassung gegen kar-
tellrechtlich erlaubtes Verhalten begehrt werden — und zwar mit dhnlichen
Argumenten, die an sich nur gegen marktbeherrschende Unternehmen
statthaft waren. Aus diesem Grunde bedarf es einer Prifung, ob die Ver-
botsnormen der §§19, 20 GWB/Art. 102 AEUV nicht als leges speciales
die Anwendung des §4a UWG in der vorliegenden Konstellation insge-
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samt ausschliefen’®!. Andererseits konnten die Normen nebeneinander
angewendet werden, aber das Tatbestandsmerkmal der Ausnutzung einer
Machtposition in §4a UWG in Konkordanz mit den kartellrechtlichen
Vorschriften ausgelegt werden”2.

Die zunachst genannte Ansicht, die kartellrechtlichen Normen seien
vorrangige Sonderregeln, befiirwortet vor allem Scherer. Sie schrinke den
Anwendungsvorrang des Kartellrechts aber insoweit ein, dass im Falle
fehlender Marktmacht eine Unlauterkeit nach §4a UWG bejaht werden
konne, wenn sonstige — also nicht in den §§19-21 GWB enthaltene -
unlauterkeitsbegriindende Umstinde hinzutreten’®3. Gleichermaflen argu-
mentiert Kohler fir eine Sperrwirkung der kartellrechtlichen Normen,
wenn vom Marktpartner eine geschaftliche Entscheidung im Sinne des
§2 Abs.1 Nr.9 UWG verlangt wird”®%. Im Adblock Plus Fall wiren
demnach alle Umsténde, die auf eine generelle Ungleichbehandlung des
Betroffenen (§18 Abs.2 Nr.1 GWB), eine ungleiche Entgeltgestaltung
gegentber dem Betroffenen (§ 18 Abs.2 Nr.3 GWB), den verweigerten
Zugang des Betroffenen zum ,geblockten Netz“ (§ 18 Abs.2 Nr.4 GWB)
und das Fordern von Zahlungen fir den Zugang zum ,geblockten Netz*
(§18 Abs. 2 Nr. 5 GWB) gesperrt. Dies gilt sowohl fiir Webseitenbetreiber
als auch fiir Werbetreibende, soweit Letztgenannte tGberhaupt Adressat
des Angebots der Werbeblocker sind. Was dann allerdings tbrig bliebe
wire schlicht die isolierte Prafung der Werbeblockade, die bereits als nicht
unzulissig behindernd im Sinne von §4 Nr.4 UWG festgestellt wurde
und bei der mangels Angebots durch den Betreiber keine Qualifizierung
der Betroffenen als sonstiger Marktteilnehmer moglich ist. Die Ansicht
Scherers wiirde folglich dazu fihren, dass § 4a UWG keinen verbleibenden
Anwendungsspielraum mehr im Fall der Werbeblocker (sowie in einer
Vielzahl von sonstigen B2B-Fillen) hatte. Bei strenger Anwendung durfte
somit erst gar nicht mit der Prifung der einzelnen Tatbestandsmerkmale
des § 4a UWG begonnen werden.

Solch eine weitgehende Sperrwirkung hat insbesondere das OLG Koln
in seinem Urteil nicht anerkannt und § 4a UWG ohne Auseinandersetzung
mit der systematischen Anwendbarkeit der Norm herangezogen und

791 So angedacht durch Fritzsche in WRP 2014, 1392, 1396, Rn 38 und vorgeschla-
gen durch Scherer in WRP 2015, 148, 152, Rn. 33.

792 So wiederum alternativ vorgeschlagen durch Scherer in WRP 2015, 148, 152,
Rn. 34.

793 GRUR 2016, 233, 236.

794 Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a, Rn. 1.16.
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im Ergebnis auch bejaht. Eine denkbar kurze Auseinandersetzung mit
der Konkurrenz zum Kartellrecht erfolgte am Tatbestandsmerkmal der
sMachtposition"”?’. Im Umbkehrschluss lasst sich hieraus folgern, dass
keine systematische Sperrwirkung des Kartellrechts angenommen wurde.
Ahnlich sind auch Beitrage von Fritzsche und Alexander zu verstehen. Fritz-
sche behandelt die Konkurrenz zum Kartellrecht in seinem Aufsatz nach
Inkrafttreten des § 4a UWG nicht als Anwendbarkeitsproblem, sondern als
Problem bei der Auslegung des Merkmals der Ausnutzung einer Machtpo-
sition. Dies insbesondere, weil neben §20 GWB Schutzlicken durch §4a
UWG geschlossen werden konnten. Gleichfalls seien die Wertungen von
§ 18 GWB zu beachten™®. Alexander erklirte in seiner Anmerkung zum
Urteil des OLG Minchen in Sachen Adblock Plus, dass die speziellen Tat-
bestinde des Kartellrechts als BeurteilungsmafSstibe bei der Interpretation
der Machtposition heranzuziehen seien””.

In der Literatur besteht insoweit Einigkeit darin, dass die §§ 18 ff. GWB
jedenfalls nicht ignoriert werden dirfen, wie es das OLG Koéln bei seiner
rein lauterkeitsrechtlichen Beurteilung getan hat. Ob hieraus nun eine sys-
tematische Sperrwirkung oder eine restriktive Auslegung des Tatbestands-
merkmals der Machtposition zu erkennen ist, ist eine dogmatische Fein-
heit, die praktisch keinen Unterschied macht, denn so oder so wiirde ein
Unterlassungsanspruch nach §4a UWG daran scheitern, dass das Verhal-
ten in den kartellrechtlichen Normen ausdricklich angelegt ist.

Nach hier vertretener Ansicht ist jedoch keine systematische Sperrwir-
kung durch die §§ 18 ff. GWB, sondern eine kartellrechtsfreundliche Ausle-
gung der ,Machtposition® im Sinne von §4a UWG vorzugswiirdig. Eine
die Prifung der einzelnen Tatbestandsmerkmale ausschliefende Sperrwir-
kung der kartellrechtlichen Vorschriften birgt das Risiko, dass sich die
Praxis allzu pauschal auf diese Sperrwirkung beruft und die Besonder-
heiten des Einzelfalles nicht weiter bertcksichtigt. Da es sich bei §4a
UWG im Verhaltnis von Unternehmen zueinander um ,richtlinienfreien
Raum® handelt, ist hier durchaus eine Rechtsfortbildung denkbar, die
neben den kartellrechtlichen Marktbeherrschungskriterien einen Bereich
unlauter ausnutzbarer Machtpositionen zu Tage fordert. Diese Rechtsent-
wicklung sollte nicht durch pauschale Anwendbarkeitssperren ausgehebelt
werden. Vielmehr sind auf Sachverhaltsebene die konkreten geschiftlichen
Handlungen genau zu analysieren und inzident mit den §§18ff. GWB

795 OLG Koln, Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082.
796 Fritzsche, WRP 2016, 1, 4.
797 Alexander, GRUR 2017, 1147, 1157.
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abzugleichen. Sind demnach Umstinde wie Ungleichbehandlung oder
Zugangsbeschrinkungen das vom Betroffenen angegriffene Unlauterkeits-
merkmal, sperrt das Kartellrecht. In Fallen von Autoritatsausnutzung’?®
hingegen ist das Kartellrecht nicht anwendbar und entfaltet keine Sperr-
wirkung. Gerade beim Zusammentreffen von kartellrechtlich relevanten
Umstanden und weiteren Umstanden, die allein tiber das Lauterkeitsrecht
zu 16sen sind, wiirde eine pauschale Annahme einer Sperrwirkung hem-
mend fir die Rechtsfortbildung wirken.

Demnach ist auch im hier beurteilten Fall keine Sperrung des § 4a UWG
anzunechmen. Die einzelnen Tatbestandsmerkmale sind demnach sorgsam
zu prifen.

(3) Der Tatbestand des § 4a UWG

Da die Anwendbarkeit der Norm somit geklart ist, ist der konkrete Tatbe-
stand des §4a UWG in den Blick zu nehmen. Wire der § 4a UWG nur
auf seinen ersten Satz im ersten Absatz beschrankt, wirde die Vorschrift
trefflich in das tradierte System des deutschen UWG passen. Die Norm
weist (neben dem personellen Anwendungsbereich) im Wesentlichen drei
Tatbestandsmerkmale auf und zwar erstens das Erfordernis einer geschift-
lichen Handlung, zweitens die Eignung zur Beeintrichtigung der geschift-
lichen Entscheidungsfreiheit des Betroffenen (die sog. ,geschiftliche Rele-
vanz"”??) und drittens die Aggressivitat der Handlung.

Traditionell liage es von dieser Warte aus an der Rechtsprechung die
beiden letztgenannten Merkmale mit Leben zu fillen. Allerdings setzt
insbesondere beim letzten Merkmal - der Aggressivitat — der europarecht-
liche Einschlag der Norm an. So wird in Satz2 des ersten Absatzes eine
Legaldefinition gegeben, wonach die Aggressivitit aus einer Belastigung,
Notigung oder unzulidssigen Beeinflussung folgt. Satz 3 wiederum definiert
die unzulissige Beeinflussung.

Absatz 2 der Norm liefert sodann eine Art ,Bedienungsanleitung® zur
Bewertung der Aggresivitit, indem bestimmte Umstinde zu bedenken
sind. Zum grofiten Teil erfolgt an dieser Stelle bereits eine intendierte
Auslegung. Mit Ausnahme von § 4a Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UWG spricht die Fest-
stellung der aufgezihlten Umstinde sehr stark fiir eine Aggressivitit, so

798 Vgl. Hintergrund und Fallmaterial bei Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG,
§ 4a, Rn. 1.671F..
799 Vgl. Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2, Rn. 148.
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bei drohenden oder beleidigenden Formulierungen und Verhaltensweisen
gem. Nr. 2, Ausnutzen von Unglickssituationen gem. Nr. 3, belastenden
oder unverhiltnismédfigen Hindernissen nichtvertralicher Art gem. Nr. 4
und rechtlich unzulassigen Handlungen gem. Nr. 5. Es ist zwar nur schwer
denkbar wie beim Vorliegen dieser Umstinde noch eine Aggressivitit aus-
geschlossen werden soll. § 4a Abs. 2 UWG nennt sie aber nur als zu beriick-
sichtigende Kriterien. Dies bedeutet, dass sich der Handelnde trotz Ver-
wirklichung dieser Umstinde weiterhin auf eine fehlende Aggression beru-
fen kann. Freilich wird er hierfiir dann in besonderer tatsichlicher Darle-
gungs- und rechtlicher Argumentationsnot sein.

Bemerkenswert ist bei diesem Aufbau, dass nahezu in jedem Tatbe-
standsmerkmal und auch innerhalb dieser Merkmale in den einzelnen De-
finitionen unbestimmte Rechtsbegriffe und relativierende Erheblichkeits-
schwellen eingebaut sind, die bei strenger Anwendung an beinahe jeder
Stelle eine Differenzierung erfordern. Somit erweist sich die ausfiihrliche
Kodifizierung zuletzt als gedanklicher Umweg, der zuletzt wieder den
Gerichten den Ball zuspielt. So muss sowohl in §4a Abs.1 S.1 als auch
in §4a Abs.1 S.2 UWG die Eignung der Handlung zur Beeinflussung
der Entscheidungsfindung bzw. zur Beeintrichtigung der Entscheidungs-
freiheit festgestellt werden. Beim letzteren sogar ,,im konkreten Fall unter
Berticksichtigung aller Umstinde®. Bei der Definition der unzulissigen
Beeinflussung in §4a Abs.1 S.3 UWG ist zudem die Wesentlichkeit des
Eingriffs in die Fahigkeit zur informierten Entscheidung zu prifen.

Bei dieser Komplexitat der Norm, die neben den Erheblichkeitsschwel-
len auch zwischen der Veranlassung zu einer geschiflichen Entscheidung
in Abs. 1 S. 1, der Entscheidungsfreiheit in Abs. 1 S. 2 und der Fihigkeit zu
einer informierten Entscheidung in Abs. 1 S.3 unterscheidet ohne dabei
dasselbe zu meinen, verwundert es kaum, dass bei dem wenigen einschla-
gigen Fallmaterial noch viele Fragen in der Anwendung offen bleiben.
Diese Stellungnahme soll einen Beitrag zur Etablierung einer konsistenten
Anwendung des § 4a UWG geben.

(a) Geschiftliche Handlung

Keine Probleme bereitet das erste Tatbestandsmerkmal der geschaftlichen
Handlung. Hier gilt die allgemeine Definition aus §2 Abs.1 Nr.1 UWG.
Fir das Angebot von Werbeblockern gilt hier das bereits oben im Kontext
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der gezielten Behinderung Ausgefiihrte entsprechend’®. Das Angebot ei-
nes Werbeblockers ist demnach als einheitliche geschaftliche Handlung
anzusehen.

Vorsicht ist allein geboten, dass das simple Merkmal der geschiftlichen
Handlung nicht mit der geschiftlichen Entscheidung verwechselt wird,
auf die es im Weiteren an entscheidender Stelle ankommen wird.

(b) Geschaftliche Relevanz

Zentrales Schutzsubstrat des §4a UWG ist die geschiftliche Entschei-
dungsfreiheit des — fir hiesigen Fall allein mafigeblichen - sonstigen
Marktteilnehmers. Der Begriff der geschiftlichen Entscheidung ist eben-
falls im Definitionsparagrafen des UWG enthalten. Gemaf§ § 2 Abs. 1 Nr. 9
UWG beinhaltet er jede Entscheidung eines sonstigen Marktteilnehmers
dariber, ob, wie und unter welchen Bedingungen er ein Geschift abschlie-
Ben, eine Zahlung leisten, eine Ware oder Dienstleistung behalten oder
abgeben oder ein vertragliches Recht im Zusammenhang mit einer Wa-
re oder Dienstleistung ausiiben will, unabhingig davon, ob der sonstige
Marktteilnehmer sich entschlieft, titig zu werden.

Die Eignung zur Entscheidungsveranlassung wird dabei auf Grundla-
ge einer objektiven Wahrscheinlichkeit der Reaktion eines durchschnittli-
chen sonstigen Marktteilnehmers geprift’®!. Diese Wahrscheinlichkeit ist
durch eine ex ante-Betrachtung zu bewerten8°2. Im Rahmen des Werbeblo-
ckens ist es nicht fernliegend anzunehmen, dass ein durchschnittlicher
Webseitenbetreiber durch die schiere Existenz einer Werbeblockersoftware
und dem generellen Angebot deren Betreibers, dafiir zu sorgen, einen
Teil der blockenden Nutzer gleichwohl zu erreichen, den Abschluss eines
Vertrags erwagt. Damit ist die geschiftliche Relevanz bei Erfillung der
sonstigen Tatbestandsmerkmale kein ernsthaftes Problem.

800 Vgl. oben Ziffer C. 1. 4. a) aa) (1).
801 Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a, Rn. 1.32.
802 Scherer, in: Fezer/Buscher/Obergfell, UWG, § 4a, Rn. 102.
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(c) Belastigung und Notigung als Mittel als Aggressionsmittel

Eine geschiftliche Handlung ist nach §4a Abs.1 S.2 Nrn. 1 und 2 UWG
u.a. dann aggressiv, wenn die Entscheidungsfreiheit des sonstigen Markt-
teilnehmers durch Belastigung oder Notigung beeintrachtigt’®.

Diese beiden Varianten der Aggressionsmittel werden zum Teil als zur
unzulissigen Beeinflussung nach §4a Abs. 1 S.2 Nr.3 UWG spezielle und
vorrangig anwendbare Ausprigungen qualifiziert®®*. So soll immer wenn
eine Belastigung oder Notigung vorliegt, auch eine unzulassige Beeinflus-
sung gegeben sein, weil bei der Belastigung Druck aufgebaut und bei der
Notigung ein solcher Druck ausgeiibt werde.

Diese Ansicht tberzeugt nicht vollends, da vor allem eine Belastigung
auch ohne die fiir eine unzuléssige Beeinflussung notwendige Machtpo-
sition moglich ist. So ist gut denkbar, dass auch ein untergeordneter
Marktteilnehmer durch Belastigungen eine geschiftliche Entscheidung des
Adressaten herbeifiihrt. Insbesondere bei hartnickigem Verhalten, dem
der Adressat irgendwann schlicht zur Entledigung der Beldstigung statt-
gibt, mag § 4a UWG erfillt sein®%.

Hingegen dhneln sich Noétigung und unzuléssige Beeinflussung schon
cher. Aber auch im Rahmen der Noétigung ist gerade im B2B-Verhaltnis
nicht zwingend eine Machtposition notwendig?. In diesem Verhaltnis
kommt praktisch allein die Anwendung psychischen Zwangs in Frage.
Dies mag am chesten durch Drohungen allgemein oder mit rechtlich un-
zulassigen Handlungen im Sinne von §4a Abs.2 S.1 Nrn. 2 und 5 UWG
bewerkstelligt werden. Drohungen koénnen hingegen auch ohne tbergor-
dente Machtposition etwa aufgrund von Wissen um geheime Umstinde
zur gewutnschten geschaftlichen Entscheidung fihren.

Insgesamt stehen die Aggressionsmittel in § 4a Abs. 1 S.2 UWG deshalb
in keinem besonderen Rangverhaltnis3?”. In dieser Bearbeitung werden die

803 Laut Gesetz einschliefSlich der Anwendung kérperlicher Gewalt, was allerdings
fir die hiesige Fallkonstellation aufer Acht bleiben kann. Jegliche Einwirkun-
gen finden allein auf virtueller Ebene statt.

804 Scherer, GRUR 2016, 233, 236.

805 Uberschneidungen zu § 7 UWG sind dabei nicht ausgeschlossen, wobei die Begrif-
fe in beiden Normen nicht kongruent sind. Fiir eine tiefere Auseinandersetzung
mit den verschiedenen Bedeutungen der Beldstigung im UWG, vgl. Scherer,
WRP 2017, 891.

806 Vgl. Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a, Rn. 1.49.

807 So auch Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a, Rn. 1.29.
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beiden Mittel allein deshalb gemeinsam dargestellt, weil ihre Bedeutung
firr den Werbeblocker-Fall beschrankt ist.

So wird zum einen von keiner Stimme in Rechtsprechung oder Li-
teratur das Vorliegen einer Belastigung durch die Werbeblockade ange-
nommen oder nur erwogen. Zum anderen fehlt dem allgemein wirken-
den Verhalten der Werbeblockeranbieter ein adressatenspezifisches Belisti-
gungsmoment. So wird Beldstigung im Ausgangspunkt definiert als eine
geschiftliche Handlung, die dem Adressaten aufgedrangt wird und die be-
reits wegen ihrer Art und Weise als stérend empfunden wird3%8. Ferner soll
der Handlung ein ,Bedringungspotential“ innewohnen®”. Dies kann bei
der undifferenzierten Errichtung einer Blacklist-Werbeblockade hingegen
weder gegentber Webseitenbetreibern, Werbenetzwerken noch Werben-
den angenommen werden. Keiner dieser Marktteilnehmer wird spezifisch
bedringt, vielmehr missen sie alle gleichsam die Blockade zunéchst hin-
nehmen. Auch die generelle Eroffnung der Moglichkeit einer Aufnahme
in die Whitelist hat kein Bedringungspotential in dem Sinne, dass hier
belastigt wiirde. Dies konnte anders zu betrachten sein, wenn die Werbe-
blockeranbieter in regelmiffigen Abstinden aktiv einem Marktteilnehmer
die Freischaltung unter Hinweis auf die Nachteile der Blockade anbieten
wiirden. Die Belastigung ist demnach vor allen Dingen durch ein direktes
kommunikatives Element geprigt, das bei generell wirkenden Vorgingen
wie der Werbeblockade nicht passt. Die unzulissige Beeinflussung ist ge-
eigneter um solche Vorginge zu erfassen.

Die Notigung wurde bislang nur durch das OLG Hamburg in Erwi-
gung gezogen. Das OLG Hamburg vertrat dabei aber die Ansicht, dass
die Notigung nach §4a Abs.1 S.2 Nr.2 UWG wegen der Fixierung auf
die Druckaustibung im Ergebnis deckungsgleich mit der unzulassigen
Beeinflussung nach §4a Abs.1 S.2 Nr.3 UWG sei®!?. Dementsprechend
differenzierte der Senat auch nicht weiter zwischen beiden Merkmalen.
Im Wege der Auslegung lief das OLG Hamburg im Ubrigen verlauten,
dass der Begriff der Notigung aus §240 StGB hier nicht anwendbar sei,
da §4a UWG richtlinienkonform auszulegen sei. Vielmehr sei der Begriff
der Notigung anhand des §4a Abs.2 S.1 UWG mit Leben zu fullen.
In diesem Katalog sah der Senat zudem mangels einer ,insbesondere®-Ein-
schrinkung eine abschlieSende enumerative Aufzihlung von mdglichen
Anbhaltspunkten. Daraus folgert er sodann, dass nicht alle Drohungen

808 Ohly/Sosnitza, UWG, § 4a, Rn. 11.
809 Scherer, WRP 2017, 891, 894.
810 OLG Hamburg, Urteil vom 15.3.2018 — 5 U 152/15, WRP 2018, 604.
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nach §4a UWG verboten seien, sondern allein solche mit rechtlich unzu-
lassigen Handlungen. Gerade eine solche rechtlich unzuldssige Handlung
konnte das OLG Hamburg aber in der Nichtaufnahme in die Whitelist
ohne Zahlung durch den klagenden Webseitenbetreiber nicht erkennen.
Wettbewerbsrechtliche Griinde mochte es per se nicht gelten lassen, weil
sonst ein Zirkelschluss drohe. Dies gelte insbesondere fiir die Intensitit
des Drucks durch die Werbeblockade. Als mogliche rechtlich unzulassige
Handlung nannte es die Umgehung von technischen Schutzvorkehrungen
gem. § 95a UrhG, die aber im Streitfall nicht vorlag.

Obschon dem Ergebnis des OLG Hamburg beizupflichten ist, dass kei-
ne Notigung der Webseitenbetreiber durch die kostenpflichtige Freischal-
tungsmoglichkeit seitens der Werbeblockeranbieter vorliegt, mag die Her-
leitung nicht insgesamt zu Gberzeugen. Die Gleichstellung von Notigung
und unzulissiger Beeinflussung ist jedenfalls sehr kithn. Wenn man dies
schon entgegen dem eindeutig differenzierenden Gesetzeswortlaut vertre-
ten mochte, dann missten aber jedenfalls die besonderen Tatbestands-
merkmale der unzulissigen Beeinflussung in §4a Abs.1 S.3 UWG heran-
gezogen werden. Insbesondere miisste dann eine Machtposition sowie die
Ausnutzung eben dieser im Rahmen der Notigung positiv festgestellt wer-
den. Zu derlei Problemen enthilt sich das OLG Hamburg voll und ganz.

Ebenfalls problematisch ist die Annahme des Hamburger Senats, dass
die Kriterien in §4a Abs.2 S.1 UWG eine abschliefende Aufzihlung
relevanter Umstinde fiir eine Notigung darstellen sollen®!!. Diese Interpre-
tation ist durchaus vom Wortlaut der Norm (,,Be: der Feststellung, ob eine
geschdftliche Handlung aggressiv [...] ist, ist abzustellen auf [...]“) gedeckt,
mag aber bei historischer und systematisch-teleologischer Auslegung auch
anders bewertet werden. Denn wie Kéhler unter Verweis auf die fremd-
sprachigen Fassungen der UGP-Richtlinie herausarbeitet, ist der deutsche
Wortlaut historisch betrachtet eher unglicklich geraten. Eine Interpreta-
tion des Begriffes des Abstellens hin zur Bedeutung, dass die Kriterien
lediglich zu berticksichtigen seien, wiirde dazu fithren, dass in §4a Abs. 2
S.1 UWG keine abschliefende Aufzihlung zu erkennen ware®!2. Dem
wiederum liefe sich entgegnen, dass im hier maflgeblichen B2B-Verhiltnis
gerade nicht zwingend auf die UGP-Richtlinie rekurriert werden muss.
Betrachtet man im Ubrigen systematische und teleologische Griinde in-
nerhalb des §4a UWG insgesamt, so ist auch die Notigung wegen der

811 Ebenfalls eine abschliefende Aufzihlung befiirwortet Scherer, GRUR 2016,
233,239.
812 Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a, Rn. 1.83.
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ausdriicklichen Anordnung in §4a Abs.1 S.2 UWG ,im konkreten Fall
unter Beriicksichtigung aller Umstinde“ zu ermitteln. Ersichtlich steht die
Wendung ,alle Umstinde* im nicht auflosbaren logischen Konflikt mit
einer abschliefenden Wirkung von §4a Abs.2 S.1 UWG. Hinzu kommt
die enorm offene Formulierung der Kriterien in §4a Abs.2 S.1 Nrn. 1
und 2 UWG, die einen Bereich ungeschriebener Kriterien und Verhaltens-
weisen geradezu erzwingt.

Demnach ist der Begriff der Notigung entgegen der Ansicht des OLG
Hamburg gerade nicht im Umkehrschluss zu §4a Abs.2 S.1 Nr.5 UWG
auf einen Bereich der Drohungen mit rechtlich unzuldssigen Handlun-
gen zu fixieren. Der Begriff geht dariber hinaus. Er kann indes nicht
dasselbe meinen wie die Notigung im Sinne von §240 StGB - da ist
dem OLG Hamburg beizupflichten. Denn es besteht kein Bedarf in §4a
UWG einen deckungsgleichen Nétigungsbegriff einzufiigen, insoweit ist
die Durchsetzung des §240 StGB durch einen Betroftenen im Zivilrecht
mit den allgemeinen systematischen Mitteln de 7ure ausreichend sicherge-
stellt. Die Schwierigkeit bei der Auslegung des Notigungsbegriffs liegt also
darin, einen eigenen Anwendungsbereich zu finden, der spezifisch den
Schutzgegenstand des § 4a UWG betrifft. Dies kann nach hier vertretener
Ansicht allerdings nur darin liegen, dass ein sonstiger Marktteilnehmer
durch vorsatzlichen bilateralen psychischen Zwang®3 zu geschaftlichen
Entscheidungen genétigt wird, die er sonst nicht hétte treffen wollen.

So liegt allerdings der Fall bei Werbeblockern nicht. Hier agiert der
Werbeblockeranbieter multilateral. Wenn er also durch die Werbeblocka-
de implizit droht, bestchende Geschiftsmodelle zu beeintriachtigen und
zugleich der Allgemeinheit der Betroffenen einen Weg durch die Blockade
weist, fehlt diesem Handeln der notige bewusst und konkret auf eine
bestimmte juristische Person gerichtete psychische Zwang. Eine Drohung
an die Allgemeinheit als Notigung im Sinne von § 4a UWG anzunehmen,
verldsst die natiirliche Bedeutung des Begriffs der Notigung und wiirde
uferlos wirken.

Demnach sind weder eine Belistigung noch eine Noétigung durch den
Werbeblockeranbieter anzunehmen. Dies gilt im Verhaltnis zu allen po-
tentiell betroffenen Marktteilnehmern, also Webseitenbetreibern, Werbe-
netzwerken und Werbenden.

813 Korperlich wirkender Zwang ist im Verhaltnis zweier Unternehmen zueinander
nur schwer vorstellbar und wird deshalb ausgeklammert.
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(d) Die unzulissige Beeinflussung als Aggressionsmittel

Das gemeinhin erorterte Aggressionsmittel im Kontext der Werbeblocker
ist die unzulissige Beeinflussung gemifd §4a Abs. 1 S.2 Nr.3 UWG. Dies
liegt nicht zuletzt daran, dass das OLG Koln eben jene unzulissige Be-
einflussung bejahte und damit einen Unterlassungsanspruch gegen das
kostenpflichtige Anbieten der Freischaltungsdienstleistungen durch den
Adblock Plus Betreiber annahm.

Bei der Priffung der unzulassigen Beeinflussung ist zum einen die Legal-
definition in §4a Abs. 1 S. 3 UWG korrekt anzuwenden und zum anderen
sind die Beurteilungskriterien in § 4a Abs. 2 UWG, soweit fiir die unzulis-
sige Beeinflussung einschlagig®!4, zu beachten.

Aus der Legaldefinition ergeben sich maigeblich drei Tatbestandsmerk-
male. Zunichst ist das Vorliegen einer Machtposition das zentrale Merk-
mal der unzulassigen Beeinflussung (siehe dazu (aaa)). Diese Machtpositi-
on muss zudem ausgenutzt werden. Doch reicht nicht jedes Ausnutzen
aus, sondern erforderlich ist ein Ausnutzen zur Ausibung von Druck
(siche dazu (bbb)). Aus alledem muss eine wesentliche Einschrinkung
der Fahigkeit des Adressaten zu einer geschiftlichen Entscheidung folgen
(siehe dazu (ccc)).

(aa) Machtposition

Wie bereits zuvor angedeutet sind bei der Auslegung des Tatbestandsmerk-
mals der Machtposition im horizontalen Verhaltnis von Unternehmen die
Wertungen des Kartellrechts zu beachten, um Widerspriche in der Geset-
zesanwendung zu vermeiden. Was allerdings abstrakt unter einer Macht-
position zu verstehen und wie dieser Begriff zu definieren ist, bleibt bis
zum Zeitpunkt dieser Bearbeitung weitestgehend unklar. Nach dem Wort-
sinne erforderlich ist jedenfalls eine Uberlegenheit der einen Partei, die
mit einer Unterlegenheit der anderen Partei korrespondiert3!’. Daneben
gibt der Wortsinn keine weiteren Anhaltspunkte zur Auslegung, sodass
diese vornehmlich nach systematischen und teleologischen Gesichtspunk-
ten zu erfolgen hat.

814 Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a, Rn. 1.84 differenziert bei den Kriteri-
en und hilt nur §4a Abs.2 S. 1 Nrn. 1, 3 und 4 fir anwendbar bei der Priifung
der unzulassigen Beeinflussung.

815 Scherer, in: Fezer/Buischer/Obergfell, UWG, § 4a, Rn. 130.
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Aus Literatur und Rechtsprechung lassen sich nur ansatzweise Hinweise
auf die Bedeutung des Begriffs der Machtposition folgern. Insbesondere
vor dem Hintergrund der Konkurrenz mit den kartellrechtlichen Begriffen
der Marktbeherrschung und Marktmacht wird versucht, den Begrift nega-
tiv abzugrenzen. Insoweit wird regelmafig behauptet, dass die Machtposi-
tion im Sinne des §4a UWG nicht dasselbe meint wie die hergebrachten
Begriffe aus dem GWB. Insbesondere seien nicht die im Kartellrecht ge-
fordertern Kriterien und Schwellenwerte maffgeblich®'¢. In diesem Sinne
umschiffte das OLG Koln in seinem Adblock Plus Urteil die Konkurrenz
mit dem Kartellrecht eher non-chalant, indem es aus der relativen Neuheit
des §4a UWG und dem bis dato nicht bekannten Begriff der Machtposi-
tion folgert, dass mit diesem Merkmal eben keine kartellrechtliche Markt-
beherrschung oder Marktmacht gemeint sein konne. Die Machtposition
konne sich stattdessen auch aus strukeurellen oder situationsbedingten
Umstinden ergeben®!”. Darin erschopfen sich allerdings auch die abstrak-
ten Ausfithrungen des OLG Koln zum Begriff der Machtposition. Was mit
der angesprochenen strukturellen oder situationsbedingten Machtposition
gemeint sein soll, bleibt trotz Bejahung durch das Gericht offen. Denn
das Vorliegen der unzulissigen Beeinflussung begriindet der Senat in frei-
er Argumentation abseits einzelner Markmale der Legaldefinition durch
Annahme eines ,,Gesamtverhalten[s], das iiber die Blacklist die Whitelist mit
Durchsetzungskraft verbindet und hernach auf technischem Wege dafiir sorgt,
dass allein der Anbieter dieser Whitelist die Bedingungen fiir den Zugang zu den
Inbalteangeboten wieder herstellen kann*“313,

Der vom OLG Koln geduflerte Gedanke der strukturellen oder situati-
onsbedingten Machtposition klingt auch an anderen Stellen in der Litera-
tur an. Er findet sich bei Scherer$? und Kahler$?°. Scherer bleibt jedoch
— ahnlich wie das OLG Koln - recht vage in ihren Ausfithrungen. Die
strukturelle oder situationsbedingte Machtposition stellt sie als ,.sonstige
Uberlegenhbeit“ neben wirtschaftlicher Uberlegenheit dar, enthilt sich aber
genauerer Beschreibungen. Tiefer dringt Kéhler in die potentielle Bedeu-
tung der strukturellen oder situationsbedingten Machtposition ein, ohne
allerdings diese Machtposition explizit auf den B2B-Bereich anzuwenden.

816 Vgl. Seichter, in: jurisPK-UWG, §4a, Rn.38.1 unter Verweis auf OLG Koln,
Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082.

817 OLG Koln, Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082.

818 OLG Koln, Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082, 1088, Rn. 58.

819 Scherer, GRUR 2016, 233, 238.

820 Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a, Rn. 1.58.
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Denn Kohler vertritt — wie oben bereits dargestellt — die Vorrangthese,
wonach das Kartellrecht als lex specialis die Anwendung fiir weite Teile
des B2B-Verhiltnisses sperrt. Eine strukturelle Uberlegenheit konne im
nicht gesperrten personlichen Anwendungsbereich demnach rechtlich,
wirtschaftlich, sozial, beruflich, intellektuell, religids, weltanschaulich oder
psychisch bedingt sein. Eine situationsbedingte Uberlegenheit komme bei
konkreten Unglickssituationen und in den Fallen des Ansprechens am
Unfallort oder des Ansprechens von trauernden Angehérigen kurz nach
einem Todesfall in Betracht. Ersichtlich sind die meisten dieser Kriteri-
en auf das B2C-Verhiltnis bzw. das Verhiltnis grofer Unternehmen zu
Kleinunternehmern zugeschnitten. Im hiesigen Fall, wo sich auf beiden
Seiten wirtschaftlich starke, rechtlich beratene und intellektuell ebenbiirti-
ge Parteien gegeniiberstehen, kommt es auf Kriterien wie soziale, religiose,
weltanschauliche oder psychische Griinde jedoch nicht an. Ebenso sind
die aufgezihlten situativen Machtpositionen nicht einschligig, weil sie
auf Ausnahmesitutionen beruhen, die nur naturliche Personen betreffen
konnen.

Neben diesen Erwidgungen bleibt auch bei naherer Betrachtung kein
Raum fiir die Anwendung einer strukturellen oder situationsbedingten
Machtposition zwischen Werbeblockeranbietern und Betroffenen der Blo-
ckade. Bei der situationsbedingten Machtposition ist dies auch abseits der
oben genannten Fallbeispiele abstrakt zu begriinden. Denn eine situations-
bedingte Machtposition muss nach hier vertretener Ansicht spontan und
temporar sein. Sobald sich die Situation andert, 16st sich die konkrete
Uberlegenheit auf. Da Werbeblocker allerdings tiber die Blacklist eine dauerhaf-
te Blockade errichten und aufrechterhalten, ist die Situation keineswegs
spontan oder temporir, sondern andauernd.

Bei der strukturellen Machtposition ist zu beachten, dass das Verhiltnis
von organisierten Unternehmen zueinander nur dann eine ausreichend
korrespondierende Uber- bzw. Unterlegenheit zeitigt, wenn diese in der
Marktstruktur begriindet ist. Denn im Ausgangspunkt stehen sich Unter-
nehmen am Markt ebenbiirtig gegentiber. Mit ,strukturell* darf hingegen
nicht abseits von konkreten Mairkten die Struktur von Unternehmen
betrachtet werden, sodass etwa international titige ,mega corporations®
durch ihre enormen Mitarbeiterzahlen und finanziellen Moglichkeiten
immer tberlegen waren zu in dieser Hinsicht strukturell weniger gut aus-
gestatteten national titigen Unternehmen. Eine solche marktunabhingige
Strukturbetrachtung wire uferlos und wiirde das Merkmal der Machtposi-
tion entwerten.
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Eine strukturelle Machtposition kann also nur daraus folgern, dass ein
Unternehmen auf seinem konkreten Marke eine Schlisselrolle innehat.
Damit ist jedoch zugleich der thematische Anwendungsbereich des GWB
eroffnet. Denn iberlegene Unternehmen kdnnen ihre starke Position zu
Wettbewerbsbeschrainkungen ausnutzen, was (nur) in den im GWB und
dem AEUV bestimmten gesetzlich geregelten Fallen verboten ist. Damit ist
aber entgegen der oben geschilderten, pauschalen Negativabgrenzung zum
Kartellrecht sehr wohl der Begrift der Marktbeherrschung aus § 18 GWB
bedeutsam. Die von der Literatur und dem OLG Koln postulierte Existenz
einer strukturellen Machtposition ist bei genauem Hinsehen kein Fall,
der eine vom Kartellrecht abweichende, spezifisch lauterkeitsrechtliche Be-
urteilung erfordert. Nahme man insoweit eine rein lauterkeitsrechtlich be-
griindete strukturelle Machtposition eines Unternehmens an®!, das jedoch
nicht die Anforderungen des §18 GWB erfillt, kdnnte kartellrechtlich
erlaubtes Verhalten untersagt werden. Dieses Verbot konnte sogar unter
Meidung der spezialisierten Kartellkammern und -senate bei den angeru-
fenen Gerichten erwirkt werden, womit auch das hergebrachte funktiona-
le Zustindigkeitssystem in der deutschen Zivilgerichtsbarkeit tangiert wa-
re. MafSgeblich ist jedoch, dass eine lauterkeitsrechtliche Annahme einer
Machtposition zu dem grotesken Ergebnis fiihren wiirde, dass marktmach-
tigen Unternehmen im Sinne des Kartellrechts weitgehendere Freiheiten
zu wettbewerbsbeeintrichtigen Handlungen zustehen wiirden als jungen,
innovativen Unternehmen oder Start-ups, die durch Technologie oder
sonstige innovative Ideen eine Schliisselrolle einnehmen. Eine solche Aus-
legung wiirde folglich ein konkretes Innovationshindernis bedeuten und
reaktionares Verhalten durch bestehende Eliten heraufbeschworen, mit
dem junge Unternehmen durch Unterlassungsanspriiche schon im Aufbau
gehindert werden konnten. Es darf deshalb strukturelle Machtpositionen
im B2B-Verhiltnis nur dort geben, wo eine dem B2C-Verhaltnis dhnliche
Sachlage besteht, also vor allem dort wo groffen Unternchmen kleine
Gewerbetreibende ohne ernsthafte Struktur gegeniiberstehen. Dies diirfte
also vorranging bei Einzelunternehmen im Gewerbe und bei kleineren
Handwerks- und Familienbetrieben in Betracht kommen.

Eine blofe wirtschaftliche Uberlegenheit, die regelmifig mit einer
strukturellen Uberlegenheit zusammenfillt, jedoch theoretisch auch unab-
hangig davon vorliegen konnte, taugt ebenfalls nicht zu einer Machtpositi-
on im Sinne von §4a Abs.1 S.3 UWG. Der bloffe Umstand, dass gewisse

821 Diese Machtposition wiirde dann mafSgeblich auf gesetzlich nicht in bestimmte
Bahnen geleiteten Billigkeitserwagungen beruhen.
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wirtschaftlich starke Unternehmen — man denke an Apple, Amazon oder
Google — hart verhandeln und fiir sich moglichst positive Konditionen
erreichen wollen, gentigt nicht fiir eine rechtlich mafgebliche Uberlegen-
heit®?2. Wenn der vermeintlich unterlegene Marktteilnehmer gerne einen
Branchenriesen als Referenzkunden gewinnen oder im Verhaltnis zu sol-
chen Kunden selbst Know-how generieren mochte und deshalb zu starken
Kompromissen bereit ist, sind dies fiir das Lauterkeitsrecht unbeachtliche
Motive. Solange an dieser Stelle die kartellrechtlichen Vorschriften nicht
einschlagig sind, bedarf es auch keines weiteren lauterkeitsrechtlichen
Schutzes.

Es lasst sich somit festhalten, dass der Begriff der Machtposition eines
Unternehmens gegentber sonstigen Marktteilnehmern in weiten Teilen
schnittgleich zur Marktbeherrschung bzw. Marktmacht im Sinne der
§§ 18 ff. GWB ist. Insbesondere kann im Verhaltnis von strukturierten
Unternehmen untereinander keine lauterkeitsrechtlich isoliert zu betrach-
tende strukturelle oder wirtschaftliche Uberlegenheit ausreichen ohne die
Wirkung der kartellrechtlichen Vorschriften zu untergraben. Eine situati-
onsbedingte Machtposition mag konstruierbar sein, wenn etwa ein Unter-
nehmen in akuten Notsituationen ist. Insoweit konnte man an Cyberan-
griffe, Datenleaks oder Streiks durch die Belegschaft denken. Diese Falle
dirften aber praktisch nur begrenzte Relevanz haben und sind fir den hier
mafSgeblichen Fall schlicht irrelevant.

Zuletzt bleibt noch zu prifen, inwieweit der vom OLG Koln herange-
zogene Umstand der technischen Uberlegenheit geeignet ist, eine Macht-
position zu begrinden, die neben dem Kartellrecht Bestand haben kann.
Hier ist zum einen bereits fraglich, ob im konkreten Fall iberhaupt von
einer technischen Uberlegenheit der Werbeblocker gesprochen werden
kann. Denn die Blockade durch die Blacklist nutzt bei genauem Hinsehen
schlicht die grundsitzliche Funktionsweise der Internetkommunikation
aus und konnte durch technische Schutzmafnahmen der Webseitenbetrei-
ber umgangen werden. Insoweit ist die Werbeblockade schon deshalb
nur schlecht als Uberlegenheit oder Machtposition geeignet, weil sie von
einem Teil der angeblich Unterlegenen — den Webseitenbetreibern — zuge-
lassen und aktiv geduldet wird. Auch die anderen betroffenen Marktteil-
nehmer — Werbenetzwerke und Werbende — haben es zumindest mittelbar
in der Hand, sich der Werbeblockade zu entziehen, indem sie ausschlief3-
lich unblockbare Werbung bei den Webseitenbetreibern nachfragen oder
durch Vertrags- und Vergiitungsgestaltung zu einer vor der Wirkung von

822 Vgl. Fritzsche, WRP 2016, 1, 4.
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Werbeblockern sicheren Ausspielung auffordern. Von einer mit der ,,Uber-
legenheit® der Werbeblocker korrespondierenden Unterlegenheit dieser
Marktteilnehmer kann deshalb nicht gesprochen werden. In Wirklichkeit
bewegen sich alle Betroffenen auf Augenh6he mit den Werbeblockeran-
bietern.

Doch selbst wenn man von einer technischen Uberlegenheit ausgehen
wiurde, ware diese wiederum strukturell bedingt und misste sich der
Konkurrenz zum Kartellrecht stellen. Wenn technische Uberlegenheit in
einem Unternchmen konzentriert wire, liee sich regelmifig auch eine
Marktbeherrschung nach §18 GWB oder relative Marktmacht nach §20
GWB annehmen. Unterhalb dieser Schwelle muss es Unternehmen erlaubt
sein, einen technischen Vorsprung oder eine technische Schlissselstellung
auch zum eigenen Vorteil auszunutzen. Gerade dies macht den freien
Wettbewerb aus.

Nach alledem sollte eine abstrakte Definition der Machtposition im
B2B-Verhiltnis wie folgt lauten: Machtposition ist die Uberlegenheit eines
Unternehmens gegeniiber einem oder mehreren sonstigen Marktteilneh-
mer, die mit einer nicht ohne Weiteres behebbaren Unterlegenheit korre-
spondiert, wobei diese Unterlegenheit darauf beruht, dass (i) der sonstige
Marktteilnehmer ein Kleingewerbetreibender oder dhnlicher Betrieb ohne
markttypische Struktur ist oder (ii) ein ausreichend strukturierter Marke-
teilnehmer in einer fiir das Gesamtunternehmen aufSergewohnlichen und
besonders fordernden Situationen angetroffen wird. Eine Machtposition
kann nicht dort angenommen werden, wo sich strukturell (annahernd)
ebenbiirtige Unternehmen gegeniiberstehen, weil in diesem Verhiltnis die
Vorschriften des Kartellrechts Vorrang genieflen.

Auf dieser abstrakten Grundlage ist fir eine Machtposition im (Fil-
ter-) Werbeblockerfall regelmifig kein Raum und zwar weder gegentber
grofleren Webseitenbetreibern, noch gegentiber Werbenetzwerken, noch
gegeniiber Werbetreibenden. Beztiglich der beiden Erstgenannten ist nim-
lich von einer ausreichenden Struktur der betroffenen Unternehmen aus-
zugehen. Kleinere Webseitenbetreiber, insbesondere Blogger oder kleine
Publisher mit eigenen Webseiten, kénnen bei Adblock Plus zwar kos-
tenfrei zur Whitelist zugelassen werden, eine Machtposition der Werbe-
blockeranbieter lieSe sich jedoch darauf griinden, dass der Werbeblocker-
anbieter die Begrenzung auf bestimmte Acceptable Ads zur Bedingung
macht. Dadurch kdnnten von kleinen Webseitenbetreibern nur noch
geringere Werbeumsitze generiert werden, weil erfahrungsgemaf§ beson-
ders Aufmerksamkeit erhaschende Werbeanzeigen zu mehr abrechenba-
ren Klicks fiihren. Hier wird man eine strukturelle Machtposition anneh-
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men koénnen, die auch unterhalb der Marktbeherrschungs- bzw. relativen
Marktmachtsschwelle eine Existenzberechtigung hat. Denn einzelne Blog-
ger oder Publisher stehen Verbrauchern in vielen Fallen gleich, obwohl al-
lein der Einsatz von Display-Werbung zur Generierung von Einnahmen
sie bereits aus der Verbrauchereigenschaft heraus fithren dirfte. Eine aus-
reichende unternechmerische Struktur liegt jedoch in der Regel nicht vor.
In diesem Fall ist eine Unterlegenheit dieser Publisher anzunehmen, wenn
der tuberlegene Werbeblocker mit dem Angebot auf Freischaltung aufwar-
tet.

Im Verhaltnis zu Werbetreibenden kommt allerdings keine Machtpositi-
on in Betracht. Denn der Werbeblocker bietet den Werbenden tberhaupt
keine Leistungen an. Einzelne Werbende konnen sich nicht freischalten
lassen, es sei denn sie sind zugleich Webseitenbetreiber oder Werbenetz-
werke und haben damit eigene Server oder Webseiten, auf denen sie ihre
Werbung platzieren. Die bloe mittelbare Betroffenheit der Webseitenbe-
treiber in dem Sinne, dass sich die Marktgegebenheiten geandert haben,
fithrt zu keiner Unterlegenheit der Werbenden gegeniiber dem Werbeblo-
ckeranbieter. Werbende missen vielmehr den Markt, der sich aus den
freien Kriften von Angebot und Nachfrage und Resonanz beim Publikum
ergibt, so annehmen, wie er sich zur jeweiligen Zeit darstellt. Dazu gehort
auch die Beschrinkung auf bestimmte Werbeformen und gewisse Preise
fir die Erreichung verschiedener Adressaten. Das OLG Koln stellte also zu
Unrecht die Betroffenheit von Werbekunden von einer Machtposition des
Werbeblockeranbieters fest.

Da insoweit eine Machtposition — zwar nur - fir einen sehr beschrink-
ten Personenbereich festgestellt worden ist, ist die Priiffung der weiteren
Tatbestandsmerkmale geboten. Dies ist trotz Ablehnung der Machtpositi-
on in den meisten Faillen des Online-Werbemarktes auch deshalb interes-
sant, um fir zukanftiges Fallmaterial Denkanstofle zu geben, falls eine
Machtposition aus hier nicht vorhergesehenen Griinden zu bejahen ist.

(bb) Ausnutzung der Machtposition zur Ausiitbung von Druck

Die Machtposition allein fithrt noch nicht zur unzuldssigen Beeinflus-
sung. Vielmehr muss die Machposition ausgenutzt werden und zwar zur
Austibung von Druck auf den Adressaten. Diesem Erfordernis kann ent-

nommen werden, dass die Machtposition im Zeitpunkt des Ausnutzens
zur Druckausibung schon bestehen muss und nicht etwa erst durch
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die Druckaustibung entsteht®?3. Jedoch besteht kein Erfordernis, dass die
Machtposition schon fiir lingere Zeit for der Druckausiibung besteht,
weil sonst keine situativen Machtpositionen zu einer unzulassigen Beein-
flussung fithren kénnten. Die Machtposition muss demnach nur fiir einen
logischen Moment vorbestehen, damit der Aggressor den Betroffenen so-
dann unter Druck setzen kann. Zirkelschlissig wire allerdings eine durch
eigene Druckaustibung erschaffene Machtposition, die dann weiterhin zur
Druckaustibung ausgenutzt wird. Fiir einen solchen Fall miissen andere
Tatbestandsvarianten des § 4a UWG, vor allem die Nétigung, oder andere
Normen des Zivilrechts Vorrang haben.

Im Merkmal des Ausnutzens stellt sich zudem die Frage, ob mit diesem
Erfordernis ein subjektives Tatbestandsmerkmal etabliert wird®4. Scherer
lehnt dies ab, weil es potentiell den Schutz der Betroffenen erheblich redu-
zieren konnted?S. Kohler vertritt an dieser Stelle, dass sich der Aggressor
der Ausnutzung der Machtposition und der damit verbundenen Druck-
austibung bewusst sein muss, eine Absicht sei aber nicht erforderlich®26.
Abseits der fir den harmonisierten B2C-Bereich aus dem Wortlaut der
UGP-Richtlinie gefolgerten Argumente, spricht fir die Annahme eines
Bewusstseins beim Aggressor der Wortsinn des auch im deutschen Geset-
zeswortlaut genutzten Begriffs des ,Ausnutzens®. Die Ausnutzung einer
Situation ist nur dann moglich, wenn die Sachlage bekannt ist. Erfolgt
etwa das Verhalten eines ,Aggressors“ am Markt Gber eine gewisse Dauer
unverandert und wird erst im Laufe dieser unveridnderten Verhaltensweise
die Qualifikation einer Machtposition rechtlich moglich, kann nicht von
einem Ausnutzen gesprochen werden. Auch hier wird die zeitliche Kom-
ponente der vorbestehenden Machtposition deutlich. Eine Schutzverringe-
rung fiir von einer Druckausiibung betroffene sonstige Marktteilnehmer
ist entgegen Scherers Argumentation jedoch nicht zu befiirchten. Denn
dort wo eine Machtposition schon vorbesteht und der Aggressor sein Ver-
halten hin zu einer Druckaustiibung der Betroffenen dndert, wird wohl
eine tatsachliche Vermutung zugunsten des Ausnutzens anzunehmen sein.
Dann muss namlich der Aggressor darlegen und beweisen, warum seine
Verhaltensweise gerade kein Ausnutzen der Machtposition sein soll.

823 Fritzsche, WRP 2016, 1, 4.

824 Scherer, GRUR 2016, 233, 239.

825 Scherer, GRUR 2016, 233, 239; Scherer, in: Fezer/Bischer/Obergfell, UWG,
§ 4a, Rn. 143fF..

826 Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a, Rn. 1.59.
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Ein weiterer Aspekt, der am Tatbestandsmerkmal der Druckausibung
herausgestellt wird, ist die Notwendigkeit einer Verschlechterung der
Sach- und Rechtslage fiir den Betroffenen, sollte er dem Druck nicht
nachgeben. Dies bedeutet zugleich, dass eine Verbesserung der Sach- oder
Rechtslage fiir den Adressaten der potentiell aggressiven Handlung nie-
mals einen notwendigen Druck begriindet. Ein solches dem Adressaten
sozusagen ,dienendes“ Verhalten ist nicht von der Schutzkonzeption des
§ 4a UWG umfasst, das vor einer Verschlechterung schitzen soll®?7.

Ubertragt man diese abstrakten Erwagungen auf den noch verbleiben-
den Bereich, in welchem eine Machtposition anzunehmen ist — also im
Verhaltnis des Werbeblockerbetreibers zu kleinen Publishern bzw. Web-
seitenbetreibern — lasst sich zunichst festhalten, dass die Machtposition des
Adblockers schon vor dem Angebot der Freischaltung besteht. Das Ange-
bot zur Freischaltung ist sodann eine bewusste Handlung zum Ausnutzen
der Machtposition. Somit lasst sich das Bewusstsein fiir die Ausnutzung
der Machtposition ebenfalls bejahen. Ma§gebliche Griinde, mit denen sich
der Werbeblockeranbieter hier ,exkulpieren® konnte, sind nicht ersicht-
lich.

Allerdings stellt sich die Frage, ob tberhaupt von einer Druckausiibung
gesprochen werden kann, weil die Freischaltung den Webseitenbetreibern
tiberwiegend Vorteile bringen konnte. Denn durch die Freischaltung er-
reicht der Publisher auf den ersten Blick Internetnutzer, die ohne Frei-
schaltung fir seine Werbung unerreichbar wiren. Dann wiirde er mit
diesen Nutzern keinen Werbeumsatz realisieren konnen und allein im
Bereich des ungeblockten Netzes eine Refinanzierungsmoglichkeit haben.
Die Freischaltung erweitert also den Adressatenkreis fiir die Werbung.
Gegenleistung dieser Freischaltung ist bei kleineren Webseitenbetreibern,
die keine Provisionszahlungen an den Whitelist-pflegenden Werbeblocker-
anbieter leisten missen, allein die Einhaltung der Acceptable Ads-Kriteri-
en. Aus dieser objektiven Perspektive ist kein durchgreifender Nachteil
fir den kleinen Publisher ersichtlich, sondern vor allem ein 6konomisch
greifbarer Vorteil. Diese Betrachtung nimmt allerdings die vor dem Frei-
schaltungsangebot liegende Werbeblockade aus der Beurteilung insgesamt
aus.

Nimmt man die Perspektive der Webseitenbetreiber an und sicht die
Freischaltung untrennbar mit dem Angebot der Werbeblockersoftware
und der dadurch bewerkstelligten Blackade mittels Blacklist, konnte sich

827 Scherer, GRUR 2016, 233, 238f.; Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a,
Rn. 1.60; Nink, CR 2017, 103, 109.
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dies anders darstellen. So konnte man annehmen, dass implizit in Aussicht
gestellt wird, dass die Werbeblockade aufrechterhalten und der Adressat
nicht mit seiner ,inakzeptablen® Werbung durchgelassen wird. Der Vor-
teil der Erreichung von Nutzern, die sich von Werbung an sich abgewen-
det hatten, wiare demnach nur ein Minus dazu, dass nur durch die auf-
rechterhaltene Blockade diese Nutzer erst gar nicht erreicht werden. Bei
dieser Sichtweise zeigt sich jedoch die Uberschneidung zu §4 Nr.4 UWG.
Denn es muss hier wertungsmafig ein Einklang gebracht werden, dass die
Werbeblockade keine unzuldssige Mitbewerberbehinderung ist und auch
im Ubrigen nicht als rechtswidrig anzusehen ist. Mit der vorgenannten Be-
trachtungsweise des impliziten Nachteils wiirde diese Wertung konterka-
riert und durch die Hintertir eine Unlauterkeit der Werbeblockade errich-
tet. Dies ist so nicht statthaft. Vielmehr muss davon ausgegangen werden,
dass die Werbeblockade zulassig ist und im Rahmen des § 4a UWG nur die
Druckaustibung durch die Freischaltungsangebote einen eigenen Unlau-
terkeitsgehalt aufweisen konnen. Mangels objektiv zu erkennender Nach-
teile fiir die Webseitenbetreiber, besteht jedoch keine Druckausiibung.

Dieser Gedankengang lasst sich auch auf groere Webseitenbetreiber
ubertragen, wenn man doch von einer Machtposition in deren Verhalt-
nis zum Werbeblockeranbieter ausgehen wollte. Denn auch bei der im
konkreten Fall angeboteten Kostenregelung, wonach die Publisher nicht
pauschale Summen zur Freischaltung zahlen sollen, sondern ein gewisser
Prozentsatz an Provision fiir im Rahmen der Freischaltung erfolgter Wer-
beauslieferung anfillt, kommt objektiv nur ein Vorteil in Betracht. Die
Werbeblockade als solche ist kein Nachteil, der an dieser Stelle zu beach-
ten ware.

Es lasst sich folglich festhalten, dass kein Ausnutzen einer Machtpositi-
on zur Druckausiibung erkennbar ist. Und zwar gegeniiber keinem der
potentiell Betroffenen. Spitestens an dieser Stelle misste somit schon jede
Priffung des § 4a UWG im Werbeblockerfall enden.

(cc) Wesentliche Einschrinkung der Fahigkeit zu einer informierten
Entscheidung

Gleichwohl wird aus Grinden der gesamtheitlichen Betrachtung noch
kurz auf das weitere Merkmal der wesentlichen Einschrinkung der infor-
mierten Entscheidungsfreiheit eingegangen.

Die Fahigkeit zu einer informierten Entscheidung wird laut Kohler dann
eingeschrankt, wenn das Verhalten des Unternechmers die Moglichkeiten

409

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748908227-249
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Aktion: Werbeblocker & dhnlich invasive Geschdftsmodelle

des sonstigen Marktteilnehmers, entscheidungsrelevante Informationen zu
erlangen und/oder zu nutzen und damit seine Entscheidung auf rational-
kritische Erwdgungen zu stiitzen, einschriankt. In wesentlichem Mafe ist
diese Fahigkeit eingeschrinkt, wenn die geschaftliche Handlung das Ur-
teilsvermogen des sonstigen Marketeilnehmers, also seine Fihigkeit, die
Vor- und Nachteile einer geschaftlichen Entscheidung zu erkennen und
gegeneinander abzuwigen, beeintrachtigt8?8.

Im Fall Adblock Plus kann schon die blofe Einschrinkung der Fihig-
keit zu einer informierten Entscheidung nicht erkannt werden. Denn
das Angebot einer Freischaltung auf der Whitelist mit Folge der Durch-
brechung der Werbeblockade erlaubt es den Adressaten durchaus, die
Annahme kritisch zu hinterfragen. Dies gilt dabei fiir groffe Webseiten-
betreiber, die unter Umstinden auch Provisionszahlungen leisten mdss-
ten, noch mehr als fir kleinere Publisher. Denn alle potentiellen Leis-
tungsnehmer der Freischaltung kénnen zu jederzeit anhand offentlich
zuganglicher Quellen analysieren, ob das ,ungeblockte” Netz noch eine
ausreichende Adressatenschaft fir die eigenen Werbebemihungen und
Refinanzierungshoffnungen darstellt. In keinem der Streitfille wurde laut
den Tatbestinden der Urteile aktenkundig, dass der Werbeblockeranbieter
entscheidungsrelevante Informationen zurtickhalt oder unterdriickt. Das
Angebot zur Freischaltung erfolgt vielmehr ausreichend transparent, so-
dass grolere Werbeseitenbetreiber betriebswirtschaftlich kalkulieren kén-
nen, ob die Freischaltung unter Provisionszahlung noch profitabel sein
kann. Ahnlich zeigt sich die Sachlage bei Werbenetzwerken, die eben-
falls eine 6konomische Entscheidung treffen konnen. Kleinere Publisher
ohne Provisionspflicht kdnnen zudem kritisch hinterfragen, ob sie die
Einschrinkung ihrer Gestaltungsfreiheit in Werbeformen auf der eigenen
Seite hinnehmen wollen oder nicht. Alle diese Betroffenen konnen vor
dem Hintergrund der Dauerhaftigkeit der Blockade und der fehlenden
zeitlichen Befristung des Freischaltungsangebots informiert entscheiden.
Sie konnen von einem Vertragsschluss mit dem Werbeblockeranbieter
absehen oder sogar Werbeblockergegenmafinahmen ergreifen, der ihnen
den Zugang zur Wahrnehmung der Nutzer er6ffnen kann3%.

Da schon auf erster Stufe keine Einschrinkung feststellbar ist, muss
nicht mehr weiter auf die Wesentlichkeit eingegangen werden. Dass hier
allerdings die Urteilsfihigkeit der Adressaten angegriffen wiirde, liee sich
(bei gedachter Bejahung aller vorhergehenden Tatbestandsmerkmale) nur

828 Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a, Rn. 1.65f..
829 Vgl. auch Fritzsche, WRP 2016, 1, 5.
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mit Blick auf den , Angriff durch die vorgehende Blacklist-Blockade beja-
hen. Diese darf aber — wie oben bereits dargestellt — wegen der Wahrung
der Wertung aus §4 Nr.4 UWG hier nicht als rechtswidriges oder auch
nur bedenkliches Handeln in die Bewertung einflieSen.

(e) Erhebliche Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit als Ergebnis
der Aggression

Zuletzt sind noch abschliefende Worte zum Merkmal der Beeintrichti-
gung der Entscheidungsfreiheit abzugeben. Da bereits keine Aggression
festgestellt werden konnte, ist offensichtlich, dass im Ergebnis keine Eig-
nung zur Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit feststellbar ist.

Die vorhandene Rechtsprechung mit Blick auf Verbraucher zeigt be-
reits, dass der BGH relativ zurtickhaltend in der Bejahung einer erheb-
lichen Beeintriachtigung der Entscheidungsfreiheit ist33°. Diese Schwelle
wird bei sonstigen Marketeilnehmern generell noch erhoéht sein, wobei
grofle Unternehmen nur in dufferst extremen Situationen erheblich beein-
trachtigt sein konnen. Ein solcher Fall ist nur schwer denkbar. Deshalb
wird die Anwendung des §4a UWG im B2B-Verhaltnis wohl auch in
Zukunft keine grofere Relevanz erhalten.

(v) Stellungnahme zum Urteil Werbeblocker IT des BGH und zu
divergierender Instanzrechtsprechung

Ausgehend von der obigen Stellungnahme des Rechtslage soll nun das
Urteil Werbeblocker 118! des BGH bewertet werden. Das Revisionsurteil
zum Kolner Rechtsstreit beschriankt sich auf Anspriiche aus dem Lauter-
keitsrecht. Ausfithrlich setzte sich der 1. Zivilsenat mit der Mitbewerberbe-
hinderung nach § 4 Nr. 4 UWG auseinander. Etwas weniger Aufmerksam-
keit erhalten die allgemeine Marktbehinderung sowie die Prifung des § 4a
UWG.

830 BGH, Urteil vom 29.10.2009 — I ZR 180/07, GRUR 2010, 455 — Stumme Verkdu-
fer II; Urteil vom 24.6.2010 — I ZR 182/08, GRUR 2010, 850 — Brillenversorgung
II; Urteil vom 3.3.2011 — I ZR 167/09, GRUR 2011, 747 — Kreditkarteniibersen-
dung.

831 BGH, Urteil vom 19.4.2018 — 1 ZR 154/16, WRP 2018, 1322 — Werbeblocker II.
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Im Rahmen der Prifung des § 4 Nr.4 UWG bestitigt der BGH die bis-
lang von allen mit der Software Adblock Plus befassten Gerichten einge-
nommene Ansicht, dass der Internetwerbeblocker keine gezielte Behinde-
rung eines Mitbewerbers darstelle. Die Instanzgerichte hatten sich dabei
unter anderem auf die erste Werbeblocker-Entscheidung des BGH ge-
stitzt®32. In Fortfithrung dessen enthalt das Urteil Werbeblocker 11 die fol-
genden bemerkenswerten Aussagen.

(1) Konkretes Wettbewerbsverhiltnis und geschaftliche Handlung

Bei der Frage des konkreten Wettbewerbsverhaltnisses gemaff §2 Abs. 1
Nr. 3 UWG stellt der I. Zivilsenat auf den fir ausreichend angesehenen Be-
hinderungswettbewerb ab. Dies entspricht der stindigen Rechtsprechung.
Im Rahmen der Mitbewerbereigenschaft erklart der Senat ausdriicklich,
dass die gleichzeitige Qualifizierung eines Unternehmens als Mitbewerber
und sonstiger Marktteilnehmer jedenfalls im Rahmen des §4 Nr.4 UWG
unschidlich ist (vgl. Rn. 18 des Urteils). In ausdriicklicher Abgrenzung
einer von Kdhler$33 gedulserten Ansicht soll die Qualifizierung als sonstiger
Marktteilnehmer die Mitbewerberstellung nicht ,autheben®. Dies wirkt
wie eine konsequente Fortfihrung der Rechtsprechung zum konkreten
Wettbewerbsverhiltnis durch Behinderungswettbewerb. Weiterhin stellt
der BGH klar, dass das Geschaftsmodell von Adblock Plus einheitlich
bewertet werden musse und nicht zergliedert werden diirfe in eine erste
Behinderungsstufe und eine zweite Angebotsstufe. Das ist nach hier vertre-
tener Ansicht richtig?4 Wenn man auf der Behinderungsebene — Werbe-
blockierung — die Mitbewerberstellung qua Beeintrachtigung annimmt,
knipft die ,Nachfragerstellung“ der Medienunternehmen hinsichtlich des
yFreikaufs“ in das Whitelisting gerade an die Behinderung an. Auch wenn
die Medienunternehmen also keine Mitbewerber des Adblock-Anbieters
beim ,Angebot zum Freikauf* sind, sind sie es auf der notwendigen vorge-
lagerten Stufe®3S.

832 BGH, Urteil vom 24.6.2004, I ZR 26/02 — Werbeblocker I.

833 Kohler/Bornkamm/Feddersen, (36. Auflage!), UWG, §2, Rn. 111 — in der 37.
Auflage wurde diese Ansicht fallengelassen; niher Kohler, WRP 2014, 1017
Rn. 28 ff, 32.

834 Vgl. oben Ziffer C. I. 4. a) aa) (1).

835 Vgl. auch die obigen Ausfihrungen zur Aufspaltung des Geschaftsmodells und
den (fehlenden) Auswirkungen auf die Bewertung des konkreten Wettbewerbs-
verhaltnisses, Ziffer C. I. 4. a) aa) (2) (i).
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Auf Grundlage der zuvor geschilderten einheitlichen Betrachtung des
Geschiftsmodells nimmt der BGH eine geschiftliche Handlung im Sinne
von §2 Abs. 1 Nr.1 UWG an (vgl. Rn. 21 des Urteils). Da das streitgegen-
staindliche Whitelisting entgeltlich erfolgt, kann der BGH der Frage aus-
weichen, ob eine geschaftliche Handlung eine Entgeltlichkeit voraussetzt,
und diese offenlassen®3¢.

(2) Gezielte Behinderung

Bei der gezielten Behinderung zeigt sich der BGH marktliberal. Im Rah-
men der Einzelfallabwigung unter Berticksichtigung der Interessen aller
Beteiligten gibt der I. Zivilsenat dem Interesse des Werbeblockerbetreibers
am Vertrieb der Software den Vorzug. Dies vor allem unter Heranziehung
der Interessen der Werbeblockersoftware, inklusive der negativen Informa-
tionsfreiheit der Nutzer. Im Detail unterscheidet das Urteil zwischen dem
Interesse der Nutzer, von aufgedringter Werbung — sprich Werbung ent-
gegen §7 UWG - verschont zu bleiben, und dem Interesse, nicht mit
aufdringlicher (aber erlaubter) Werbung konfrontiert zu werden. Nur das
erstgenannte Interesse unterfalle der grundrechtlich geschiitzten negativen
Informationsfreiheit. Aufgedringte Werbung im Sinne einer unzumutba-
ren Beldstigung erkennt der Senat im Streitfall jedoch nicht®¥”. Gleichsam
stellt er auch das (nicht grundrechtlich geschiitzte) Interesse der Inter-
netnutzer in seine Abwigung ein®8. Dem ,reaktionaren“ Ansinnen der
Verlage, neue Technologien vor dem Hintergrund der Bewahrung alter
Strukturen zu verbieten, wird insgesamt eine Absage erteilt. Auch Medi-

836 Vgl. zur Bewertung der geschiftlichen Handlung durch unentgeltliche Werbe-
blocker oben Ziffer C. 1. 4. a) aa) (1).

837 Vgl. zu Fallen, in welchen Displaywerbung durchaus eine aufgedringte Wer-
bung sein kann oben Ziffer B. IV. 1. a).

838 Im Kontext der grundrechtlichen Bewertung der verschiedenen Interessen er-
hob die Kligerin im Nachgang zum Urteil eine Anh6rungsriige zum BGH, die
allerdings zurtickgewiesen worden ist - BGH, Beschluss vom 21.11.2018 - I ZR
154/16, juris. Die Klagerin riigte demnach u.a. vergeblich, dass der Senat sich
mit dem Vortrag der Klagerin zum Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 Satz2 GG
nicht auseinandergesetzt habe. Dieses letzte zivilprozessuale Mittel zeigt, dass
alle Mittel ausgeschopft werden, damit der Weg der Verfassungsbeschwerde
zum BVerfG zuléssig wird. Vgl. dazu auch https://www.lto.de/recht/nachrichten
/n/lg-hamburg-werbeblocker-adblocker-axel-springer-eyeo-urheberrecht-verletzu
ng/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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enunternechmen mdassen sich den Herausforderungen des Marktes stellen
(vgl. Rn. 24 ff. des Urteils).

Dem von den Webseitenbetreibern vorgebrachten Argument, es liege
eine Einwirkung auf fremde Werbung vor, schiebt der I. Zivilsenat einen
Riegel vor. Jedenfalls bei der Abwigung in §4 Nr.4 UWG sei zu bertick-
sichtigen, dass hier ein Dritter eine autonome Entscheidung treffe, ohne
die der Behindernde den Mitbewerber nicht in seiner Entfaltung beein-
trachtigen konnte?. Dieses aus der analogen Welt bewahrte Judiz reichert
der Senat sodann mit einem sehr technologiefreundlichen Argument an.
Selbst wenn das vom Werbeblocker herbeigefiihrte Ergebnis tiber das hin-
ausgeht, was der Nutzer ohne besondere Fihigkeiten selbst bewerkstelli-
gen konnte, andere dies nichts an der Autonomie der Nutzerentscheidung.
Auch ,technisch anspruchsvolle Produkte” mussen erst vom Nutzer einge-
setzt werden, um ihre Wirkung zu entfalten (vgl. Rn. 30 des Urteils).

Ferner verweist der Senat auf einen weiteren Ansatz in seiner Rechtspre-
chung zu § 4 Nr. 4 UWG, der nun endgiiltig als gefestigte Rechtsprechung
anzusehen ist. Unter Hinweis auf die Entscheidungen Automobilborse On-
lined®, Flugvermittlung im Internet®®' und World of Warcraft 1134 betont
das oberste Zivilgericht erneut, dass eine unlautere Einwirkung auf frem-
de digitale Produkte nur vorliegt, wenn eine Schutzvorkehrung unterlau-
fen werde (vgl. Rn.31 des Urteils). Wer seine Angebote schutzlos am
Marke platziert, wird durch externe Einwirkungen nicht gezielt behindert.
Ein Schutz gegen Einwirkungen anderer Marktteilnehmer, insbesondere
Mitbewerber, setzt voraus, dass die Leistung durch vertragliche oder tech-
nische Schutzmalinahmen sozusagen mit einem ,Burggraben® versehen
wird. Daran fehlte es im Streitfall.

Diese Ausfithrungen des BGH sind insgesamt zu begriiSen®43. Es fallt
jedoch auf, dass der BGH nicht auf die Frage eingeht, ob in der Beurtei-
lung zwischen dem zulassigen allgemeinen Blacklisting und dem darauf
aufbauenden kommerziellen Whitelisting unterschieden werden konnte.
Natirlich kann man die beiden Aspekte nicht trennen, weil beides eine

839 Unter Verweis auf BGH, Urteil vom 23.06.16 — I ZR 137/15, WRP 2017, 46 —
Fremdcoupon-Einlosung.

840 BGH, Urteil vom 22.06.11 — I ZR 159/10, WRP 2011, 1469 — Automobil-Online-
borse.

841 BGH, Urteil vom 30.04.14 — I ZR 224/12, WRP 2014, 839 — Flugvermittlung im
Internet.

842 BGH, Urteil vom 12.01.17 — 1 ZR 253/14, WRP 2017, 434 — World of Warcraf? I1.

843 Vgl. insoweit die hiesigen Ausfithrungen zur gezielten Behinderung in Ziffer C.
1. 4. a) aa) (3).

414

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748908227-249
https://www.nomos-elibrary.de/agb

L Internetwerbeblocker

einheitliche geschaftliche Handlung darstellt. Aber auch wenn man davon
ausgeht, dass ein (insbesondere fiir den Nutzer unentgeltliches) Blacklis-
ting zulassig ist, muss damit nicht zwingend einhergehen, dass ein White-
listing gegen Entgelt zulassig sein muss. Denn man konnte durchaus in Er-
wigung ziehen, dass die Behinderung durch die Werbeblockierung an sich
nach Abwigung der Interessen der behinderten Medien- und Werbeindus-
trie einerseits und des Adblock Plus-Herstellers andererseits nicht zuletzt
wegen der Interessen der Nutzer, die Werbung in legitimer Weise vermei-
den wollen, zulassig ist. Daraus muss nicht unbedingt folgen, dass die Eta-
blierung eines abhingigen Geschiftsmodells auf dieser Grundlage auch
noch zulissig sein muss. Allerdings bietet dieses Geschiftsmodell den be-
hinderten Unternehmen immerhin die Moglichkeit, der Werbeblockade
in gewissen Grenzen zu entkommen, sofern der Nutzer dies nicht durch
Anderung der Einstellung verhindert. Vor diesem Hintergrund wire fiir
die Medien- und Werbeindustrie durch ein Verbot des Whitelistings nichts
gewonnen’44,

(3) Allgemeine Marktbehinderung

Eine allgemeine Marktbehinderung auf Grundlage der Generalklausel in
§3 UWG lehnt der BGH klar und deutlich ab. Es sei namlich nicht
die ,Aufgabe des Behinderungstatbestands oder des Lauterkeitsrechts allgemein,
bestehende wettbewerbliche Strukturen zu bewahren und wirtschaftlichen Ent-
wicklungen entgegenzusteuern, in denen die bisherigen Marktteilnehmer eine
Bedrohung ihres Kundenstammes erblicken“s®.

Unabhingig davon, dass der BGH an dem dogmatisch fragwiirdigen
Tatbestand34¢ wie selbstverstandlich festhalt, ist dieser zutreffenden Aussa-
ge nichts hinzuzufugen.

844 Vgl. dazu auch das Beispiel einer geschlossenen Tir, die ein Stick weit ge6ftnet
wird. Wiahrend die Blacklist die geschlossene Tur darstellt, 6ffnet die Whitelist
diese Tiir wieder ein Stiick breit. S.o. Ziffer C. I. 4. a) aa) (3) (b) a.E..

845 BGH, Urteil vom 19.4.2018 — I ZR 154/16, WRP 2018, 1322, Rn. 45 — Werbeblo-
cker I1.

846 Vgl. insoweit obige Ausfithrungen in Ziffer C. L. 4. a) aa) (3).
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(4) Aggressive geschiftliche Handlung

Bleibt noch das Verbot einer aggressiven geschiftlichen Handlung nach
§4a UWG. Hier postuliert der I. Zivilsenat, dass es keine gespaltene Aus-
legung des §4a UWG mit Blick auf die Schutzsubjekte der Norm, also
einerseits Verbraucher und andererseits sonstige Marktteilnehmer, geben
dirfe (vgl. Rn. 54 des Urteils). Dies ist keine vollige Selbstverstandlichkeit,
weil im B2B-Verhiltnis zumindest theoretisch ein Bereich gegeben ist, der
nicht richtlinienkonform auszulegen ist3%7.

Die Prifung konzentrierte sich auf die vom OLG Koln festgestellte
unzulissige Beeinflussung der Werbekunden gemaf§ § 4a Abs. 1 S.2 Nr. 3,
S.3 UWG. Leider hatte der BGH dabei keine direkte Veranlassung, die
im B2B-Verhaltnis noch ungeklarte Konkurrenz zum Kartellrecht auszulo-
ten®8, weil es den Anspruch iber den Prifungspunkt der ,Ausnutzung
der Machtposition zur Einschrinkung der Fihigkeit zu einer informierten
Entscheidung® ausscheiden lief. Insoweit stellte der I. Zivilsenat mafgeb-
lich darauf ab, dass ein werbewilliges Unternehmen seine kommerzielle
Entscheidungsfihigkeit nicht generell einbiiffe und nicht zu irrationalen
Handlungen verleitet werde (vgl. Rn. 67 ff. des Urteils).

Hier ist dem BGH uneingeschrinkt zuzustimmen, wenn er ausfiihrt,
dass ein Unternehmen die zur Verfiigung stehenden Optionen kaufman-
nisch betrachten und abwigen werde. Bei der Schaltung von Werbung
wird das werbewillige Unternehmen tberlegen, welches Medium, welches
Werbeformat, welche Zielgruppe etc. zu wihlen sind. Dass ein bestimmtes
Medium und Werbeformat dabei durch die Existenz von Werbeblockern
nur eine geringere Zielgruppe erreicht, ist ein berechenbarer Faktor, der
in der Praxis Bertcksichtigung finden wird. Entwertet die Existenz der
Werbeblocker die gewiinschte Werbung allzu sehr, wird das Unternehmen
eine kaufmannische Entscheidung zu treffen haben. Sie wird allerdings
wegen der Uberragenden Bedeutung des Internets auch in seiner mobilen
Variante bzw. in dem Sonderbereich der sozialen Netzwerke kaum dahin-
gehen, auf diesen Werbekanal ganz zu verzichten, sondern eher zur Folge
haben, dass das Entgelt, dass man zu zahlen bereit ist, sinkt. Ferner kénnte
man in Erwigung ziehen, auf die Dienste leicht blockierbarer Adserver zu
verzichten®¥.

847 Vgl. oben Zifter C. I. 4. a) aa) (4).

848 Siche fur die hier vertretene Ansicht zur Abgrenzung oben Ziffer C. I. 4. a) aa)
(4) (ii) (b).

849 Vgl. auch oben Ziffer C. I. 4. a) aa) (4) (c) (dd) (ccc).
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In aller Deutlichkeit weist der BGH zudem daraufhin, dass die Annah-
me des OLG Koln, dass im vorliegenden Sachverhalt §4a Abs.2 Nr. 4
UWG die Aggressivitit belege, nicht zutrifft. Denn die aggressive Hand-
lung muss nach dieser Norm in derselben Rechtsbeziehung erfolgen wie
die Hindernisbereitung (vgl. Rn. 63 ff. des Urteils). Das OLG Koln nahm
hingegen eine Aggressivitit im Verhiltnis Werbeblocker zu Werbekunde
an, die Hindernisbereitung aber im Verhaltnis Werbekunde zu Webseiten-
betreiber. Diese Anwendung entsprach nicht der gesetzlichen Regelung
des §4a UWG. Andere Auslegungskriterien des §4a Abs.2 UWG waren
nicht einschligig und konnten demnach keinen Hinweis fiir eine Aggressi-
on geben.

Nicht vollends tiberzeugen die Ausfihrungen zum Prifungspunkt der
Machtposition (vgl. Rn. S9ff. des Urteils). Die Definition der Machtpo-
sition bezieht sich auf eine situativ oder strukturell begriindete tiberle-
gene Stellung. Im B2B-Verhiltnis ist diese Definition allerdings relativ
schwach®%0. Eine situative Machtposition ist denkbar, miisste aber spontan
und temporir sein. Die Werbeblockerproblematik ist hingegen dauerhaft
und nicht nur Ausdruck einer besonderen Situation. Demnach wire nur
eine strukturelle Machtposition moglich. Woraus sich laut BGH aber im
konkreten Fall eine strukturelle Uberlegenheit ergeben soll, bleibt leider
unklar.

Die Ausfihrungen zu §4a UWG sind vor dem Hintergrund der tberra-
schenderweise an dieser Stelle stattgebenden Entscheidung des OLG Koln
ziemlich knapp geraten, sodass dem Urteil tiber den konkreten Fall hinaus
kaum allgemeingtiltige Thesen zu entnehmen sind.

(5) Verhaltnis zu OLG Koln

Der BGH hob mit seinem Urteil das vom OLG Koéln tenorierte Verbot
auf, den Betreiber von Webseiten wie unter anderem Bild.de nur unter
Einhaltung der Acceptable Ads Kriterien und gegen Entgelt auf die White-
list aufzunehmen®’!. Diese Aufhebung war im Streitfall zwingend geboten
und faktisch wie rechtlich zutreffend. Denn es fehlten im Tatbestand des
Urteils maflgebliche Feststellungen, um im Vertikalverhaltnis zwischen
dem Werbeblockerbetreiber und einem Werbekunden eine aggressive ge-
schaftliche Handlung anzunehmen.

850 Siehe dazu oben Ziffer C. I. 4. a) aa) (4) (c) (dd) (aaa).
851 Siehe oben D. I. 3. ¢).
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Dabei war der Ansatz des Kolner Senats, den Streitfall aus etwas mehr
Abstand und unter Heranziehung der Folgen fiir andere Marktteilnehmer
als den Webseitenbetreibern, dem Werbeblockeranbieter und deren Nut-
zern zu betrachten, durchaus spitzfindig. Allerdings ist die konkrete An-
nahme in den Entscheidungsgriinden, dass ,werbewillige Unternehmen
[...], die zunéchst in eine Blockadesituation geraten, aus der sie sich so-
dann freikaufen“$2 missen, faktisch nicht tragbar. Denn es sind in der
klassischen Dreierkette der Werbeausspielung ,,Werbekunde-Webseitenbe-
treiber-Nutzer“353 nicht die Werbekunden, die ein Entgelt zur Freischal-
tung zahlen missten. Dies sind vielmehr die Webseitenbetreiber. Das
yFreikauf“-Argument wire nur dann denkbar, wenn héhere Werbepreise
fur die Ausspielung von Werbeanzeigen festgestellt worden wiren. Dazu
verhalt sich der Tatbestand allerdings nicht. Es ist auch nicht offenkundig,
dass es zu einem solchen Anstieg gekommen ist.

In diesem Fall einer mittelbaren Belastung durch hohere Werbepreise
fiur gewohnliche Displayanzeigen, z.B. Banner oder In-Stream Videos,
kann sodann aber auch nicht per se eine unzulissige Beeinflussung gem.
§4a Abs.1 S.2 Nr.3 UWG erkannt werden. Wie der BGH richtigerweise
erkannte, konnen Werbekunden immer noch frei und kaufmannisch ent-
scheiden, ob Sie weiterhin Werbung schalten wollen oder nicht. Auch
wird man nicht auf hohe Kosten fiir solche Werbung abstellen, die als
Acceptable Ads iber die Whitelist an Werbeblockernutzer durchgeleitet
wird. Denn diese Werbung gibt gerade die Moglichkeit einen neuen Markt
zu erreichen — und zwar ,das geblockte Netz®. Dass dieser Markt erst
neu entstanden ist, und frither Teil des allgemeinen Onlinewerbemarkts
war, schadet nicht. Denn wie der BGH ebenfalls zurecht urteilte, ist zu
beachten, dass sich Mirkte andern konnen. Ein Schutz vor diesen Verande-
rungen des Markts kann nicht tiber das UWG erreicht werden.

Anders konnte die Sachlage hochstens bei Hybriden wie Google, Face-
book oder Amazon sein. Diese Unternehmen betreiben insofern selbst
die Webseiten, sind aber auch als Werbenetzwerk oder sogar als Werben-
der selbst betroffen. Ohne hier formal auf verschiedene Rechtspersonen
innerhalb der Multikonzerne abzustellen, wiirde der Werbeblocker stark
in die konzerninternen Prozesse wie Eigenwerbung eingreifen. Hier wird
man aber in der Mitbewerberbehinderung wie auch in der aggressiven
geschiftlichen Handlung den Ausweg aus einer potentiellen Unlauterkeit

852 OLG Koln, Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082.
853 Praktisch oft mindestens als Viererkette mit einem Werbenetzwerk zwischen
Werbekunden und Webseitenbetreiber.
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tiber das Erfordernis der technischen oder rechtlichen Schutzmaffnahmen
finden. Diese fihren zur Interessenabwigung zugunsten der Werbeblocker
in § 4 Nr. 4 UWG und zum Ausschluss einer Machtposition der Werbeblo-
cker in §4a Abs.1 S.2 Nr. 3, S.3 UWG. Interessanterweise waren es aber
gerade nicht die Tech-Riesen, die den Rechtsweg gegen Adblock Plus such-
ten. Diese wihlten vielmehr den Weg der Kooperation mit dem Werbeblo-
ckerbetreiber. Der Bearbeiter vermutet, dass dies wohl weniger einer exten-
siven rechtlichen Prifung als einer generellen Philosophie in der digitali-
sierten Welt geschuldet ist.

(vi) Allgemeines Zivilrecht

Soweit man nach der Ablehnung der speziellen Tatbestinde im UWG
noch auf Grundlage des Rechtes am eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb auf § 823 Abs. 1 BGB eingehen mochte, lasst sich die Priffung
sehr kurz halten. Denn alle oben genannten Erwagungen sind im Rahmen
der Interessenabwigung zu tbertragen. Demnach besteht kein Raum fiir
Unterlassungsanspriche auf Grundlage von § 823 Abs. 1 BGB in Verbin-
dung mit § 1004 BGB.

bb) Urheberrecht

Neben dem Lauterkeitsrecht ist zudem denkbar, Werbeblockersoftware
auf urheberrechtlicher Grundlage zu bekimpfen. Das Urheberrecht kennt
insoweit gleich effektive Unterlassungsanspriiche bei Verletzungen schutz-
wirdiger Rechtspositionen wie das Lauterkeitsrecht. Als solche schutzwriir-
dige Rechtsposition sind fiir Webseitenbetreiber ein Urheberrecht oder
Leistungsschutzrecht an der ,Webseite in ihrer Gesamtheit® denkbar.
Die Entfernung von Werbelementen aus dieser Gesamtheit miisste bei —
nachfolgend zu tberprifender — Schutzfahigkeit eine ausreichende Verlet-
zungshandlung sein. Hier darf wiederum nicht aufler Acht bleiben, dass
der Nutzer einen Werbeblocker in seinem Endgerat bewusst installiert und
anwendet. Zuletzt dirfen auch keine Schranken oder Rechtfertigungs-
grinde einschlagig sein, die bei der Internetkommunikation regelmafig
Bedeutung erlangen.

Wegen dieser komplexen rechtlichen Ausgangslage widem sich nur we-
nige Abhandlungen tGber das Thema Werbeblocker der urheberrechtlichen
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Bewertung der Thematik®. In der Rechtsprechung waren bislang nur das
LG Minchen I35, das LG Hamburg?¢ sowie das OLG Miunchen®7 mit
Unterlassungsanspriichen aus dem UrhG befasst. Die Urteile fielen dabei
dadurch auf, dass an vielen Stellen die eher komplizierten Fragen nach der
Schutzfahigkeit offengelassen worden sind, weil die Verletzungshandlung
mit weniger Begriindungsaufwand abgelehnt werden konnte.

An dieser Stelle soll deshalb eine fiir moglicherweise zukiinftige Fille
im Kontext von Webseiten und dort platzierter Werbung interessante
Prifung der Schutzfihigkeit erfolgen®s8. Im Weiteren erfolgt eine knap-
pe Beleuchtung der Entscheidung zu Verletzungshandlungen durch die
Betreiber von Werbeblockern als Tater oder Teilnehmer. Zuletzt soll auf
Schranken des Urheberrechts und einschlagige Rechtfertigungsgriinde ein-
gegangen werden.

(i) Schutzfahigkeit von Webseiten

Die Schutzfihigkeit von komplexen Webseiten, die nicht blof§ aus banalen
HTML-Befehlen bestehen und als einfache Textseiten beim Nutzer erschei-
nen, sondern mit optisch aufbereiteter und bewusst gegliederter Darbie-
tung von Inhalten aufwarten, wurde bislang hauptsichlich auf die folgen-
den Werktypen und Leistungsschutzrechte gestiitzt: Computerprogramm,
Datenbankwerk, Recht an einer Datenbank und Multmediawerk. In dieser
Reihenfolge wird nachfolgend die Schutzfahigkeit von Webseiten wie jene
der klagenden Medienhauser — etwa bild.de, zeit.de oder prosieben.de
— bewertet. Zudem wird im Anschluss betrachtet, ob diese Webseiten
oder Elemente davon noch vor dem Hintergrund anderer Werktypen oder
Leistungsschutzrechte gesetzliche Schutzfahigkeit beanspruchen kann, die
gegeniiber Werbeblockern Wirkung entfalten konnte.

854 Engels, GRURPrax 2015, 338; Kreutzer, MMR 2018, 639.

855 LG Miinchen I, Urteil vom 27.5.2015 - 37 O 11673/14, MMR 2015, 660.

856 LG Hamburg, Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782.

857 OLG Miinchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147.

858 Vgl. https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/lg-hamburg-werbeblocker-adblocke
r-axel-springer-eyeo-urheberrecht-verletzung/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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(1) Computerprogramm, §§2 Abs. 1 Nr. 1, 69a UrhG

Vor dem Hintergrund der technischen Vorginge die mit dem Abruf von
Webseiten durch den Nutzer verbunden sind, liegt es nahe vornehmlich
einen Schutz der Webseiten als Computerprogramm zu prifen. Nach den
unionsrechtlich gepragten Vorschriften tber Computerprogramme in den
§ 69aft. UrhG sind Programme in jeder Gestalt geschiitzt. Der gewihrte
Schutz gilt fir alle Ausdrucksformen eines Computerprogramms, jedoch
sind Ideen und Grundsitze nicht schutzfahig (§ 69a Abs.2 UrhG). Auch
Computerprogramme miissen personliche geistige Schopfungen ihrer Ur-
heber sein (§ 69a Abs. 3 UrhG).

Mit diesen gesetzlichen Formulierungen sind allerdings nur ganz grob
die Eckpunkte abgesteckt. Einer handhabbaren Definition des Computer-
programms enthalt sich der Gesetzgeber bewusst und tberlasst dies der
Rechtsprechung®. Eine frithe Definition des BGH aus dem Jahr 1985
lautet etwa: ,,Das fertige Computerprogramm wird als eine Folge von Befehlen
definiert, die nach Aufnabme in einen maschinenlesbaren Trager fabig sind
zu bewirken, dafd eine Maschine mit informationsverarbeitenden Fahigkeiten
eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder ein bestimmtes Ergebnis anzeigt,
ausfiibrt oder erzielt"8°.

Der EuGH enthilt sich bislang einer konkreten Definition des Begriffs
des Computerprogramms, der in der alten Richtlinie 91/250/EWG sowie
der aktuellen Richtlinie 2009/24/EG (,Software-Richtlinie“) verwendet
wird. Im Urteil SAS Institute hat der Gerichtshof vielmehr eine negative
Abgrenzung vorgenommen und dargestellt, was nicht zum Schutzgegen-
stand eines Computerprogramms gehore: weder die Funktionalitit eines
Computerprogramms, noch die Programmiersprache, noch das Dateifor-
mat, die im Rahmen eines Computerprogramms verwendet werden®¢!.
Daraus wurde gefolgert, dass das Computerprogramm als solches keine
reine Datenbeschreibung sein durfe, sondern eine Datenverarbeitung im
eigentlichen Sinne ermdglicht werden miisse®¢2. Vorab hatte der EuGH

859 Vgl. Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, UrhG, § 69a, Rn. 4f.; Marly,
GRUR 2012, 773, 774.

860 BGH, Urteil vom 9.5.1985, I ZR 52/83, GRUR 1985, 1041, unter Rickgriff auf
die Definition, die in §1 (i) der WIPO-Mustervorschriften aus 1977 enthalten
ist.

861 EuGH, Urteil vom 2.5.2012 — C-406/10, GRUR 2012, 814, Rn. 39.

862 Grutzmacher, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 69a, Rn. 3.
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bereits entschieden, dass die grafische Benutzeroberfliche eines Computer-
programms nicht am Schutz eines eben solchen teilhabe8¢3.

In diesem Spannungsfeld von Schutz des Quell- und Objektcodes von
Computerprogrammen, aber der Nichterfassung von freihaltebediirftigen
Funktionalititen, Programmsprachen und Dateiformaten sowie blofSem
Output wie Benutzeroberflichen ist eine Einordnung von Webseiten vor-
zunehmen. Eine solche Beurteilung kann freilich nicht ohne technische
Beurteilung erfolgen. Vor dieser anspruchsvollen technischen Beurteilung
bewahrten sich die mit urheberrechtlichen Fragen befassten Gerichte wei-
testgehend. Allein das LG Hamburg fiihrte insoweit aus:

"Es diirfte es sich bei der von der Antragstellerin fiir den Aufbau ihrer
Webseite verwendeten Software um ein Computerprogramm im Sinne
des § 69a UrhG handeln. [...] Es liegt nahe, dass es sich bei der dyna-
mischen html-Programmierung unter Verwendung von JavaScripts,
die den bei jedem Abruf individuell erstellten Aufbau der Webseite
der Antragstellerin bestimmen, um ablauffahige und interpretierbare
Steuerbefehle handelt, die auch hinreichend komplex sind und inso-
fern die nach §69a Abs. 3 UrhG erforderliche Individualitit erreichen
(BGH GRUR 2013, 509 Rn.24 - UniBasic-IDOS). Dies kann jedoch
vorliegend dahinstehen."8¢4

Mit dem Verweis auf die HTML-Programmierung der im Streitfall maf3-
geblichen Webseite stellen sich bei genauem Hinsehen jedoch eine Reihe
komplexer Fragen, die das LG Hamburg nicht beantwortet.

Das LG Hamburg nennt die Begriffe ,,dynamische HTML-Programmie-
rung® und ,JavaScripts“, sodass zunichst in einem ersten Schritt kurz
erldutert werden muss, was hier Gberhaupt Gegenstand der Diskussion
ist. Hierbei ist auf HTML-Programmierungen, deren Erscheinungsformen
als statisch oder dynamisch und JavaScript sowie weiteren Skriptsprachen
bzw. Hilfsmitteln beim Webseitendesign einzugehen.

Zu HTML, der standardisierten Auszeichnungssprache fur das World
Wide Web, enthilt diese Arbeit bereits weiter oben Erklarungen zum
technischen Hintergrund®. Der HTML-Code einer Webseite ist — stark

863 EuGH, Urteil vom 22.12.2010 — C-393/09, GRUR 2011, 220 — BSA/Kulturminis-
terium.

864 LG Hamburg, Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782. Ahnlich
Engels, GRURPrax 2015, 338, der aus der Komplexitit der Befehlskette im
HTML-Dokument einen Schutz als Computerprogramm folgert.

865 Siehe vor allem Abschnitt C. III..
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vereinfacht ausgedriickt — die Arbeitsanweisung an den Browser, wo und
wie bestimmte Inhalte zu laden, anzuordnen und visuell darzustellen sind.
Traditionell sieht die allgemeine Ansicht im urheberrechtlichen Schrift-
tum und der Rechtsprechung in ,HTML-Programmierungen® kein Com-
puterprogramm. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass es sich bei HTML
sowie anderen ,markup languages"36¢ um Beschreibungssprachen handelt,
die keine Steuerung eines Programmablaufs bewirken, sondern stattdessen
nur bewirken, dass die enthaltenen multimedialen Elemente angezeigt
werden®’. Der HTML-Code an sich bewirkt keine Datenverarbeitung®®.

Dies alles gilt uneingeschénke fiir das statische Webdesign, bei dem der
Nutzer als Client vom Server eine starre Anleitung von Inhalten erhalt, die
der Browser in eine sichtbare Webseite verwandelt. Jedoch ist zur Zeit der
Bearbeitung das dynamische Webdesign sehr viel verbreiteter, da auf diese
Weise in Echtzeit auf aktuelle Informationen zugegriffen werden kann. Bei
dieser Art von Webseite werden zwischen Anfrage des Client beim Server
und der endgultigen Anzeige noch diverse Zwischenschritte durchlaufen,
etwa der Abruf von Daten aus einer Datenbank oder die Einblendung von
firr den Nutzer besonders relevanten Inhalten. Hier wird das HTML-Doku-
ment, das der Server an das Nutzergerat sendet dynamisch und computer-
basiert generiert®®. So erklart sich auch, warum beim mehrfachen Aufruf
einer Webseite innerhalb kurzer Zeit haufig unterschiedliche Werbeanzei-
gen oder auch Contentinhalte angezeigt werden. In der Regel ist dabei die
grundsatzliche Formatierung der Webseite statisch gehalten und nur die
Inhalte werden dynamisch bei Abruf eingefiigt. Dies ist v.a. bei Webseiten
wie Google oder auch Facebook leicht zu beobachten®7°,

Innerhalb der dynamischen Webseiten ist zudem noch zu unterschei-
den, ob die Dynamik auf Seiten des Servers oder des Clients bewerkstelligt
wird. Beim oben beschriebenen Abruf von Daten aus einer Datenbank

866 Beispiele sind XML, XHTML oder HTMLS.

867 OLG Rostock, Beschluss vom 27.6.2007 — 2 W 12/07, GRUR-RR 2008, 1; OLG
Frankfurt a.M., Urteil vom 22.3.2005, 11 U 64/04, GRUR-RR 2005, 299; Wiebe,
in: Spindler/Schuster, § 69a UrhG, Rn. 6 mit weiteren Nachweisen aus Recht-
sprechung und Literatur; Schéttle, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, § 25, Rn. 11.

868 Grutzmacher, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 69a, Rn. 18.

869 Vgl. https://webanwendungen.at/webdesign/statische-dynamische-websites.html
, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

870 Vgl. https://www.netgenerator.de/de/webdesign-begriffslexikon/webdesign-begr
iffe-dynamische-webseiten.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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handelt es sich in der Regel um serverseitige dynamische Webseiten®”!.
Aus Sicht des Clients wird hier praktisch wie beim statischen Webdesign
ein fertiges, ausfiihrbares HTML-Dokument geladen. Bei clientseitigen dy-
namischen Webseiten werden in der Regel JavaScript-Programme verwen-
det, die im HTML-Dokument integriert sind. Das in diesem Dokument
enthaltene Programm wird dann vom Browser ablaufen gelassen®72. Java-
Script-Progamme dienen zum Beispiel zur Validierung von Nutzereinga-
ben in entsprechende Eingabefelder vor einem Datenaustausch mit dem
Server. Sie werden zudem eingesetzt fiir die auf der Webseite selbst ohne
neues Laden durchzufiihrende Handlungen wie ein-/ausklappbare Texte
oder Abschnitte, Kalender zum Auswihlen von Daten fiir Eingabefelder
und fir Layer Ads, die ,modernen Pop-Ups"$73.

Nach diesen technischen Hintergiinden lasst sich die Aussage des LG
Hamburg also so verstehen, dass es bei einer clientseitigen dynamischen
Webseite davon ausgeht, dass es sich um ein Computerprogramm handele.
Auf der anderen Seite beschreibt das LG Hamburg einen ,,bei jedem Abruf
individuell erstellten Aufbau der Webseite®. Dies spricht fiir eine zudem ser-
verseitig dynamische Webseite. Jedenfalls erkennt die Kammer ,ablauffihi-
ge und interpretierbare Steuerbefeble handelt, die auch binreichend komplex
sind*. Diese Aussage stimmt im Kern zu, die gezogene Konsequenz aller-
dings nicht.

Denn aus dem Vorliegen von einzelnen ablauffihigen Steuerbefehlen,
die bei der vom LG Hamburg betrachteten Seite sowohl serverseitig als
auch cleintseitig existieren, kann nicht gefolgert werden, dass die gesamte
Webseite ein Computerprogramm darstellt, geschweige denn, dass die An-
zeige der Webseite auf dem Gerat des Nutzers an dem Schutz eines etwai-
gen Computerprogramms Teil hat. So kann der HTML-Code in Teilen als
Computerprogramm geschitzt sein, wenn er solche Computerprogramme
enthélt®”*. Der Schutz des Computerprogramms erstreckt sich also nur
auf die konkreten JavaScript-Programme im HTML-Code. Jedoch kann
das Integrieren einzelner Computerprogrammfragmente in einen zusam-
mengesetzten HTML-Code diesen nicht mit der Schutzfihigkeit als Com-
puterprogramm insgesamt ,infizieren®. Soweit der HTML-Code weiterhin

871 Dies ist in der Regel dadurch zu erkennen, dass die Programmiersprachen PHP,
Ruby oder Perl sowie das Datenbankprogramm MySQL verwendet werden.

872 Vgl. http://www.jgiesen.de/javascript/JavaScript/JSBeispiele/start.htm, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.

873 Vgl. Beispiele in https://www.youtube.com/watch?v=hN1gW8xayLM, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.

874 Gritzmacher, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 69a, Rn. 18.
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blofe Information zur Auszeichnung und Anordnung der Inhalte ist, gilt
der allgemeine Grundsatz, dass kein Computerprogramm vorliegen kann.
Daran andert auch der Umstand nicht, dass das HTML-Dokument auf
dem Server durch ein Computerprogramm dynamisch generiert worden
ist. Denn der Schutz als Computerprogramm bezieht sich hier nur auf das
auf dem Server ablaufende Computerprogramm, nicht aber auf das Ar-
beitsergebnis dieses Computerprogramms®”s.

Insgesamt sind die meisten Publikumswebseiten zur Zeit der Bearbei-
tung ein Konglomerat von verschiedenen Elementen, die fir sich gesehen
urheberrechtlich geschitzt sind (z.B. Bilder, Texte oder eben kleine Com-
puterprogramme), und somit als ,hybrides Produkt“ einzuordnen sind.
Bei dieser komplexen Sammlung von an sich schutzfihigen Werken, kann
ein Gbergeordneter Schutz nach dem Urheberrecht aus dem Gesichtspunkt
des Sammel- oder Multimediawerks folgen. Ein Schutz als Computerpro-
gramm scheidet aber wegen der zuvor dargestellten rechtlichen Umstinde
zwingend aus®76.

Somit kann dem LG Hamburg nicht zugestimmt werden. Vielmehr
verbietet es sich, fir die urheberrechtliche Betrachtung des Eingriffs durch
Werbeblocker in die Anzeige einer Webseite auf den Schutz fiir Compu-
terprogramme abzustellen.

(2) Sammel- bzw. Datenbankwerk, § 4 UrhG

Sammelwerke vermitteln Schutz fiir eine Auswahl und besondere Anord-
nung von einzelnen Werken, wenn gerade die Sammlung eine persénliche
geistige Schopfung darstellt®””. Ein Unterfall des Sammelwerks ist dabei
das Datenbankwerk, bei welchem nach §4 Abs.2 UrhG die Elemente
systematisch oder methodisch angeordnet und einzeln mit Hilfe elektroni-
scher Mittel oder auf andere Weise zuginglich sein miissen.

875 Vgl. in diesem Zusammenhang auch LG Koln, MMR 2009, 640 zu einem
behaupteten Urheberrechtsverstoff betreffend einen PHP-Quellcode, der allein
auf dem Server der Antragstellerin, nicht aber offentlich verfiigbar war. Eine
dhnliche Webseitengestaltung wurde deshalb nicht als Urheberrechtsverletzung
erkannt.

876 Vgl. auch Kreutzer, MMR 2018, 639, 640, unter Verweis auf BGH, Beschluss
vom 6.2.2013, MMR 2013, 671 — Videospiel-Konsolen und EuGH, Urteil vom
23.1.2014, MMR 2014, 401 — Nintendo.

877 Dreier/Schulze, UrhG, § 4, Rn. 1.
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Eine Webseite, vor allem die besucherstarken Publikumswebseiten der
Zeitungen oder sonstigen Medienunternehmen, sind in jedem Falle eine
Sammlung diverser Einzelwerke. Allerdings ist genau zu Gberprifen, ob
die Schutzvoraussetzung der personlichen geistigen Schopfung im Sinne
von §2 Abs. 2 UrhG erfillt ist. In diesem Zusammenhang existiert Recht-
sprechung, die die Grenzen abstecken, wann die Schwelle zur Schutzfi-
higkeit in diesem Kontext tberschritten ist. Das OLG Diisseldorf fiihrte
bereits 1999 aus, dass Datenbankwerke ein gewisses, aus der Alltaglichkeit
herausragendes Maf§ an Individualitit und Originalitit aufweisen missen,
damit ihnen Werkqualitdt zukommen kann. Qualitative oder dsthetische
Anforderungen seien jedoch nicht zu fordern. Die individuell-schopferi-
sche Auswahl der aufzunehmenden Daten, etwa durch eine konkrete
Entscheidung welche Elemente aufzunehmen sind, kann dabei die ausrei-
chende Schépfungshohe statuieren. Diese sei aber nicht gegeben, wenn
die Webseite eine Zusammenstellung von Elementen oder Daten ist, die
allein zu Informations- oder Werbezwecken dienen und bei denen die
Auswahl diesen Zwecken zwingend folgt®”8. Obschon bei Sammel- und
Datenbankwerken die ,kleine Minze“ geschitzt ist®”?, werden viele auf
Aktualitat getrimmte Webseiten diese Schutzvoraussetzung nicht erfillen.
Denn bei Pressewebseiten ist die Themenauswahl und deren Gliederung
mafSgeblich vom aktuellen Zeitgeschehen oder von tradierten Ressorts ab-
hangig®. Die Schutzfihigkeit kann hier eher bei spezialisierten Webseiten
anzunehmen sein, bei denen die Inhalte besonders thematisch ausgesucht
und aufbereitet werden®$!. Das LG Miinchen I hat in seiner Entscheidung
zu Adblock Plus gegen einen der Fernseh- und Multimediaunternehmen
ebenfalls den Schutz als Datenbankwerk am Feheln der Schutzhdhe schei-
tern lassen. In diesem Fall sollte allein die thematische Gliederung nach
Sendungen nicht die ausreichende Schopfungshohe belegen®2. Auch bei
sozialen Netzwerken wie Facebook oder Twitter und weiteren Webseiten,
die Newsfeeds oder Streams verwenden, wird es an der personlich-geisti-
gen Schopfung fehlen, wenn die Auswahl der einzelnen Elemente Ergeb-

878 OLG Dusseldorf, Urteil vom 29.6.1999, 20 U 85/98, MMR 1999, 729; ebenfalls
in diese Richtung argumentiert OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 22.3.2005, 11
U 64/04, GRUR-RR 2005, 299.

879 Marquardt, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 4, Rn. 5.

880 Vgl. Kreutzer, MMR 2018, 639, 641.

881 So beispielsweise bei einer Webseite mit einer Sammlung von Rezepten fir
spezielle Kiichenutensilien, vgl. LG Frankfurt a.M., Urteil vom 28.3.2012, 2-06
0 387/11, ZUM 2013, 151.

882 LG Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11673/14, MMR 2015, 660.
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nis eines Algorhitmus ist. Denn hier fehlt es bei der rein computerbasier-
ten Ausfithrung von Steuerbefehlen an der menschlichen Schopfung.

Insgesamt ist der Bereich an Webseiten, die einen Schutz als Sammel-
bzw. Datenbankwerk nach § 4 UrhG beanspruchen konnen, beschranke®33.
Der Grofteil der populdren und stark frequentierten Webseiten wird auf
dieser Grundlage keine AusschliefSlichkeitsrechte herleiten kdnnen.

(3) Recht an einer Datenbank, § 87a UrhG

Jedoch wird vielen Betreibern dieser popularen Webseiten im Grundsatz
ein sui generis-Recht an einer Datenbank zustehen. Im Schrifttum werden
mafSgeblich zwei Meinungen zum Datenbankschutzrecht an Webseiten
vertreten®84, Auf der einen Seite wird vertreten, dass die in HTML-Doku-
menten enthaltenen Strukturinformationen eine systematische Sammlung
von unabhangigen Elementen im Sinne des § 87a UrhG darstellen solI833.
Auf der anderen Seite sollen Webseiten mangels Unabhingigkeit der Ele-
mente und aufgrund der fehlenden Indexierungs- und Katalogisierungs-
funktion des HTML-Codes nicht als Datenbank qualifiziert werden®36.
Ohne an dieser Stelle zu tief in diese spezielle Materie einzudringen, ist der
erstgenannten Ansicht zu folgen, da wegen der zugrundeliegenden europa-
ischen Richtlinie eine weite Auslegung des Datenbankbegriffs notwendig
ist®®7. Daneben ist bei der Auslegung des Begriffs der Datenbank auch
teleologisch keine Einschrinkung notwendig. Eine solche Einschrinkung
folgt beim sui-generis Recht tber das Investitionskriterium und wird beim
zuvor genannten Datenbankwerk tber die Schopfungshohe wirksam.

Bei den oben genannten Ansichten fillt auf, dass allein auf das zur
Darstellung der Webseite dienende HTML-Dokument abgestellt wird. Al-
lerdings wurde oben bereits dargestellt, dass kontemporire Webseiten in
der Regel dynamisch gestaltet sind. Bei der serverseitigen HTML-Doku-
mentengenerierung zur Einfligung aktueller oder nutzerrelevanter Beitri-
ge wird also in der Regel eine von der einzelnen anzuzeigenden Webseite
zu unterscheidende Datenbank konsultiert. Bei manchen Webseiten wiir-

883 So im Ergebnis auch Griinig, S. 63.

884 Vgl. die Zusammenfassung bei Thum/Hermes, in: Wandtke/Bullinger, UrhG,
§ 87a, Rn. 94.

885 Im Ergebnis offenlassend: OLG Frankfurt a.M., Urteil vom 22.3.2005, 11 U
64/04, GRUR-RR 2005, 299 mit Verweis auf Kohler, ZUM 1999, 548, 551.

886 Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, UrhG, § 87a, Rn. 18.

887 Eingehend dazu Kohler, ZUM 1999, 548, 551.
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de ohne diese Datenbankabfrage im Nutzergerit nur ein leeres Gerist
ohne Inhalte angezeigt®8. Insoweit ist bei geordneten Sammlungen unab-
hingiger Elemente im Internet, die durch den Nutzer {iber ein Eingabefeld
durchsucht werden konnen, das Vorliegen einer Datenbank zu bejahen?®.
Allerdings betrifft diese Datenbank nicht das konkrete HTML-Dokument
(wie es beim Nutzer durch den Browser zu einer sichtbaren Webseite ver-
arbeitet wird), sondern nur die abgefragte Datenbank an sich. So ist zum
Beispiel die Internetenzyklopadie Wikipedia eine Datenbank von Millio-
nen verschiedener Erklarungstexte, die von Nutzern einzeln abrufbar sind.
Eine konkret dargestellte Webseite von Wikipedia mit einem Erklarungs-
text ist aber eine Ausdrucksform des HTML-Codes, jedoch mafSgeblich
bestimmt durch die Datenbank, die andernfalls nicht wahrnehmbar wire.
Bei der gebotenen weiten Auslegung des Datenbankbegriffs stellt deshalb
auch diese Webseite bzw. das HTML-Dokument einen Teil der Datenbank
im Sinne von § 87a UrhG dar, die aus einer Mehrzahl von einzelnen Daten
besteht.

Somit kommt es bei der Prifung der Schutzfihigkeiten von Webseiten
im Einzelnen und einer zugrundeliegenden Datenbank auf die Vornah-
me wesentlicher Investitionen durch den Webseitenbetreiber an®°. Diese
Investition wird bei den Content-Datenbanken in der selbst vorgenomme-
nen Schaffung und Ordnung der Daten liegen oder bei ,user-generated
content” (wie bei Wikipedia oder Facebook) in dem Zurverfiigungstellen
der Plattform und Ausspielen von Inhalten. Denn diese Plattformgestal-
tung geht regelmafig mit erheblichen Programmierungs- oder Lizenzie-
rungskosten sowie erheblichen Erhaltungskosten, z.B. fiir die notwendigen
Server und fiir deren Betrieb notwendiger Software, einher®!.

Nicht ganz so eindeutig ist die Bewertung der wesentlichen Investition
fir eine einzelne Webseite bzw. das vom Server ausgelieferte HTML-Doku-
ment. Hier wird man im Einzelfall zwischen einfachen Webseiten, die mit
wenig personellem oder finanziellem Aufwand geschaffen werden, und
komplexen Webseiten unterscheiden mussen. Wenn etwa ein Webseiten-
betreiber einen gunstigen Dienstleister von Homepage-Baukasten®? fir
einen geringen jahrlichen Betrag nutzt, um seine Webseiten auszuspielen,

888 Man denke etwa an einen Facebook-Newsfeed ohne Nutzerbeitrage.

889 BGH, Urteil vom 22.6.2011, WRP 2011, 1469 — Automobil-Onlinebirse; Beispiele
gibt Thum/Hermes, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 87a, Rn. 95.

890 Vgl. Auch Griinig, S. 63, 82f..

891 Vgl. Thum/Hermes, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 87a, Rn. 95.

892 Etwa die Anbieter Jimdo oder 1&1.
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wird er keine schiitzenswerte Investition getatigt haben. Wird jedoch, wie
bei grofen Webseitenbetreibern tiblich, ein komplexes Content Manage-
ment System eingesetzt, das zur Integration und Pflege erhebliche Kosten
auslost, kann auch bei einzelnen HTML-Dokumenten von einer wesentli-
chen Investition ausgegangen werden.

Neben diesen grundsitzlichen Erwdgungen stellte das LG Miinchen I in
einem seiner Adblock-Plus Urteile bei der Behandlung der Schutzfihigkeit
von Webseiten als Datenbank eine erginzende Frage: Gehoren Werbeele-
mente Uberhaupt zur Datenbank des Webseitenbetreibers?8”3 Obwohl es
diese Frage letztendlich offen lief, duferte die Kammer ihre Meinung,
dass dies wohl nicht der Fall sei. Grund daftr sei, dass Werbeelemente
nicht einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zu-
ganglich sind. Weiterhin machte die Kammer deutlich, dass Werbeelemen-
te, v.a. Vorschaltwerbung, nicht einzeln oder getrennt vom nachfolgenden
Video bzw. Inhalt abrufbar sei. Diese Begriindung ist auf den ersten Blick
sinnvoll. Bei einem genaueren Blick auf die technischen und rechtlichen
Grundlagen, stellt sich die Lage abseits von durchsuchbaren Contentda-
tenbanken jedoch komplexer dar. Stellt man ndmlich bei der Prifung
der Schutzfihigkeit einer einzelnen Webseite als Datenbank — wie nach
den oben skizzierten Ansichten im Schrifttum - allein auf das HTML-Do-
kument ab, wird man die Werbeelemente zur Datenbank hinzuzihlen
missen. Denn bei statischen und serverseitig dynamisch generierten Web-
seiten enthilt das vom Browser auszufiihrende HTML-Dokument auch
das Werbeelement bzw. zumindest einen entsprechenden Platzhalter in
Verbindung mit enem Skript zur Auswahl des Werbeelements. Bei client-
seitig dynamischen Webseiten werden nach hiesigem Verstindnis bereits
im HTML-Code vorgesehene Elemente visuell angepasst oder auf Ressour-
cen des Clients zugegriffen, nicht aber neue Werbeanzeigen von Servern
geladen®4. Somit sind die Werbeelemente als Datei oder als URL im
HTML-Dokument vorgesehen und miissen wegen der oben beschriebenen
weiten Auslegung zur Datenbank hinzugerechnet werden.

Allerdings stellt sich wiederum die Frage nach der schutzbegriinden-
den Investition durch den Webseitenbetreiber. Denn die Einfiigung von
Werbeelementen - gleich ob Eigen- oder Fremdwerbung — wird nur
selten einen solch hohen Aufwand bereiten, dass hierfiir eine schutzwiir-
dige Investition notwendig ist. In vielen Fillen werden hier Platzhalter

893 LG Minchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11673/14, MMR 20135, 660.
894 Vgl. insoweit https://www.edv-lehrgang.de/serverseitige-clientseitige-programmi
erung/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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far Adserver der Werbenetzwerke im Webdesign vorgesehen, die dann
beim Zugriff durch den Nutzer serverseitig ausgefiillt werden. Hierfiir
ist keine Investition des Webseitenbetreibers notwendig. Vielmehr nutzt
er in der Regel kommerzielle Angebote und erhilt die ihm zustehende
Entlohnung fir das Zurverfugungstellen des Werbeplatzes abziglich der
Vermittlungskosten der Werbeintermedidre. Nur unwesentlich anders ist
die Lage bei Eigenwerbung. Auch wenn hier eine gewisse Eigenleistung
fir Gestaltung und Upload der Anzeigen auf dem Server bzw. Integration
in die Webseitengestaltung anfallt, ist hier bei einer Gesamtbetrachtung
der Kosten fiir eine Webprasenz kaum ein erheblicher personeller oder fi-
nanzieller Aufwand zu erkennen. Die Verkniipfung von Werbeelementen
mit HTML-Dokumenten erfordert mithin keine wesentliche Investition
im Sinne von § 87a UrhG. Jedoch wiirde eine getrennte Betrachtung von
Inhalten und Werbung zur Zergliederung eines einheitlichen HTML-Do-
kuments in zwei Teile fiihren. Dies wire eine rechtliche Bewertung, die
dem technischen Sachverhalt nicht entspricht. Ein HTML-Dokument ist
deshalb einheitlich zu behandeln.

Folge dieses Befunds ist zum einen, dass eine ohnehin nicht als Daten-
bank schutzfihige Webseite nicht durch Beifiigung von Werbeelementen
Schutz erlangen kann. Wenn aber zum anderen eine Webseite bzw. das
entsprechende HTML-Dokument als Datenbank bereits schutzfahig ist, an-
dert die Verkntpfung mit Werbeelementen nichts an der Schutzfihigkeit.
Im letzteren Fall stellt sich dann die vom LG Miinchen I aufgeworfene Fra-
ge, ob die Werbeelemente dann vom Schutz einer an sich schutzfihigen
Datenbank ausgenommen werden konnen. Das Argument der Kammer,
dass die Werbeelemente nicht einzeln zuginglich bzw. abrufbar seien, ist
bei technischer Betrachtung kritisch, weil die Elemente im HTML-Quell-
code durchaus einzeln identifizierbar und zuginglich sind — schlieflich
schafft es ein Internetwerbeblocker gerade die Werbeelemente zu erken-
nen und zu blockieren. Der Ansicht des LG Miinchen I kann also nicht
gefolgt werden. Soweit das Investitionserfordernis mit Blick auf einzelne
HTML-Webseiten also bejaht werden kann, genieflt das gesamte Doku-
ment (mit Ausnahme der wegen §4 Abs. 2 S. 2 UrhG nicht erfassten Com-
puterprogramme®®®) Schutz. Eine Herausnahme der werblichen Elemente
aus dem Schutzbereich einer nach § 87a UrhG geschitzten HTML-Daten-
bank ist nicht angezeigt.

895 Die Einschrinkung von §4 Abs.2 S.2 UrhG gilt auch fir §87a UrhG: Drei-
er/Schulze, UrhG, § 87a, Rn. 5.
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(4) Multimediawerk, § 2 UrhG

Ein weiterer Aspekt, unter dem Webseitenbetreiber versucht haben, eine
urheberrechtlich schutzfihige Rechtsposition herbei zu argumentieren, ist
das Multimediawerk®. Ahnlich wie beim Sammel- und Datenbankwerk
ergibt sich die Schutzfihigkeit des Multimediawerks daraus, dass eigen-
stindig schutzfihige Elemente zu einer Einheit verschmolzen werden.
Jedoch muss die Bearbeitung, Anordnung, Abfolge und Zusammenstel-
lung der einzelnen Elemente eine personliche geistige Schopfung nach § 2
Abs. 2 UrhG darstellen®”.

Im Streitfall des LG Hamburg konnte die erkennende Kammer keine
solche Schopfungshdhe bei der Webseite ,welt.de“ erkennen. Die Kammer
konnte insoweit der Webseite keine ,ziber [eine] handwerklich gut aufberer-
tete Art der Informationsvermittlung hinaus gebende schopferische Gestaltung
entnehmen"%%8. Dem ist zuzustimmen. Die meisten multimedial gestalteten
Webseiten, die aus Bildern, Videos, Text und ggf. Computerprogrammen
bestehen, haben einen bestimmten zweckmafigen Aufbau. Dieser Aufbau
besteht aus einem Header, einer Navigationsleiste, dem Bereich des eigent-
lichen Contents und standardisierten Werbeflichen. Fiir schopferische Ge-
staltungen bleibt dabei selten Raum®”. Abgesehen von aufSergewohnlich
individuell gestalteten — und damit wohl nicht vornehmlich kommerziel-
len Interessen dienenden — Webseiten, kommt keine Schutzfihigkeit als
Multimediawerk in Betracht.

(5) Schutzrechtsfihigkeit einzelner Teile von Webseiten

Da der urheberrechtliche Schutz demnach in der Regel nur einzelne Ele-
mente von Webseiten betrifft, soll nun kurz tberprift werden, ob einzelne
schutzfihige Elemente unmittelbar bei der Werbeausspielung involviert
und von der Werbeblockade betroffen sind. Dies gilt insbesondere fiir
Computerprogramme, die bei dynamischen Webseiten im HTML-Doku-
ment vorgesehen sind.

896 LG Hamburg, Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782.

897 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 2, Rn. 152.

898 LG Hamburg, Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782.

899 Vgl. im Ergebnis auch Kreutzer, MMR 2018, 639, 641, und OLG Frankfurt
a.M., Urteil vom 29.2.2012 - 5 U 10/10, MMR 2012, 832.
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Bei Computerprogrammen kann nach § 69¢ Nr. 1 UrhG schon die blofS
voribergehende Vervielfiltigung eine zustimmungspflichtige Handlung
darstellen. Deshalb wird an dieser Stelle kurz Gberprift, welche Rechte
Webseitenbetreibern an den tdblicherweise bei dynamischen Webseiten
eingesetzten Computerprogrammen zustehen.

Bei serverseitig dynamischen Webseiten werden Computerprogramme
zur Konsultation von Datenbanken eingesetzt. Diese sind also in einem
Schritt vor Generierung des konkreten zur Seitendarstellung notwendi-
gen HTML-Dokuments involviert. Die dynamisch generierten Inhalte der
Webseite sind mithin Arbeitsergebnis des Computerprogramms, nicht
aber das Programm an sich. Damit haben diese Arbeitsergebnisse eben-
so wie die folgende Darstellung der Webseite bzw. deren Elemente im
Nutzergerit wegen der EuGH Rechtsprechung in SAS Institute®® nicht
Teil am Schutz des Computerprogramms. Mit dem Ablauf des Computer-
programms auf dem Server hat der im Clientrechner installierte Werbe-
blocker indes nichts zu tun. Insoweit kommt selbst beim Einsatz einer
selbst entwickelten Serversoftware zur Generierung von Werbeelementen
kein Schutz fiir Webseitenbetreiber in Betracht, in dessen Umfang die
Funktionsweise des Werbeblocker eingreifen wiirde.

Bei clientseitig dynamischen Webseiten sind im HTML-Dokument
Computerprogramme vorgesehen, die vom Browser sodann nur auf dem
Nutzergerit ausgefithrt werden. Hier kommen JavaScript-Programme in
Betracht. Zum Beispiel kann somit bei Mouseover tber bestimmte Berei-
che der Webseite ein Layer Ad geoffnet werden. In diesem Fall ist es denk-
bar, dass ein Computerprogramm durch den Werbeblocker betroffen ist.
Allerdings ist hier zu beachten, dass die entsprechenden Anzeigen mit den
dazugehorigen JavaScript-Befehlen ohne Werbeblockereinsatz bereits beim
Zugriff durch den Client mitgeladen werden. Das JavaScript-Programm
fihrt dann je nach eingestelltem Befehl zur Ausspielung der Werbeanzei-
ge, z.B. bei Mouseover, nach Klick auf bestimmte Links oder nach einer
gewissen Verweildauer auf einer Webseite. Wird ein Werbeblocker einge-
setzt, werden in der Regel die Werbeanzeigen und das dazugehorende
JavaScript-Programm nicht geladen. Wird nur die Werbeanzeige blockierrt,
das JavaScript aber geladen, dann wird das JavaScript nicht vom Browser
ausgefiihrt, da die verknipfte Anzeige nicht verfigbar ist. Es ergeben
sich also zwei fir Werbeblocker relevante Alternativen: das Computerpro-
gramm wird gar nicht geladen oder es wird ohne Ausfithrungssubstrat
geladen. Der erste Fall ist nicht vom Schutzumfang erfasst. Das Nichtladen

900 EuGH, Urteil vom 2.5.2012 - C-406/10, GRUR 2012, 814.
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eines Werks ist rechtlich nicht zu beanstanden. Beim zweiten Fall stellt
sich die Frage, ob die verknipfte Anzeige zum Schutzumfang des Compu-
terprogramms gehoren kann. Dies muss aber wiederum verneint werden,
weil die Anzeige gerade nicht an der Abfolge von Steuerbefehlen beteiligt
ist, sondern sich die Steuerbefehle vielmehr darin erschopfen mit der An-
zeige visuelle Effekte herbeizufithren. Demnach kann der Schutz eines im
HTML-Dokument vorgesehenen Scriptprogramms nicht auch die Anzeige
umfassen®!. Folglich lasst sich auch aus dem urheberrechtlichen Schutz
einzelner Webseitenelemente kein tberschiefender Schutz von Werbung
vor Blockade folgern.

(i) Verletzungshandlungen durch Werbeblocker oder deren Nutzer

Durch das zuvor gefundene Ergebnis zur Schutzfihigkeit fiir Webseiten
und einzelner Elemente bedarf es fiir diese Bearbeitung keiner ausufern-
den Prifung der Verletzungshandlungen mehr. Da die Webseiten weder
als Computerprogramme, noch als Sammel-, Datenbank- oder Multime-
diawerk anzusehen sind, ertbrigt sich in diesem Zusammenhang streng
genommen die Verletzungsfrage. Allein mit Blick auf das sui generis Recht
an einer Datenbank muss die Verletzung durch Werbeblockersoftware
noch geklart werden.

Da die Rechtsprechung, die sich mit urheberrechtlichen Fragen bei
Adblocker-Fillen auseinanderzusetzen hatte, sich jedoch nicht in die Tie-
fen der Prifung der Schutzrechtsfahigkeit begeben wollte, loste sie die
Fille iber die Verletzungshandlungen. Insoweit sollen die Hauptthesen
der Rechtsprechung an dieser Stelle kurz wiedergegeben und bewertet
werden.

(1) Fragen der Taterschaft
Vorab muss dabei klargestellt werden, dass es nicht der beklagte Anbieter

des Werbeblockers war, der eine Verletzungshandlung selbst vorgenom-
men hatte. Das Bereitstellen der Software bzw. von Filterlisten fithrt fiir

901 Dieses Ergebnis lasst sich auch mit einer Analogie begriinden: Ein Programm
zum Abspielen von Musikdateien, z.B. MP3-Dateien, schiitzt nur den Vorgang
der Musikwiedergabe, nicht aber das wiedergegebene Musikstiick oder die ent-
sprechende Datei.
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sich gesehen noch nicht zu einer Verletzungshandlung. Vielmehr muss bei
der Prifung der Titerschaft beachtet werden, dass es der einzelne Nutzer
ist, der die Werbeblockersoftware einsetzt und damit zum unmittelbaren
Titer wiirde, wenn eines Verletzungshandlng anzunehmen ware. Eine mit-
telbare Taterschaft scheidet ebenfalls aus, da einerseits keine Kontrolle des
Softwareanbieters tiber die Nutzer besteht und andererseits die Nutzer
selbst unmittelbare Titer wiren. Der Werbeblockeranbieter haftet allen-
falls als Teilnehmer oder Storer. Auf die Priifung, ob die Voraussetzung
der Teilnehmer- oder Storerhaftung vorliegen, verzichteten die befassten
Gericht, da sie schon keinen rechtswidrige Haupttat des einzelnen Nutzers
feststellten®*2. Ohne auf die Frage naher eingehen zu wollen, liegt eine
Teilnehmerhaftung nahe, weil Werbeblockersoftware das Werkzeug fir
eine potentielle Urheberrechtsverletzung darstellt. Da gerade beim kom-
merziellen Whitelisting auch ein eigenes Interesse des Softwareanbieters
erkennbar ist, scheint die Teilnehmerhaftung vorzugswiirdig zur Stérerhaf-
tung. Letztere scheint jedoch auch nicht ausgeschlossen zu sein, wollte
man die Qualfikation als Teilnehmer ablehnen.

(2) Umarbeitung eines Computerprogramms, § 69¢ Nr. 2 UrhG

Bei der Prifung der Verletzung eines (gedachten) Rechts an einem Com-
puterprogramm wurde mafgeblich geprift, ob durch den Werbeblocker
eine Umarbeitung im Sinne von § 69¢ Nr.2 UrhG erfolgt. Das LG Miin-
chen I und das LG Hamburg priften in diesem Zusammenhang ausfiihr-
lich, ob eine Anderung des Ablaufs einer (unterstellt) geschiitzten Software
dadurch vorliege, dass fiir die Ausspielung von Werbeanzeigen verantwort-
liche Programmcodes durch die Adblock-Software unterdriickt werden.
Dabei ging die Minchener Kammer auch auf den Streit in der Literatur
ein, ob ein Substanzeingriff in den Programmcode vorliegen miisse. Unter
Ablehnung der Ansicht, wonach ein solcher Substanzeingriff entbehrlich
sei und jeglicher Eingriff in den Programmablauf durch externe Befehle
ausreiche’®, folgt die Kammer der strengeren, eine Quellcodeverinderung

902 Vgl. stellvertretend fiir alle befassten Gerichte: OLG Miinchen, Urteil vom
17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147.

903 Zitiert wurde insoweit OLG Hamburg, Urteil vom 13.4.2012, 5 U 11/11,
GRUR-RR 2013, 13 — Replay PSP.
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fordernden Meinung in Schrifttum und Rechtsprechung?4. Als Grund
fihrt sie an, dass der gesetzlich vorgeschene, weitgehende Schutz, der
bereits die Herstellung einer Umarbeitung erfasst, nur bei einem solchen
Substanzeingriff Sinn mache. Auch die Hamburger Kammer kommt zu
diesem Ergebnis. Sie stellt darauf ab, dass die blofe Funktion eines Pro-
gramms als Idee nach dem Wortlaut des § 69a Abs. 2 UrhG aufSerhalb des
Urheberrechtsschutzes stehe. Weiter begrindet das LG Hamburg, dass bei
strenger Anwendung der ,Mindermeinung“ die Weiterentwicklung von
Programmen auf der Grundlage von offenen Schnittstellen, die keinen
Eingriff in die Programmsubstanz erfordern, unmoglich wiirde, was dem
in der Software-Richtlinie niedergelegten Ziel der Interoperabilitat wider-
sprache?®s.

Dem ist voll und ganz zuzustimmen, insbesondere mit Blick auf die Ent-
scheidung des Meinungsstreits. In vielen Fallen, v.a. bei serverseitig dyna-
misch generierten Webseiten, scheidet eine Umarbeitung zudem deshalb
aus, weil auf das geschiitzte Computerprogramm (also nicht die Webseite
als solche, sondern Inhalte generierende Programme) gar kein Zugriff auf
den Quellcode mit dem Nutzergerit moglich ist. Dann ist schon faktisch
kein Substanzeingriff moglich.

Fir Computerprogramme, die auf dem Nutzergerit zur Verfiigung ste-
hen, wobei damit nicht die Webseite als solche gemeint ist, sondern al-
lenfalls einzelne Computerprogramm-Elemente gilt erginzend: Wenn ein
Computerprogramm in einer Umgebung ablauft, die grundsatzlich Ein-
stellungen im Nutzergerit zulésst, kann nicht die Austibung der Freiheit
zu eben diesen Einstellungen ein zustimmungspflichtiges Handeln darstel-
len. Webseiten waren dafiir ein gutes Beispiel — wenn sie denn Computer-
programme darstellten. Denn es ist jedem Webdesigner bekannt, dass im
standardisierten Web Modifikationsméglichkeiten durch Browser gegeben
sind. Sich in diesem Wissen auf eine Exklusivitit zu berufen, die auch die
Vornahme von seit jeher moglichen Nutzereinstellungen mit umfasst, ist
rechtlich nicht erklarbar. Es handelt sich blo um einseitige Erwartungen
oder Wiinsche, dass sich das Programm wie intendiert visuell manifestiert.

904 LG Miinchen I, Urteil vom 27.5.2015 - 37 O 11673/14, MMR 2015, 660 mit
Verweis auf Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 69¢c, Rn. 20, und KG,
Urteil vom 6.9.2010, 24 U 71/10, ZUM-RD 2011, 544.

905 LG Hamburg, Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782. Die Kammer
lasst die Verletzung dann aufgrund fehlender Glaubhaftmachung scheitern,
schlieRt die grundsatzliche Moglichkeit eines Substanzeingriffs durch Werbe-
blocker jedoch nicht aus. Dem kann aus den oben zur Schutzfihigkeit getatig-
ten Erklarungen nicht gefolgt werden.
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Erst wenn der Programmcode durch aktiven Eingriff geindert wird, der
nicht durch die Umgebung ohne Weiteres moglich ist, kann ein Verbie-
tungsrecht des Rechteinhabers eingreifen. Dies wird indes praktisch nie
der Fall sein, weil Computerprogramm-Elemente entweder gar nicht erst
geladen werden, deren Ablauf unterbunden wird oder der Ablauf mangels
verkntpftem Element nicht funktioniert. Alle drei Varianten haben nichts
mit einer Urheberrechtsverletzung zu tun.

(3) Vervielfiltigung eines Werks

Bei der Frage der Verletzung durch Vervielfiltigung eines Computerpro-
gramms, eines Datenbank- oder Multimediawerks im Zwischenspeicher
des Nutzers verweisen die befassten Gerichte beinahe ausschlieflich auf
die nachfolgend noch darzustellenden Schranken und Rechtfertigungs-
griinde. Dies ist auch zutreffend, weil eine zumindest voriibergehende Ver-
vielfiltigung des HTML-Dokuments sowie darin enthaltener oder wegen
darin vorgesehener Nachladebefehle nachfolgend geladener Elemente im
Arbeitsspeicher des Nutzergerits technisch zwingend notig ist.

Allein das LG Miinchen I priifte einen Gedanken im Rahmen der Ver-
letzungshandlung von Datenbankwerken: Die Vervielfaltigung einer Web-
seite ohne die Werbeelemente konnte eine einwilligungspflichtige Bearbei-
tung im Sinne von § 23 S. 2 UrhG sein. Denn bei Datenbankwerken bedarf
qua gesetzlicher Anordnung bereits das Herstellen — und nicht erst das
Veroftentlichen oder Verwerten — der Bearbeitung oder Umgestaltung eine
Einwilligung. Zutreffend erkennt das LG Miinchen I hierbei, dass sich die-
se Bearbeitung auf die Struktur eines Datenbankwerks beziehen muss, der
Inhalt der Datenbank hingegen frei veranderlich ist?%. Die Wirkweise des
Werbeblockers fiithrt aber gerade nicht zu einer Bearbeitung der Struktur,
sondern lediglich zum Nichtladen bzw. Ausblenden bestimmter Inhalte.

906 LG Miinchen I, Urteil vom 27.5.2015 - 37 O 11673/14, MMR 2015, 660. Die
Kammer lehnte auerdem in Kirze eine Entstellung nach § 14 UrhG ab, da bei
Werbung keine urheberpersonlichkeitsrechtlichen, sondern finanzielle Interes-
sen im Vordergrund stinden. Dem ist beizupflichten.
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(4) Verletzung eines Datenbankrechts, § 87b UrhG

Bei der Prifung der Verletzung eines denkbaren Datenbankrechts muss
der eingeschrinkte Schutzumfang des § 87b UrhG beachtet werden. Denn
das ausschliefSliche Recht des Datenbankherstellers beschrankt sich nach
Satz 1 darauf, die Datenbank insgesamt oder einen nach Art oder Umfang
wesentlichen Teil der Datenbank zu vervielfiltigen, zu verbreiten und
offentlich wiederzugeben, sowie nach Satz2 die wiederholte und syste-
matische Vervielfaltigung, Verbreitung oder offentliche Wiedergabe von
nach Art und Umfang unwesentlichen Teilen der Datenbank, sofern diese
Handlungen einer normalen Auswertung der Datenbank zuwiderlaufen
oder die berechtigten Interessen des Datenbankherstellers unzumutbar be-
eintrachtigen.

Mit Blick auf §87b S.1 UrhG koénnen anhand des Wortlauts bereits
einige Varianten verworfen werden. Die Verbreitung und offentliche Wie-
dergabe durch einen Internetnutzer liegen im normalen Betrieb eines
Webbrowsers mit installiertem Werbeblocker nicht vor. Bleibt folglich
nur noch die Vervielfiltigung als Tathandlung. Bezugsobjekt dazu ist die
Datenbank insgesamt oder zumindest ein wesentlicher Teil davon. Unter
Ruckgrift auf die notwendige Unterscheidung zwischen der der Webseite
zugrunde liegenden Datenbank (vgl. das Beispiel Wikipedia) und dem
einzelnen HTML-Dokument, das zur Darstellung einer Webseite fihrt, ist
zu differenzieren. Im Verhiltnis zur gesamten Content-Datenbank kann
eine einzelne Webseite weder die gesamte, noch einen wesentlichen Teil
der Datenbank ausmachen®”. Auf ein HTML-Dokument bezogen erfolgt
eine Zwischenspeicherung des gesamten HTML-Dokuments und nach
Wirkung des Werbeblockers jedenfalls eines wesentlichen Teils der darin
vorgesehenen Elemente im Gerit des Nutzers. Mithin ist eine Vervielfalti-
gung einer Datenbank (soweit schutzfahig) zu bejahen. Fir diese Verviel-
filtigung wird auf einen spiter noch zu besprechenden Rechtfertigungs-
grund zurtickzugreifen sein.

Bei den ferner zu priifenden Varianten des §87b S.2 UrhG konnen
wiederum die Verbreitung und die offentliche Wiedergabe auffer Acht
gelassen werden. Die wiederholte und systematische Vervielfaltigung von
unwesentlichen Teilen der Datenbank, die einer normalen Auswertung
zuwiderlaufen oder die berechtigten Interessen des Datenbankherstellers

907 So auch OLG Miinchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017,
1147, unter dem Oberbegriff ,,quantitative Wesentlichkeit und LG Minchen I,
Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11673/14, MMR 2015, 660.
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unzumutbar beeintrichtigen, kommt hingegen nur im Verhiltnis zur
Content-Datenbank in Betracht. Die Zwischenspeicherung einer einzelnen
HTML-Webseite ist nicht hierunter zu fassen, da sie unter § 87b S. 1 UrhG
fallt und das Merkmal der Widerholtheit und Systematik in diesem Kon-
text schlicht nicht passt. Mit Blick auf die Content-Datenbank stellt selbst
das regelmifige Besuchen von Webseiten durch Internetnutzer keine Ver-
letzung dar. Das OLG Minchen beschrieb insoweit auf Grundlage der
europaischen Richtlinie, dass verboten sei, dass durch die kumulative Wir-
kung der wiederholten Entnahme aus der Datenbank die Investition des
Datenbankherstellers schwerwiegend beeintrichtigt wird. Durch die vie-
len Entnahmen unwesentlicher Teile erwachst sozusagen eine wesentliche
Entnahme. Dies konne allerdings nicht durch den Besuch von Webseiten
mit Werbeblockern geschehen, weil der Besuch nicht auf eine Erstellung
einer wesentlich gleichen Datenbank gerichtet sei®®. Dieser Ansicht ist
zuzustimmen. Der Besuch einer Webseite — mit oder ohne Werbeblocker —
ist auf den Konsum der Inhalte gerichtet. Die entsprechenden Daten wer-
den zudem nur zwischengespeichert und nicht archiviert. Der intendierte
Schutz wird also nicht tangiert.

Deshalb kommt es erst gar nicht auf die nachgelagerten Voraussetzun-
gen des Zuwiderlaufens gegen eine normale Auswertung oder die un-
zumutbare Beeintrichtigung der Interessen der Datenbankhersteller an.
Soweit man hierauf eingehen mochte, lasst sich jedoch fiir die allgemein-
klauselartigen Formulierungen eine Losung parallel zum Lauterkeitsrecht
finden. Die (technisch und rechlich) schutzlose Zurverfiigunstellung von
Inhalten kann demnach weder einer ,normalen® Auswertung entgegen-
stehen, noch die Webseitenbetreiber unzumutbar beeintrichtigen. Denn
andernfalls hitten sie gar nicht erst die Situation entstehen lassen, dass ihre
Inhalte ohne Werbung rezipiert werden konnen®”. Effektive Gegenmafi-
nahmen gibt es insoweit bereits seit Beginn der ersten Rechtsstreitigkeiten
in Deutschland®10.

908 OLG Miinchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147,
das mit ,Webseite“ die Gesamtheit der Webseiten der Betreiber meint. Dies
entspricht der hier als Content-Datenbank bezeichneten Datenbank.

909 Ahnlich OLG Miinchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017,
1147.

910 Vgl. dazu unten Teil D.
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(iii) Schranken des Urheberrechts und Rechtfertigung

Die Funktion von Computern und die Internetkommunikation bauen auf
dem Zwischenspeichern von Daten auf. Dieses Zwischenspeichern stellt
bei Computerprogrammen, Datenbank- und Multimediawerken sowie Da-
tenbanken tatbestandlich eine Vervielfiltigung dar. Deshalb ist noch zu
prifen, ob diese Vervielfiltigungen wegen des Eingreifens von urheber-
rechtlichen Schrankenregelungen oder wegen Rechtfertigungsgriinden er-
laubt sind.

(1) Vorubergehende Vervielfaltigungshandlungen, § 44a UrhG

Zuliassig sind vortubergehende, d.h. fliichtige oder begleitende Vervielfal-
tigungshandlungen. Sie mussen einen integralen und wesentlichen Teil
eines technischen Verfahrens darstellen. Aufferdem muss der alleinige
Zweck sein, dass entweder eine Ubertragung in einem Netz zwischen
Dritten durch einen Vermittler oder eine rechtmaflige Nutzung eines
Werkes oder sonstigen Schutzgegenstands ermoglicht wird. Zuletzt darf
die vortibergehende Vervielfiltigung keine eigenstindige wirtschaftliche
Bedeutung haben. Dies sind die Voraussetzungen der gesetzlichen Schran-
ke des § 44a UrhG.

Einen Hauptanwendungsbereich hat §44a UrhG in internetbasierten
Fallgestaltungen, dabei vor allem bei Webseiten, die in den Arbeitsspei-
cher (RAM) des Nutzergerits gespeichert werden’!!. Diese Zwischenspei-
cherung im ,Cache® ist notwendig, um die Daten im nichsten Schritt
auf dem Gerit sichtbar zu machen. Eine Speicherung im Hauptspeicher
des Nutzergerits erfolgt im Grundsatz nicht. Fir das Zwischenspeichern
von Daten durch Browser zur Anzeige von Webseiten gilt §44a UrhG
standardmifig?!2. Die Streaming-Problematik®'3 soll an dieser Stelle nicht
weiter behandelt werden, weil beim Streamen von Videos oder Sendungen
ein linearer und zusammenhingender Datenfluss stattfindet, der vom digi-
talen Werbeblocken unangetastet bleibt.

Von den mit Adblocker-Rechtsstreiten befassten Gerichten bestatigten
das LG Munchen I und das LG Hamburg die Anwendung von § 44a UrhG

911 Vgl. v. Welser, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 44a, Rn. 2f.

912 Vgl. zur europaischen Grundlage EuGH, Urteil vom 5.6.2014 — C-360/13,
GRUR 2014, 654.

913 Vgl. die Zusammenfassung bei Dreier/Schulze, UrhG, § 44a, Rn. 4ff.
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auf die Darstellung von Webseiten. Die Miinchener Kammer bejahte dabei
die Voraussetzung der rechtmifigen Nutzung mit dem Argument, dass
durch das Zwischenspeichern der private Werkgenuss ermoglicht werden.
Dieser wiederum sei nach den Grundsitzen des Urheberrechts stets zu-
lassig?14. Die Hamburger Kammer grenzte die Schranke des §44a UrhG
noch gegen § 62 Abs. 1 UrhG ab, der ein Anderungsverbot fiir allein tber
Schrankenregelungen gestatteter Nutzung statuiert. Sie lehnte dabei eine
Anderung mit dem Argument ab, dass Werbung nicht am Schutz eines et-
waigen Sammelwerkes teilhabe, weil die Werbung in den Giberwiegenden
Fallen von dritten Stellen bezogen wiirde?s.

Diesen Ausfithrungen ist zuzustimmen. Es ist unbestritten, dass §44a
UrhG bei der Server-Client-Internetkommunikation eingreift. Der einzige
aus dem Wortlaut folgende Anhaltspunkt fir ein Nichteingreifen der
Schranke, wire es, wenn die Zwischenspeicherung eine unrechtmifige
Nutzung bezwecken wiirde. Zu Recht wird an dieser Stelle an den recht-
mifigen Werkgenuss angekniipft?’®. Allein das technisch notwendige
Zwischenspeichern im Rahmen des technischen Fortschritts hin zu digita-
lisierten Daten dndert daran nichts. Dies gilt umso mehr, als durch das di-
gitalisierte Umfeld auch ganz neue Moglichkeiten der Verhinderung einer
Werkrezeption durch ungewollte Personen ergeben, insbesondere durch
Zugangsbeschrinkungen. Auch zu beachten ist, dass die Rechtmafigkeit
sich bei privaten Nutzern zudem aus § 53 Abs. 1 UrhG, d.h. dem Recht zur
Privatkopie, ergeben kann®!7.

Das vom LG Hamburg systematisch zu Recht genannte Anderungsver-
bot in §62 UrhG ist nicht anwendbar. Anders als bei §44a UrhG muss
dabei nicht auf die Gestalt des angezeigten Werks, sondern auf das Verviel-
faltigungsstiick abgestellt werden. Dieses Vervielfiltigungsstiick, etwa das
einer Webseite zugrunde liegende HTML-Dokument, liegt aber regelma-
8ig unverandert im Zwischenspeicher. Die Anderungen an der Anzeige
der Webseite sind vielmehr daran ankniipfenden Befehlen des Browsers
geschuldet. Das Nichtausfithren von HTML-Befehlen ist jedoch keine An-
derung des Werks.

914 LG Miinchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11673/14, MMR 2015, 660.

915 LG Hamburg, Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782.

916 Vgl. auch Marly, EuZW 2014, 616: Beispiele des reinen Werkgenusses sind etwa
das Benutzen eines Computerprogramms, des Lesen eines Buchs, des Anhoren
einer Musik-CD oder Schallplatte oder des Betrachtens eines Kunstwerks oder
eines Videofilms. Im Werbeblocker Zusammenhang passend ist das Lesen einer
Zeitung oder eines Magazins.

917 Schulz, in: BeckOK UrhR, § 44a, Rn. 13.
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Wollte man dies anders sehen, stiinde im Ubrigen §62 Abs.1 UrhG
unter dem Vorbehalt des §39 UrhG. Nach §39 Abs. 2 UrhG wiren dann
aber Anderungen moglich, wenn der Urheber seine Einwilligung in die
Anderung des Werks nach Treu und Glauben nicht versagen kann. Die in-
soweit notwendige Interessenabwigung konnte wegen der auf finanzielle
Interessen beschrinkten Lage der Webseitenbetreiber durchaus parallel zu
den lauterkeitsrechtlichen Abwigungen ausfallen. Der Nutzerautonomie
ware dann in Abwesenheit technischer und rechtlicher Schutzmaffnahmen
der Vorzug einzurdumen.

Dort wo also ein schutzfihiges Werk vorliegen sollte und auch eine
Verletzungshandlung nicht schon ausscheidet, fithrt §44a UrhG zur Ab-
lehnung einer Urheberrechtsverletzung durch den Nutzer. Dies gilt jedoch
nur innerhalb der Anwendbarkeit von §44a UrhG. Die Norm wird als lex
generalis zu spezielleren Schrankenregelungen aus der Software-Richtlinie
und der Datenbankrichtlinie angesehen?!8. Diese Richtlinien fithrten zu
den leges speciales in §§ 55a und 69d UrhG. Problematisch ist jedoch die
Anwendung des §44a UrhG auf das Datenbankrecht gem. §87a UrhG.
Auch §87c UrhG sieht Schrankenregelungen als lex specialis zu §44a
UrhG vor, enthalt allerdings keinen Passus zu voriibergehenden Verviel-
faltigungshandlungen. Deshalb ist im Grundsatz auch die nur voriiberge-
hende Vervielfaltigung einer geschiitzten Datenbank bei Vorliegen der
Voraussetzungen von § 87b UrhG dem Datenbankhersteller vorbehalten.
Eine analoge Anwendung von §§44a, 55a und 69d UrhG soll insoweit
ausscheiden. Der Nutzer ist vielmehr auf das Vorliegen einer Rechtferti-
gung zur entsprechenden Nutzung der wesentlichen Datenbankteile, etwa
durch schlichte Einwilligung oder konkludente Lizenz angewiesen®!.

(2) Gesetzlich erlaubte Benutzung eines Datenbankwerkes, § 55a UrhG

Wiirde man entgegen dem oben gefundenen Ergebnis in Webseiten ein
schutzfiahiges Datenbankwerk erkennen, wiirde § 55a UrhG im Regelfall
als gesetzliche Schranke in den Blick geraten. Zulassig ist nach dieser Vor-
schrift u.a. die Vervielfiltigung eines Datenbankwerkes durch denjenigen,
dem ein Datenbankwerk aufgrund eines mit dem Urheber oder eines mit
dessen Zustimmung mit einem Dritten geschlossenen Vertrags zuganglich

918 v. Welser, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 44a, Rn. 23.
919 Vogel, in: Schricker/Loewenheim, UrhG, §87b, Rn.40f; Thum/Hermes, in:
Wandtke/Bullinger, UrhG, § 87c, Rn. 42.
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gemacht wird, wenn und soweit die Bearbeitung oder Vervielfaltigung fiir
den Zugang zu den Elementen des Datenbankwerkes und fir dessen abli-
che Benutzung erforderlich ist.

Der Wortlaut scheint nicht unmittelbar zu passen, da gerade bei einer
Webseite kein Vertrag mit dem Urheber oder einem von diesem autori-
sierten Dritten geschlossen wird. Soweit das Datenbankwerk im Internet
aber zum freien Download bereitgestellt wird, ist von einer konkludent
erteilten vertraglichen Berechtigung auszugehen®?®. Demnach wiirde die
kurzfristige Zwischenspeicherung beim Browsing einer kostenlosen Web-
seite gesetzlich erlaubt sein. Dieses Ergebnis der konkludenten Lizenz ist
vor dem Hintergrund des Ubertragungszweckgedankens in §31 Abs. S
UrhG jedoch sehr zweifelhaft. Tendenziell passt § S5a UrhG deshalb nicht
auf die Zwischenspeicherung von Webseiten. Fiir diesen Fall sollte besser
auf Rechtfertigungsgrinde zuriickgegriffen werden.

(3) Notwendigkeit zur bestimmungsgemafen Benutzung, § 69d Nr. 1
UrhG

Anders ist die Lage, wenn die Schutzfahigkeit einer Webseite als Compu-
terprogramm anzunehmen wire. §69d Abs. 1 UrhG nimmt die voriber-
gehende Vervielfiltigung gemaf § 69¢ Nr. 1 UrhG ausdriicklich vom Um-
fang des Ausschlieflichkeitsrechts aus, wenn sie fiir eine bestimmungsge-
mafle Benutzung notwendig ist. Wozu ein Programm benutzt werden
soll, ergibt sich aus der Art des Programms und seiner Ausgestaltung??!.
Unterstellt man, eine Webseite wire ein Computerprogramm, so wiirde
die Benutzung bestimmungsgemafl zum blofen Werkgenuss fiihren. Die
Zwischenspeicherung wire dafiir technisch notwendig. Die gesetzliche
Schranke wiirde eingreifen.

(4) Schlichte Einwilligung
Wenn trotz Prifung der gesetzlichen Schranken noch immer eine Urhe-

berrechts- bzw. Leistungsschutzrechtsverletzung moglich ist, muss diese
Verletzung zudem rechtswidrig sein. Dies ist sie nicht, wenn ein Rechtfer-

920 Lift, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 55a, Rn. 4; Dreier/Schulze, UrhG, § 55a,
Rn. 5.
921 Loewenheim/Spindler, in: Schricker/Loewenheim, UrhG, § 69d, Rn. 7.
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tigungsgrund eingreift. Als solcher Rechtfertigunggrund wird in Internet-
sachverhalten hiufig die schlichte Einwilligung herangezogen. Eine solche
schlichte Einwilligung setzt — anders als eine Lizenz — keine rechtsgeschift-
liche Willenserklarung voraus. Hierfiir reicht es aus, wenn dem schliissi-
gen Verhalten des Berechtigten die objektive Erklirung entnommen wer-
den kann, er sei mit der Nutzung seiner Werke einverstanden. Davon
ist nach der herrschenden Rechtsprechung auszuegehen, wenn geschiitzte
Inhalte ohne technische Beschrinkungen o6ffentlich zuganglich sind”?2.

Genauso hat es das OLG Miinchen auch fiir den Fall gesehen, in wel-
chem ein Nutzer mit aktiviertem Adblock Plus eine Webseite aufsucht.
Der Verzicht auf eine vorherige Anmeldung, Registrierung und Bezahl-
schranken fihrt laut dem Senat zur objektiv erkennbaren Einwilligung der
Nutzung der Webseite. Damit rechtfertigt der Senat sodann (unter Aus-
sparung aller an sich vorher anstehender Prifungspunkten) die Vervielfal-
tigung und Umarbeitung eines Computerprogramms gemif§ §69¢ Nrn.
1 & 2 UrhG. An diesem Ergebnis anderte auch der in den Nutzungsbe-
dingungen befindliche Passus der streitgegenstindlichen Webseite nichts,
wonach die Webseiten ohne Zustimmung der Klagerin nicht verindert
werden dirften. Die unstreitig einseitig gebliebenen Nutzungsbedingun-
gen entfalteten laut OLG Miinchen keine Wirkung. Auch eine im Footer
der Webseite geduflerte Bitte, keinen Werbeblocker zu nutzen, sah der
Senat als unverbindlich an. Denn die Bitte konne vor dem Hintergrund
des weiterhin gewihrten Zugriffs auch fir Werbeblockernutzer nichts an
der Einwilligung dndern. Die Wirkung der schlichten Einwilligung konne
also erst durch das Scharfstellen technischer Zugriffshindernisse bekampft
werden?23.

Diese Losung verdient Zustimmung. Die vom BGH in seinen Vorschau-
bilder-Urteilen erarbeitete Losung der schlichten Einwilligung beim be-
wussten Verzicht auch technisches Schutzmaffnahmen fiir eigenen Con-
tent ist zweckmafSig und fithrt zu gerechten Ergebnissen. Es ist auch
richtig, dass einseitige kommunikative Handlungen ohne wirksame tech-
nische oder rechtliche Konsequenzen diese Einwilligungswirkung nicht
ausraumen. Wenn ein Contentanbieter also seinen (nach eigener Ansicht
rechtlich oder wirtschaftlich) schutzwiirdigen Content vor dem beliebigen
Zugriff im Web schiitzen will, muss er selbst dafiir die Grundlage legen.
Ein freies Anbieten des Contents unter rein plakativen Hinweisen, dass

922 OLG Miinchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147;
BGH, Urteil vom 19.10.2011 — I ZR 140/10, GRUR 2012, 602 — Vorschaubilder II.
923 Vgl. OLG Miinchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147.
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keine Werbeblocker genutzt werden sollen, ist demnach eine rechtlich
nicht relevante moralische Ansprache oder sogar ein venire contra factum
proprium. Dies gilt umso mehr, weil technische oder rechtliche Schutzmaf-
nahmen bei Betroffenen bekannt sind und mit nicht unzumutbarem Auf-
wand implementiert werden kdnnen.

Nach dieser Argumentation muss auch die in hiesiger Priifung allein
noch mogliche Verletzung eines Datenbankrechts aus §87b UrhG durch
Vervielfaltigung des HTML-Dokuments gerechtfertigt sein, wenn keine
technischen oder rechtlichen Schutzmafnahmen auf der Webseite erkenn-
bar sind. Wenn hingegen solche Mafinahmen existieren, wird bei techni-
schem Zugriffsschutz bereits die Verletzungshandlung unterbunden.

(5) Konkludente Lizenz

Neben der schlichten Einwilligung kénnte zudem noch an eine konklu-
dente Lizenzgewdhrung gedacht werden. Auf diese wird es angesichts der
einfacheren Moglichkeit der schlichten Einwilligung jedoch kaum noch
ankommen. Dies auch vor dem Hintergrund, dass bei der konkludenten
Lizenzgewahrung der strenge Ubertragungszweckgedanke des §31 Abs. S
UrhG gilt und nur im geringsten Mafle Rechte eingeriumt werden sol-
len??4. Eine konkludente Lizenzgewihrung sollte deshalb nur sehr vorsich-
tig angenommen werden. Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dass beim
Abruf einer Webseite durch einen Nutzer gerade kein Vertragsverhaltnis
entstehen soll. Es wire dann nicht erklarbar, bei urheberrechtlicher Be-
trachtung eine rechtsgeschaftliche Nutzungserlaubnis anzunehmen.

(iv) Fazit

Fir die Nutzung von Webseiten, die frei und ohne technische Schutzvor-
kehrungen im Web erreichbar sind, besteht kein Grund fiir die Annahme
einer Urheberrechtsverletzung. Mit Ausnahme eines potentiellen Schutzes
als sui generis Datenbank besteht schon keine Schutzfihigkeit fir Websei-
ten an sich. Spatestens durch die Anwendung von Schrankenregelungen
oder des Rechtfertigungsgrundes der schlichten Einwilligung endet die
Prifung einer Urheberrechtsverletzung.

924 BGH, Urteil vom 29.4.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 — Vorschaubtlder I.
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cc) Kartellrecht

Als drittes und verbleibendes Rechtsgebiet ist das Kartellrecht in den
Blick zu nehmen. Uber kartellrechtliche Anspriiche entschieden das LG
Miinchen I, das LG Hamburg sowie das OLG Minchen — und lehnten
alle in Frage kommenden Anpriich ab®®. Erst der Kartellsenat des BGH
hielt eine unbillige Behinderung durch den Betreiber von Adblock Plus
fir moglich, sah sich aber mangels Tatsachenfeststellungen nicht zu einer
eigenen Entscheidung in der Lage?%6.

MafRgeblich priiften die Gericht dabei einen Unterlassungsanspruch ge-
maf §33 Abs.1 GWB iVm §§ 18, 19 GWB wegen des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung. Die Minchener Gerichte liefen den An-
pruch dabei bereits am Fehlen einer marktbeherrschenden Stellung der
Werbeblockerbetreiberin scheitern®?’. Das LG Hamburg lie seinerseits
dieses Merkmal offen und lehnte das Vorliegen der verschiedenen in § 19
GWB genannten Missbrauchsvarianten ab®?%. Der BGH wiederum halt
eine marktbeherrschende Stellung fiir moglich, da es den Markt anders als
das OLG Miinchen abgrenzte®?.

Die Miinchener Rechtsprechung grenzte zunichst den sachlichen und
raumlichen Markt nach § 18 Abs.1 GWB ab und zog dafiir ,den Markt
des Zugangs zu Internetnutzern in Deutschland“ heran. Dies erfolgte in
Ablehnung der Heranziehung eines von Klagerseite befiirworteten enge-
ren Marktes der Werbeblocker oder Marktes der Freischaltung von Online-
werbung. Dem Begehren der Kligerinnen und dem Bedarfsmarktkonzept
folgend lehnt die Rechtsprechung den Markt der Werbeblocker als sach-
lich relevanten Markt ab, weil die klagenden Webseitenbetreiber jedenfalls
kein Interesse an der Vermittlung der Nutzung von Werbeblockern habe.
Da im konkreten Fall auch kein Klagenatrag gestellt wurde — noch die
Bereitschaft gezeigt wurde — die klagerischen Webseiten bei der Werbeblo-

925 LG Miinchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11843/14 (juris, Rn. 204ff., 289ff.);
Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11673/14 (juris, Rn. 293ff.) sowie nachfolgende
Berufungen beim OLG Miinchen, Urteile vom 17.8.2017, U 2184/15 Kart, (juris
Rn. 149ft); 559; U 2225/15 Kart, (juris Rn. 126ff.); LG Hamburg, Urteil vom
25.11.2016, 315 O 293/15 (juris, Rn. 52fF.).

926 BGH, Urteil vom 8.10.2019, KZR 73/17, WRP 2019, 1572 — Werbeblocker III.

927 Exemplarisch OLG Minchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR
2017, 1147.

928 LG Hamburg, Urteil vom 25.11.2016, 315 O 293/15.

929 BGH, Urteil vom 8.10.2019, KZR 73/17, WRP 2019, 1572 — Werbeblocker III.
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ckerbetreiberin zu ,,whitelisten"?3%, konnte es aus demselben Grund nicht
auf den Markt der Werbefreischaltung oder des ,kommerziellen Whitelis-
tings“ ankommen. Die Klagerinnen begehrten vielmehr ihre Inhalte mit-
samt Werbung moglichst vielen Internetnutzern bereitzustellen und dabei
nicht durch die Wirkweise von Adblock Plus beeintrichtigt zu werden.
Als mafSgeblich sah das OLG Miunchen deshalb an, welchen Anteil die
Kunden des Werbeblockerbetreiber an der Gesamtheit der Internetnutzer
in Deutschland darstellen®?!.

Die fehlende Beherrschung dieses Marktes folgerten die Minchener
Gerichte dann aus den unstreitigen Werbeblockerraten von 20% (+/- weni-
ger Prozentile), die auf OVK-Messungen aus den Jahren 2015 und 2016
beruhten. Damit wurde nicht die in § 18 Abs. 4 GWB genannte Quote von
40% erreicht, ab welcher eine Marktbeherrschung zu vermuten ist. Eine
Marktbeherrschung folgerten die Gerichte auch nicht aus anderen in § 18
Abs. 3, 3a GWB niedergelegten Umstanden?®32.

Dem ist der Kartellsenat des BGH entgegen getreten und machte klar,
dass bei korrekter Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts auf den Markt
der entgeltlichen Werbefreischaltung fir Werbeblocker abzustellen ist?33.

Die Missbrauchsvarianten des § 19 Abs. 2 GWB lehnte das LG Hamburg
sodann ab, da es keine unbilligen Verhaltensweisen der Werbeblocker-
betreiber im ,kommerziellen Whitelisting® durch die gelebte Praxis der
»Acceptable Ads-Kriterien"93# erkannte. Wegen des grundsitzlich rechtlich
zulassigen Vertriebs eines Werbeblockers, nahm die Hamburger Kammer
keine unbillige Behinderung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 GWB an.
Weder die variable Vergiitung des Whitelistings noch die Privilegierung
von Betreibern kleinerer Webseiten stelle eine Diskriminierung im Sinne

930 Was bei entsprechender Anfrage der klagenden Webseitenbetreiber von Eyeo
wohl auch nicht verweigert worden wire, soweit die Acceptable Ads Kriterien
und die Zahlungspflicht akzeptiert worden wéren.

931 Exemplarisch OLG Minchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR
2017, 1147.

932 OLG Minchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147: der
Senat setzte sich nicht tiefergehend mit anderen Umstinden als dem Marktan-
teil auseinander. LG Miinchen I, Urteil vom 27.5.2015 — 37 O 11673/14, MMR
2015, 660: die Kammer priifte zumindest eine Marktbeherrschung durch beson-
dere Finanzkraft, Zersplitterung des Marktes und Ausweichmdoglichkeiten der
Marktgegenseite an.

933 BGH, Urteil vom 8.10.2019, KZR 73/17, WRP 2019, 1572 — Werbeblocker III;
siche die Zusammenfassung unter Ziffer C. I. 3. ).

934 Vgl. die Beschreibung der wirtschaftlichen Grundlagen unter Ziffer. C. 1. 2. b)
bb) (i).
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des §19 Abs.2 Nr.1 Alt.2 GWB dar. Insoweit liege keine Gleichartigkeit
zwischen den Betreibern von Deutschlands erfolgreichsten Webseiten und
kleiner Anbieter. Auerdem wire eine unterschiedliche Behandlung durch
den unterschiedlichen Aufwand der Freischaltungs und den unterschiedli-
chen Ertrag der kommerziellen Werbeblockeranbieters gerechtfertigt. Zu-
dem lehnte es einen Ausbeutungsmissbrauch im Sinne des §19 Abs. 2
Nr.2 GWB ab, da die erfolgsbasierte Zahlung von 30% der Mehreinnah-
men nicht objektiv iberhdht sei®3s.

Ferner prifte die Miinchener Rechtsprechung das Vorliegen einer kar-
tellrechtswidrig wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung iSv § 1 GWB
bzw. Art. 101 AEUV. Einen Unterlassungsanspruch nach §33 Abs. 1 GWB
lehnten aber alle Gerichte ab. Die Zulassung von Onlinewerbung nach
Abschluss von Whitelistvertrigen und auf Grundlage der Acceptable Ads
Kriterien sei zwar eine Wettbewerbsbeschrinkung, da hierdurch eine
Einschrainkung und Kontrolle des Absatzes von Onlinewerbung bewirkt
werde. Die Freischaltungsvertrage seien jedoch als Vertikalvereinbarung
gemals §2 Abs.2 GWB iVm Art.2 Abs.1 Satz1 und 2 der Verordnung
(EU) Nr.330/2010 (,VertikalGVO®) freigestellt. Im Rahmen der Frage
nach einer horizontalen oder sternférmigen Vereinbarung, wurde weder
von einem Eigeninteresse der Webseitenbetreiber an der Beschrinkung auf
bestimmte ,,akzeptable Werbeformen, noch von einer Koordinierung der
Webseitenbetreiber untereinander ausgegangen. Vielmehr beugten sich
die kooperierenden Webseitenbetreiber den einseitig bestimmten Accepta-
ble Ads Kriterien, um zumindest einen Teil der erhofften Werbeeinnah-
men mit ,Werbeverweigerern® zu erzielen und so die wirtschaftlichen
Einbuflen zu verringern. Es bleibe also bei der Freistellung der Vereinba-
rungen?®3®.

Zuletzt wurden in den Minchener Urteilen Unterlassungsanspriiche
nach §33 Abs.1 GWB iVm §21 Abs. 2, Abs. 3 Nr.3 GWB abgelehnt. Das
Verbot der Druckausiibung aus § 21 Abs. 2 GWB sei schon nicht tangiert,
da der Abschluss einer Whitelisting-Vereinbarung — wie gerade dargestellt
— nicht kartellrechtswidrig sei. Einen in § 21 Abs. 3 Nr. 3 GWB verbotenen
Druck auf andere Unternehmen, sich im Markt gleichformig zu verhal-

935 LG Hamburg, Urteil vom 25.11.2016, 315 O 293/15. Das LG Miinchen T lief
es sich trotz Ablehnung der marktbeherrschenden Stellung und unter ausdriick-
licher Offenlassung nicht nehmen, einige wenige Gedanken zur unbilligen
Behinderung in ihre Urteile zu schreiben, vgl. Urteil vom 27.5.2015 - 37 O
11673/14, MMR 20135, 660. Dieses ,obiter dictum*® legt nahe, dass das LG Miin-
chen I auch hier den Unterlassungsanspruch hitte scheitern lassen.

936 OLG Miinchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147.
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ten, sahen die Munchener Richter ebenfalls nicht, da hinreichende und
zumutbare Handlungsalternativen der betroffenen Webseitenbetreiber zur
Verfiigung stinden®’.

Der Kartellsenat des BGH halt eine unbillige Behinderung nach §19
Abs.2 Nr.1 Alt.1 GWB fiir moglich®8. Die tbrigen von der Miinche-
ner Instanzrechtsprechung gepriiften kartellrechtlichen Verbote lehnte der
Kartellsenat des BGH allerdings ab®¥.

Den Ergebnissen der Instanzrechtsprechung ist entgegen der Zweifel
des Kartellsenats des BGH zuzustimmen®#. Insbesondere den ausfiihrlich
auf beinahe jedes kligerische Argument eingehenden Urteilen des LG
Minchen I lasst sich entnehmen, mit welcher Salve an Argumenten die
Webseitenbetreiber gegen das Geschaftsmodell des kommerziellen White-
listings geschossen haben. So scheinte es, dass wegen der durchaus beste-
henden Beherrschung des Marktes der Werbeblocker (belegt durch die
beeindruckenden Downloadzahlen) und des Marktes der Werbefreischal-
tung (als logische Konsequenz der Beherrschung des vorgelagerten Wer-
beblockermarkts) im Einklang mit den einseitig gesetzten, wettbewerbs-
beschrinkenden Freischaltungsbedingungen sowie der nur selektiven Kos-
tenpflicht, doch ,irgendein® kartellrechtliches Verbot getroffen werden
musste. Es ist hier ebenso wie in den anderen beiden Rechtsgebieten ein
Verdienst der (Instanz-) Gerichte — und der rechtlichen Vertreter der Wer-
beblocker — das Augemerk auf die tatsichlichen Strukturen gelenkt zu
haben. Dies zeigt die Marktabgrenzung der Munchener Kartellrechtspre-
chung eindringlich. Wahrend das LG Hamburg sich gar nicht erst an
die ,heikle“ Marktabgrenzung wagte, entlarvten die Munchener Richter
den Knackpunke der klagerischen Argumentation. Das eigene Begehren
fihrte zur zwingenden Annahme des sachlichen Markts. Aber schon nach
eigenem Vortrag konnte keine héhere Werbeblockerrate in Deutschland
als ca. 20% dargelegt werden. Das bedeutet, dass potentiell immer noch
ca. 80% der deutschen Internetnutzer auf die mit Werbung versehenen
Webseiten deutscher Publisher zugreifen. Es blieben also trotz aller Hys-
terie noch gentigend Adressaten, die Werbung rezipierten. Zwar neigen
technikaffine Nutzer zum Einsatz von Werbeblockern, diese Nutzer ma-
chen aber in Deutschland seit geraumer Zeit eine eher konstante Anzahl

937 OLG Miinchen, Urteil vom 17.8.2017, U 2225/15 Kart, GRUR 2017, 1147.

938 BGH, Urteil vom 8.10.2019, KZR 73/17, WRP 2019, 1572 — Werbeblocker III;
siche die Zusammenfassung unter Ziffer C. I. 3. ).

939 BGH, Urteil vom 10.12.2019, KZR 57/19, K&R 2020, 302.

940 Ebenso: Alexander, GRUR 2017, 1147, 1157.
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aus. Dies entspricht auch statistischen Zahlen, die fir Onlinewerbung
generell und Displaywerbung speziell von den Jahren 2013 an Wachstums-
raten ausweisen®#!. Bei Lichte betrachtet nimmt ,kommerzielles Whitelis-
ting“ dem Onlinewerbemarkt also kein Geschaft weg, sondern hemmt
allenfalls das Wachstum. Vor dem Hintergrund der klaren gesetzlichen
Formulierung der 40%-Grenze in § 18 Abs. 4 GWB?#? hitte es daher oble-
gen, klare Umstdnde fiir eine Marktbeherrschung unterhalb dieser Markt-
anteilsschwelle vorzubringen. Einzig, diese Hinweise gab der Fall nicht
her. Weder ist der Werbeblockerbetreiber auf dem gesamten deutschen
Onlinemarkt beherrschend finanzkriftig (§18 Abs.3 Nr.2 GWB), noch
sind bedenkliche Verflechtungen mit anderen Unternehmen (§ 18 Abs. 3
Nr. 4 GWB) erkennbar. Auf letzteres schien, unter anderem, die mehrfach
gedullerte Kritik der Webseitenbetreiber an der Kooperation mit Google
hinauszulaufen. Den Zugang zu einem Markt (§18 Abs.3 Nr.3 GWB)
kontrolliert Adblock Plus nur mit Blick auf den nachgelagerten Markt
der Ausspielung von Werbung an Werbeblockernutzer. Eine notwendige
Gesamtschau der Merkmale in § 18 Abs.3 GWB?# fiihrt also in keinem
Fall zu einer marktbeherrschenden Stellung auf dem gesamten deutschen
Onlinewerbemarkt.

Die Entscheidung des BGH in seinem Urteil ,,Werbeblocker III* hin-
gegen verdient nur eingeschrinkte Unterstiitzung. Das soll natiirlich in
keiner Weise bedeuten, dass die Auslegung des Kartellsenats auf Grund-
lage des in stindiger Rechtsprechung angewendeten Bedarfsmarktkonzep-
tes rechtlich falsch wire. Der BGH und die tbrigen Gerichte verweisen
durchgehend darauf, dass Adblock Plus als differenzierender kommerziel-
ler Whitelistblocker einen zweiseitigen Markt bedient, der auf der einen
Seite die Internetnutzer als Abnehmer der Software und auf der anderen
Seite Webseitenbetreiber als Kunden fiir die Freischaltung anspricht. Wih-
rend die Miinchener Rechtsprechung scheinbar im Wege eines ,entweder-
oder“-Schlusses fur die Marktabgrenzung nur die eine Seite der Medaille,
d.h. dber die Nutzerperspektive den gesamten Werbemarkt in Deutsch-
land in den Blick nahm, zieht der BGH auch die andere Seite beachtliches

941 Vgl. die Zahlen von PwC, Ovum und BVDK, vlg. https://www.pwc.de/de/tec
hnologie-medien-und-telekommunikation/gemo-2018.pdf#page=136, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.

942 Zur Rechtsnatur der Vermutung vgl. Fuchs/Moschel, in: Immenga/Mestmicker,
Wettbewerbsrecht, GWB § 18, Rn. 162ff..

943 Vgl. Bechtold/Bosch, GWB, § 18, Rn. 56.
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Kriterium heran. Auf dem somit beachtlichen Markt der Whitelist-Frei-
schaltung ist die Eyeo GmbH faktisch Monopolist.

Diesem Judiz kann rechtlich nichts Substanzielles entgegnet werden,
bei Betrachtung der faktischen Umstinde ist diese Entscheidung aber
bedenklich. Denn die Klager der entsprechenden Verfahren haben den 6f-
fentlichen Quellen und gerichtlichen Feststellungen zufolge nie eine Frei-
schaltung bei Adblock Plus ernsthaft gewiinscht — sie begehrten vielmehr
das Totalverbot des Internetwerbeblockers. Der BGH eroffnet mit seiner
Marktabgrenzung nun eine Detailprifung des Whitelist-Geschaftsmodells,
welches die Klager an sich nicht wollten.

Das Urteil ,,Werbeblocker III* fordert die Auseinandersetzung um die
Internetwerbeblocker jedoch enorm, weil der Kartellsenat fiir die neue
Verhandlung beim OLG Miinchen bereits ausfiithrliche ,Segelanweisun-
gen® gab. So wird das OLG Miinchen Feststellungen zur Existenz und
Effektivitit von Ausweichmoglichkeiten gegen Werbeblocker treffen miis-
sen. Aufferdem erwartet der BGH Feststellungen zur tatsichlichen Ge-
schifts- und Vertragspraxis im Zusammenhang mit dem kommerziellen
Whitelisting durch Eyeo. Bislang war hier das Verhiltnis des Werbeblo-
ckerbetreibers zu zahlenden Kunden praktisch als Geschiftsgeheimnis be-
handelt worden. Aufferdem wird es eine gerichtliche Einschatzung zur
Angemessenheit der Acceptable Ads-Kriterien und zur Angemessenheit
der 30%igen Beteiligung an Werbeerlosen geben.

Die Marktabgrenzung entsprechend dem Urteil ,,Werbeblocker III des
BGH und die mafigeblich vom Marktanteil bestimmte Marktmacht auf
dem relevanten Markt fihrt dazu, dass die Falle aus Sicht der Instanzrecht-
sprechung kartellrechtlich neu zu bewerten sind — nicht nur, aber vor
allem sobald eine Werbeblockerrate von 40% (bzw. 30 % wegen §3 Ver-
tikalGVO) dauerhaft aberschritten wird®#. Zwingende Griinde fiir eine
Ablehnung der Missbrauchsvarianten des § 19 GWB liefert insbesondere
das LG Hamburg in seinem Urteil nicht. An dieser Stelle besteht wohl
das grofste Risiko fiir eine fortdauernde Zulassigkeit des Angebots von
Werbeblockern mit dem Geschaftsmodell des kommerziellen Whitelisting.
Im Rahmen der unbilligen Behinderung (§19 Abs.2 S.1 Alt.1 GWB)
wird man jedoch im Einklang mit § 4 Nr. 4 auf Grundlage einer weitest-
gehend gleichlaufenden Interessenabwigung ebenfalls zum Ergebnis der
Zulassigkeit sowohl der Black- als auch der Whitelistblocker kommen

944 Dies wire auch bei der Marktabgrenzung entsprechend den Urteilen des OLG
Miinchen bei entsprechender Verbreitung unter den Nutzern moglich.
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miussen®®. Fur eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung gleichartiger
Unternehmen (§ 19 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 GWB) mogen bis zum Zeitpunkt der
Beurteilung keine Hinweise vorliegen. Denkbar waren jedoch Fallgestal-
tungen, in welchen diese Art des Missbrauchs zu bejahen ware. In Zeiten
grofSer digitaler Plattformen kénnte Whitelisting ein Wettbewerbsvorteil
sein und so zum Beispiel die Ablehnung gleichartiger freischaltungswil-
liger Plattformbetreiber wegen bestehender Exklusivititsvereinbarungen
einen Marktmissbrauch darstellen.

§19 Abs.2 GWB lag als Anknipfungspunket eines Angriffes besonders
nahe, weil Adblock Plus mit seiner Whitelist als ,first mover® sozusagen
einziger Anbieter des kommerziellen Whitelistings war und seine Preise
selbst bestimmte. Mittlerweile scheint sich jedoch Wettbewerb auch auf
dem Marke der Freischaltung zu entwickeln. Eine Anderung von Entgelten
oder Kriterien fir die Freischaltung kdénnte bei Erreichung von Markt-
macht jedoch kartellrechtlich kritisch sein. Das LG Hamburg sah die ge-
forderten 30% der Mehreinnahmen durch das Whitelisting als nicht tiber-
hoht an. Dies kann man aus der Perspektive der Webseitenbetreiber na-
tirlich anders sehen. Dies ist schlieSlich das altbekannte ,Freikauf*-Argu-
ment der Verlagshauser. Bei nichterner Betrachtung sollte auch hier nicht
von einem Freikauf ,weggenommener® Werbeaufmerksamkeit, sondern
von einer Hemmung des Wachstums des Onlinewerbemarkts ausgegangen
werden. Denn eine Position, die man noch nicht inne hat (hier: Aufmerk-
samkeit von ,,Werbehassern®), kann man nicht freikaufen. Betrachtet man
das Whitelisting-Angebot als Angebot zur Generierung von Wachstum ist
eine 30%ige Beteiligung an diesem Wachstum auch nach hier vertretener
Ansicht nicht zu hoch angesetzt. Dies gilt auch vor dem Hintergrund,
dass tatsichlich ein gewisser technischer Aufwand fiir den kommerziellen
Werbeblockerbetreiber zu bewiltigen ist. Der erneute Einwand, dieser
technische Aufwand entstehe ja erst durch die vorangegangene Blockade,
muss dann damit entkraftet werden, dass diese Blockade von einer breiten
Masse der Internetnutzer gewollt ist. Anders ware die Frage des Ausbeu-
tungswettbewerbs wohl zu bewerten, wenn der Werbeblockerbetreiber
nicht am neu generierten Geschaft mit der Werberezeption partizipieren

945 Dass der Kartellsenat des BGH in ,,Werbeblocker I1I“ diesen Gleichlauf von lau-
terkeits- und kartellrechtlicher Interessenabwigung ausdriicklich moniert hat,
dirfte eher eine Formulierungsfrage, denn ein wahres Hindernis sein. Denn
auch bei Beachtung kartellrechtlicher Besonderheiten sind die Interessen der
Internetnutzer an der Existenz von Werbeblockern die Hochwertigsten. Wie die
Abwigung mit Blick auf die Details des Geschiftsmodells ausfillt, ist hingegen
eine andere Frage, die hier nicht im Einzelnen behandelt wird.
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wirde, sondern Anteile am sonstigen Geschift oder iiberhéhte pauschale
Aufwandsentschadigungen forderte.

Wenn kommerzielles Whitelisting nicht nur zur Marktbeherrschung
aufsteigen wiirde, sondern sogar zum absoluten Standard im Web wiirde,
konnte die Sachlage mit den zur Zeit der Bearbeitung im Patentrecht
virulenten ,,SEP“%¢ und ,FRAND“?# Streitigkeiten vergleichbar werden.
Aktuell ist die Interessenlage freilich eine andere. Die Webseitenbetreiber
denken nicht daran, sich tber die Whitelist freischalten zu lassen. Und
der Werbeblockerbetreiber lasst jeden zu, der sich freischalten lassen will.
Auch mittelfristig ist die Interessenlage immer noch nicht vergleichbar.
Webseitenbetreiber konnen sich selbst mit technischen Schutzmafnah-
men behelfen. Vergleichbar wiirde es erst, wenn die Nutzer sich in ab-
soluter Mehrheit zur Nutzung von Werbeblockern a la Adblock Plus ent-
schliefen und gleichsam Werbeblockersperren zum ausnahmslosen Nicht-
besuch der entsprechend zugangsgeschiitzten Webseiten fiihrte. Zeitgleich
musste der — vom OLG Koln sogenannte — ,Gatekeeper” das Tor zur Frei-
schaltung schlieffen und nur noch wohlgesonnene Unternehmen durchlas-
sen. Etwa solche, die in der Vergangenheit nicht gegen ihn geklagt hatten.
In dieser eher fernliegenden Zukunftsvision wiirde die Stellung des kom-
merziellen Whitelistblockers durchaus an die Stellung der technologischen
Marktzutrittskontrolleure etwa im Mobilfunksektor heranreichen. Dann
konnte auch hier ein kartellrechtlicher Kontrahierungszwang eingreifen.
Die heutigen Whitelist-Voraussetzungen der Einhaltung von Acceptable
Ads und Zahlung einer Beteiligung am generierten Geschift scheinen je-
doch bereits gerecht, verniinftig und nicht diskriminierend zu sein, sodass
sich ein Kontrahierungszwang am aktuellen status quo orientieren konnte.

In einer Pressemitteilung des Bundeskartellamt, in welcher tber die Ein-
stellung eines anhingiges Kartellverwaltungsverfahren gegen Google und
Eyeo wegen vertraglicher Beschrinkungen im Zusammenhang mit einer
Whitelisting-Vereinbarung informiert wurde, lief sich Andreas Mundk,
Prasident des Bundeskartellamtes wie folgt zitieren: ,,Adblocker sind legale

946 SEP ist das durchgesetzte Akronym fiir standardessentielle Patente, also solche,
die durch Standardisierungsstellen oder durch Marktdurchsetzung der Standard
fir gewisse Technologien darstellen und praktisch genutzt werden missen, vgl.
Hauck, NJW 2015, 2767.

947 FRAND ist die Abkiirzung fiir ,fair, reasonable and non-discriminatory“ und
betrifft die Lizenzbedingungen fiir SEPs. Diese Einordnung ist vor allem bei
der Bewaltigung des kartellrechtichen Zwangslizenzeinwands von nutzungswil-
ligen Unternehmen entscheidend. Fir die Anwendung im Patentprozess vgl.
Kellenter/Verhauwen, GRUR 2018, 761.
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Instrumente, wie auch der Bundesgerichtshof kiirzlich festgestellt bat. Es ist nach-
vollziehbar, dass Verbraucher ein Interesse daran baben, die Art und die Menge
der Online-Werbung zu kontrollieren, die sie zu sehen bekommen. Die Verbrei-
tung von Adblockern ist Teil des Wettbewerbsprozesses bei Dienstleistungen der
Online-Werbung. Vertragsregelungen, die auf die Beschrinkung der Verbreitung
von Adblockern zielen, konnen daber wettbewerblich nicht hingenommen wer-
den?*8, Der Umstand, dass sich das Bundeskartellamt also bereits offiziell
mit dem Thema ,kommerzielles Whitelisting” auseinandergesetzt hat, und
kein Verfahren gegen Eyeo wegen dieses Verhaltens eroffnet hat, scheint
das oben gefundende Ergebnis zu bekraftigen.

Nach alledem gilt: Kartellrechtliche Anspriiche sind zur Zeit der Bear-
beitung und mittelfristig danach nicht erfolgsversprechend, um ein To-
talbverbot der Werbeblocker zu erreichen. Nach den Urteilen des Kartell-
senat konnte es aber durchaus Aspekte des Geschaftsmodells des kommer-
ziellen Whitelistings geben, die kartellrechtlich verboten sind. Ein Total-
verbot von Werbeblockern oder des kommerziellen Whitelistings generell
wird nach hiesigem Verstindnis allerdings auch dann nicht im Raum
stehen.

dd) Zusammenfassung der Ergebnisse

Zusammenfassend lassen sich also folgende Ergebnisse festhalten:

(i) Lauterkeitsrecht

e Im Rahmen der geschiftlichen Handlung (§2 Nr.1 UWG) ist zu be-
achten, dass keine Aufspaltung von multifunktionalen Blockern in
eine Blacklist- und eine Whitelist-Funktion zulissig ist. Die Kostenfrei-
heit fir Nutzer ist unbeachtlich. Bei Adblock Plus ist dies etwa nur
eine Vorbereitung fir das Whitelist-Geschaft. Bei reinen Blacklist-Blo-
ckern reicht schon eine Nutzung von Daten im Rahmen sekundirer
Geschiftsmodelle fir die Annahme einer geschiftlichen Handlung.
Demnach ist praktisch jedes Angebot einer Adblocker Software, die
von profitorientierten Unternehmen betrieben wird, eine geschaftliche
Handlung. Eine Ausnahme kann allenfalls beim Angebot durch Privat-
personen eingreifen, was aber praktisch nicht zu beobachten ist.

948 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen
/2019/21_01_2019_Eyeo_Google.html, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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* Bei der Priiffung von §4 Nr.4 UWG ist ein konkretes Wettbewerbsver-
haltnis auf Grundlage der stindigen Rechtsprechung des BGH zum
Behinderungswettbewerb zu bejahen. Die Werbeblockade blockiert in
praktisch jedem Fall abrechnungsrelevante Parameter im Verhaltnis
zu Werbekunden bzw. Intermediaren. Damit ist eine Wechselwirkung
zwischen den Vorteilen der Werbeblockade fiir den Anbieter und den
Nachteilen der Blockade fiir die Betroftenen zu bejahen. Dies gilt fiir
die Webseitebentreiber als unmittelbar Betroffene wie auch fir Werbe-
netzwerke oder sonstige Intermediare.

* Herzstiick der Prifung von §4 Nr. 4 UWG ist die Abwagung der Inter-
essen der Parteien, der sonstigen Betroffenen und der Allgemeinheit.
Da Werbeblocker vom Bestehen des Werbemarkts abhangig sind, kann
keine Verdringungsabsicht angenommen werden. Bei der Bewertung
der Frage, ob Webseitenbetreiber ihre eigene Leistung am Markt nicht
mehr durch eigene Anstrengung frei vermarkten kénnen und deshalb
gezielt behindert werden, fithren folgende Umstinde zum Ergebnis der
Zulissigkeit der Werbeblocker. Die Hoheit tiber den Einsatz von Wer-
beblockern haben in aller Regel die Nutzer. Wenn sich der Nutzer zum
Einsatz eines Add-ons oder eines bestimmten Blockers mit Werbeblo-
ckerfunktion bedient, ist das in den meisten Fillen eine autonome Ent-
scheidung®. Diese Nutzerautonomie ist das tiberragende Argument
fir die Zulassigkeit von Werbeblockern. Flankiert wird dies durch das
erhebliche Interesse der Nutzer an einem Schutz vor mit Werbung ver-
bundenen Begleitprozessen wie Tracking oder Risiken der Infizierung
mit Schadsoftware. Hinzu kommt auflerdem, dass Webseitenbetreibern
Handlungsalternativen zur Verfiigung stehen, die die Wirksweise von
Werbeblockern ausschliefen, insbesondere die Zugangsblockade fiir
Adblocker-Nutzer. Daran dndern auch die Grundrechte der Websei-
tenbetreiber, insbesondere die Medienfreiheit bei redaktionellen Ange-
boten, nichts. Diese konnen nicht zu einem Wahrnehmungszwang
der Nutzer fithren. Auflerdem ist es nicht Aufgabe von Grundrechte
altgediente Geschaftsmodelle zu zementieren. Mit besonderem Blick
auf kommerzielles Whitelisting ist zu beachten, dass diese Methode
der Blockade abstrakt weniger einschneidend fir den Werbemarkt ist
als eine Komplettblockade via Blacklist. Zum selben Ergebnis kommt
man, wenn man Werbenetzwerke als Betroffene des Werbeblockens

949 Dies ist wohl nicht bei Google Chrome der Fall, der nunmehr standardmafig
eine Werbeblockerfunktion enthilt. Hier besteht die Entscheidungshoheit tiber
den Einsatz wohl beim Anbieter des bereits weit verbreiteten Browsers.
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heranzieht. Neben den zuvor genannten Argumenten der Nutzerauto-
nomie und des Selbstschutzes, sind die Intermediare des Adtech-Zeital-
ters nicht gleichermafen schutzbediirftig wie Webseitenbetreiber und
mussen sich dem dynamischen Wettbewerb deshalb umso mehr stel-
len.
Eine Allgemeine Marktbehinderung ist nach hier vertretener Ansicht
aus dogmatischen Griinden bereits als Fallgruppe der Generalklausel
abzulehnen. Wenn man diese Fallgruppe anwenden mochte, wiirde sie
gleichwohl kein Verbot rechtfertigen, weil hier der betroffene Markt —
wie man ihn auch konkret definieren mochte — nicht grundlegend in
seinem Bestand gefihrdet wird.

Bei der Priifung des § 4a UWG sind mehrere Aspekte besonders heraus-

zustellen:

e Zunichst ist zu bedenken, dass die Streitigkeiten zwischen Betroffe-
nen der Werbeblockade und den Anbietern der entsprechenden
Software das B2B-Vertikalverhaltnis betreffen und damit zumindest
im Ausgangspunkt keine richtlinienkonforme Auslegung des §4a
UWG zwingend ist.

e Zudem ist eine Besonderheit, dass eine Webseitenbetreiber im Ver-
haltnis zu einem Anbieter eines kommerziellen Whitelisting-Blo-
cker (z.B. Adblock Plus) sowohl als Mitbewerber als auch als sonsti-
ger Marktteilnehmer betroften ist. Gleichwohl sind §4 Nr.4 UWG
und §4a UWG nebeneinander anzuwenden. Dies kann man als
Folge der extensiven Auslegung des Mitbewerberbegriffs durch den
BGH begreifen, der den Anwendungsbereich des §4a UWG nicht
beschneiden kann.

e Im Verhiltnis zwischen §4a UWG und den kartellrechtlichen Vor-
schriften der §§ 18 ff. GWB gilt nach hier vertretener Ansicht, dass
keine generelle Sperrwirkung des Kartellrechts eingreift. Vielmehr
ist eine kartellrechtsfreundliche Auslegung des Begriffs der Macht-
position in § 4a Abs. 1 S. 3 UWG geboten.

e Im Rahmen der Prifung der enumerierten Aggressionsmittel in
§4a Abs. 1 S.2 UWG gilt, dass die in Nummer 1 genannte Belasti-
gung und die in Nummer 2 genannte Notigung in beschiedenen
und naheliegenden Fallgestaltungen im Zusammenhang mit Inter-
netwerbeblockern ausscheiden missen.

* Bei der Prifung der regelmifig streitentscheidenden unzulassigen
Beeinflussung gemiaff §4a Abs.1 S.2 Nr.3, S.3 UWG sind zwei
Aspekte kritisch. Zum einen das Vorliegen einer Machtposition und
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456

zum anderen die Ausnutzung dieser Machtposition zur Austibung
von Druck.

Bei der Machtposition ist zu beachten, dass es noch keine gefes-
tigte Auslegung dieses Begriffs im B2B-Verhiltnis gibt. Regelma-
Big werden im B2C-Verhaltnis situationsbedingte oder strukturel-
le Machtpositionen fiir ausreichend gehalten. Dies darf allerdings
nur mit Bedacht auf das B2B-Verhaltnis tbertragen werden. Denn
in diesem Verhaltnis sind situationsbedingte Machtpositionen nur
in Ausnahmefillen denkbar. Bei Werbeblockern sind sie mangels
spontaner, lediglich temporarer Situation ausgeschlossen. Bei struk-
turellen Machtpositionen ist ein Gleichlauf mit kartellrechtlichen
Vorschriften herzustellen. Sonst wiirde das Lauterkeitsrecht poten-
tiell strengere Anforderungen stellen als das Kartellrecht. Dies wiir-
de v.a. Unternehmen unterhalb der Marktmachtschwelle von § 18
GWB beeintrachtigen. Eine rein lauterkeitsrechtlich begriindete
strukturelle Machtposition kommt im B2B-Verhiltnis nur dort in
Betracht, wo einer der Marktteilnehmer sich in einer mit einem
Verbraucher vergleichbare Lage befindet, also z.B. wenn ein Klein-
unternehmen in Gewerbe oder Handwerk von einem Grofkonzern
beeinflusst wird. Dies ist bei den in den deutschen Rechtsstreiten
aktiven Webseitenbetreibern, bei spezialisierten Werbenetzwerken
oder professionell aufgestellten Werbekunden indes nicht der Fall.
Eine strukturelle Machtposition von Anbietern des kommerziellen
Whitelisting (z.B. Eyeo mit Adblock Plus) konnte allenfalls zu
ykleinen® Webseitenbetreibern wie etwa plattformunabhingigen
Bloggern bejaht werden, weil diese nicht tber eine ausreichende
Struktur verfiigen, um es mit gut organisierten Unternehmen auf-
zunehmen. Auch kann es im Streitfall der Filterwerbeblocker kei-
ne technische Machtposition geben, weil Betroffene des Werbeblo-
ckens unmittelbar oder mittelbar die blockiersichere Ausspielung
von Werbung anwenden oder fordern kénnen. Filterwerbeblocker
sind insoweit nicht unumgehbar, was eine Machtposition praktisch
ausschliefSt.

Beim Merkmal der Ausnutzung zur Ausitbung von Druck ist zu be-
achten, dass das Freischaltungsangebot im kommerziellen Whitelis-
ting keine Druckaustibung darstellt. Denn bei objektiver Betrachtng
werden hier Vorteile angeboten. Weil die Werbeblockade als solche
zuléssig ist, kann nicht argumentiert werden, dass die Aufrechter-
haltung der Blockade ein rechtswidrige Druckaustiibung. Vielmehr
weist der Anbieter einen Weg zur (beschriankten) Erreichung von
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Werbeblockerkunden mit Werbeanzeigen, was eine wirtschaftlich
betrachtet bessere Situation als die Gesamtblockade darstellt.

Auch das zuletzt in §4a Abs. 1 S.3 UWG enthaltene Merkmal der
wesentlichen Einschrinkung der Fahigkeit des sonstigen Marktteil-
nehmers zu einer informierten Entscheidung ist regelmafig nicht
erfillt. Unternehmen koénnen das Angebot zur Freischaltung aus-
reichend prifen, das Fir und Wider abwigen und demnach das
Angebot ablehnen.

Aus diesen Griinden scheidet eine unzuléssige Beeinflussung beim
kommerziellen Whitelistung aus.

e Zuletzt wird im B2B-Verhiltnis praktisch nie das Merkmal der er-
heblichen Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit als Ergebnis
der Aggression erfillt sein. Nur in dufSerst extremen Situation ist
eine solche Beeintrichtigung von markterfahrenen und ausreichend
organisierten Unternehmen denkbar, die dazu fihrt, dass keine
verntnftige Entscheidung mehr méglich ist. Das Angebot der Frei-
schaltung zur Whitelist ist in jedem Falle nicjt eine solche Extremsi-
tuation.

e Im Ergebnis scheidet also ein Verbot von kommerziellem Whitelis-
ting auf Grundlage von § 4a UWG aus. Das isolierte Blacklisting be-
darf schon gar keiner Auseinandersetzung unter § 4a UWG, weil die
Betroffenen nicht zu geschaftlichen Entscheidungen aufgefordert
werden.

(ii) Urheberrecht

e Das Urheberrecht war bislang ein weniger beachtetes Thema im Zu-
sammenhang mit Internetwerbeblockern. Allerdings stellen sich klarungsbedrf-
tige Fragen im Rahmen der Schutzfihigkeit von Webseiten, bei Verlet-
zungshandlungen, Schranken und Rechtfertigungsgriinden.

e Im Rahmen der Schutzfihigkeit von Webseiten ist zunachst festzustel-
len, dass diese kein Computerprogramm im Sinne von §69a UrhG
darstellen. HTML-Code kann solche Computerprogramme enthalten,
v.a. bei dynamisch serverseitig generierten Webseiten, bei denen Java-
Script-Programme fiir allerlei nitzliche Funktionen sorgen. Dies fithrt
aber in keinem Fall dazu, dass eine Webseite insgesamt als Computer-
programm zu qualifizieren wire. Eine Webseite stellt auch in aller
Regel weder ein Sammel- oder Datenbankwerk gemifl § 4 UrhG noch
ein Multimediawerk gemaf § 2 UrhG dar, weil sie nicht die notwendi-
ge Schopfungshohe aufweist. Die Anordnung einzelner Werke folgt
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regelmafig Informationszwecken oder ZweckmaRigkeitserwdgungen,
nicht aber aus schopferischer Betatigung. Bei rein computergenerierter
Auswahl von Inhalten liegt schon keine menschliche Schépfung vor.
Ein Datenbankschutz nach §87a UrhG ist denkbar, wenn das Investi-
tionsefordernis im Einzelfall zu bejahen ist. Hier stellt sich aber die
Folgefrage, ob Werbeelemente an einem solchen Schutz Teil haben.
Dies mag zu bejahen sein, wenn eine schutzwiirdige Investition gerade
in der Erstellung des Werbeinhalte umfassenden HTML-Dokuments zu
erblicken ist.

e Abgesehen davon sind einzelne Elemente einer Webseite wie Fotos,
Texte oder Videos fiir sich gesehen natiirlich schutzfihig. Differenzie-
rend zu betrachten ist die Einbindung von Computerprogrammen in
HTML-Dokumenten. Wenn es sich um Anwendungen wie Browser-
spiele handelt, die ein Element der Webseite darstellen, ist auch hier
ohne Zweifel Schutz gegeben. Andererseits fiihren Programme zur
Konsultation von Datenbanken bei serverseitig dynamisch generierten
Webseiten, die auf Servern ablaufen, nicht dazu, dass HTML-Doku-
mente oder gar die daraus abgeleiteten Webseitendarstellungen nicht
Teil am Schutz dieses Computerprogramms. Diese sind vielmehr Ar-
beitsergebnis (oder Output) des Computerprogramms und miissen iso-
liert rechtlich bewertet werden. Bei Computerprogrammen in HTML-
Dokumenten, die bei clientseitig dynamisch generierten Webseiten
ohne Werbeblockernutzung derart wirken, dass gewisse verkniipfte Ele-
mente nachgeladen werden, haben diese verkntpften Elemente nicht
Teil am Schutz des Computerprogramms.

e Im Rahmen der Verletzungshandlungen ist zu beachten, dass Tater
einer potentiellen Urheberrechtsverletzung der Nutzer der Werbeblo-
ckersoftware ist. Der Anbieter dieser Software ist allenfalls Teilneh-
mer oder Storer. Selbst wenn man eine Schutzfihigkeit als Compu-
terprogramm annchmen wollte, lige keine Umarbeitung vor, weil
keine Quellcodeverinderung durch Werbeblockersoftware vorgenom-
men wird. Eine Vervielfiltigung des HTML-Dokuments und diverser
darin vorgesehener Elemente im Arbeitsspeicher des Nutzergerats ist
auf Verletzungsebene zu erkennen. Hier kommen aber Schranken und
Rechtfertigungsgrinde in Betracht.

e Innerhalb dieser Schrankenregelungen kommt §44a UrhG Bedeutung
zu, weil damit technisch notwendige vortibergehende Vervielfiltigun-
gen erlaubt sind. Diese Norm gilt aber aus systematischen Griin-
den nicht fir Computerprogramme, Datenbankwerke und sui-gene-
ris Datenbankrechte. Wahrend bei einer (hier gedanklich unterstell-
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ten) Schutzfihigkeit von Datenbankwerken die Spezialnorm des § 55a
UrhG nicht auf das Zwischenspeichern angewandt werden konnte,
wire dies beim (ebenfalls gedanklich unterstellten) Schutz als Compu-
terprogramm durch §69d Nr.1 UWG legitmiert. Fiir den sui-generis
Datenbankschutz steht keine entsprechende Schranke zur Verfigung
und eine analoge Anwendung der vorgenannten Regeln scheidet aus.
Insoweit muss also auf Rechtfertigungsgrinde zurtckgegriffen werden.

e Als wichtigster Rechtfertigungsgrund kommt die schlichte Einwilli-
gung in den Fokus. Dieser Grund rechtfertigt jede urheberrechtlich
relevante Nutzungshandlung, wenn die Webseite ohne technische
Schutzmaflnahmen frei erreichbar und nutzbar ist.

e Eine Urheberrechtsverletzung durch Einsatz von Werbeblockersoft-
ware scheidet also spatestens deshalb aus, dass durch Webseitenbetrei-
ber keine technische Schutzmafinahmen ergriffen werden, sondern der
Zugang unbegrenzt ist.

(iii) Kartellrecht

Es kommen nach hier vertrener Ansicht keine kartellrechtlichen Unterlas-
sungsanspriche in Betracht, weil kein Werbeblockeranbieter eine markt-
beherrschende Stellung inne hat. Der relevante Markt ist der gesamte deut-
sche Onlinemarkt oder anders formuliert, die Gesamtheit deutscher Inter-
netnutzer. Dort ist aktuell kein ausreichender Anteil der Nutzer auch zu-
gleich aktiver Adblocker-Nutzer®°. Der Kartellsenat des BGH hilt hinge-
gen den Marke der kommerziellen Werbefreischaltung auf einer Whitelist
fiir mafgeblich und deutet an, dass der Betreiber von Adblock Plus eine
marktbeherrschende Stellung haben konnte, wenn keine ausreichend ef-
fektiven Ausweichmoglichkeiten fir Webseitenbetreiber existieren. Wenn
die Marktbeherrschung eines Werbeblockerbetreibers festgestellt wird, ist
eine tiefere Auseinandersetzung mit den Varianten des Marktmissbrauchs
in §19 GWB angezeigt. Hieraus konnten sich Unterlassungsanspriiche
ergeben.

950 Dies gilt nicht fiir die Werbeblockerfunktionalitit in Google Chrome, sondern
nur fiir Anbieter von Add-ons oder speziellen Browsern zum Werbeblocken.
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b) Ausblick nach dem Urteil Werbeblocker II

Ubrig bleibt nun die Frage, welche Auswirkungen das Urteil Werbeblocker
IT auf das Lauterkeitsrecht speziell sowie auf Recht und Wirtschaft generell
haben wird.

Insgesamt ist die liberale und fortschrittsorientierte Grundeinstellung
des I. Zivilsenat des BGH sehr zu begrifen. Im Kontext weiterer, zukiinf-
tig zu erwartender ,,disruptiver Technologien® wird das UWG anscheinend
keinen Innovationshemmer darstellen, solange die durch die Rechtspre-
chung aufgestellten Regeln beachtet werden.

Bei der Frage der geschiftlichen Handlung im Sinne des §2 Abs. 1 Nr. 1
UWG gilt, dass das Urteil richtungsweisend fiir die gerichtliche Kontrolle
zukiinftiger ,disruptiver® Technologien sein durfte. Das Verhiltnis von
Behinderungswettbewerb und zeitgleichem Angebot von Diensten an die
dadurch behinderten Unternehmen ist nunmehr soweit geklart ist, dass
jedenfalls eine Priifung nach §4 Nr.4 UWG moglich ist. Andernfalls
konnten sich Anbieter neuer Technologien einer lauterkeitsrechtlichen
Kontrolle durch ein ,Freikaufangebot an den Behinderten leicht der lau-
terkeitsrechtlichen Kontrolle entziehen. Im Einklang mit der Bewertung
des konkreten Wettbewerbsverhiltnisses auch im Fall gleichzeitiger Bewer-
tung als sonstiger Marktteilnehmer fihrt dies dazu, dass die Rechtspre-
chung praktisch jeden Fall ,disruptiver Technologieanbieter tber eine
Interessenabwigung l6sen wird. Dies fiithrt aber nur auf den ersten Blick
zum Risiko divergierender Entscheidungen in dhnlichen Fallen. Denn die
standige Rechtsprechung, wonach eine unlautere Einwirkung auf fremde
digitale Produkte nur vorliegt, wenn eine Schutzvorkehrung unterlaufen
wird®3!, bildet eine zuverlissige Trennlinie erlaubten und verbotenen Han-
delns. Weitere Argumente wie die Nutzerautonomie konnen das Pendel
dabei noch mehr in die eine oder andere Richtung schlagen.

Eine besonders positive Aussage im Urteil Werbeblocker I ist, dass bei
technisch komplexen Werkzeugen wie Werbeblockern, deren Wirkung
der durchschnittliche Nutzer ohne dieses Werkzeug nicht hétte herbeifiih-
ren konnen, keine Sonderbetrachtung geboten ist. Denn selbst wenn das
vom Werbeblocker herbeigefiihrte Ergebnis tiber das hinausgeht, was der
Nutzer ohne besondere Fihigkeiten selbst bewerkstelligen kénnte, andert

951 Vgl. BGH, Urteil vom 22.06.11 — 1 ZR 159/10, WRP 2011, 1469 — Automobil-On-
lineborse; Urteil vom 30.04.14 — I ZR 224/12, WRP 2014, 839 — Flugvermittlung
im Internet; Urteil vom 12.01.17 — I ZR 253/14, WRP 2017, 434 — World of
Warcraft II.
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dies nichts an der Autonomie der Nutzerentscheidung. Auch ,technisch
anspruchsvolle Produkte® wirken erst, wenn der Nutzer sie einsetzt. Dies
zeigt, dass nicht der Nutzer das Werkzeug der Software ist, sondern anders-
herum. Beachtlich wird diese Passage insbesondere dann, wenn man sie
in ihr Gegenteil verkehrt. Wenn sich der Nutzer nur leichteste Prozesse
von einer Software abnehmen lassen diirfte — zum Beispiel den Vorgang
des Programmwechsels bei der Fernsehfee —, wiirde der Einsatz leistungs-
starker Computerprogramme zur Losung neuer Probleme potentiell leich-
ter lauterkeitsrechtlich zu untersagen. Denn wenn die Nutzerautonomie
wegfiele, fiele ein starkes Argument in der Interessenabwigung zugunsten
der Zuléssigkeit einer solchen Software weg. Beeintrichtigende Features
waren dann wohl als unmittelbare Behinderung durch den Softwareanbie-
ter anzusehen, womit man argumentativ leichter zu einer Verdringungs-
absicht gelangen konnte. Die Zulissigkeit von Anwendungen auf Grund-
lage von kinstlicher Intelligenz wiirde damit ernsthaft gefihrdet. Denn
die angepriesenen Moglichkeiten kinstlicher Intelligenz?3? stellen die Dis-
ruptivitit der Internetwerbeblocker weit in den Schatten. Insoweit ist
es gerade Sinn und Zweck von Computerprogrammen und Automation
die Handlungsmoglichkeiten von Menschen zu erweitern. Werbeblocker 11
wird zum Glick keine technologiefeindliche Fundstelle, die spéter einmal
zum Kampf gegen Disruptoren aller Art angefithrt wird.

Mit Blick auf §4a UWG ist dem Urteil allerdings mangels Ausfithrun-
gen zum Verhiltnis zu den §§ 18f. GWB sowie mangels iiberzeugender ab-
strakter Beschreibung des Merkmals der Machtposition kein Mehrwert zu
entnehmen. Dies kann man, unter Ausblendung der prozessualen Belange,
aus akademischer Sicht als vertane Chance bezeichnen, dem immer noch
recht neuen §4a UWG im ,richtlinienfreien B2B-Verhaltnis Konturen zu
geben.

Da das Urteil keine Aussage zu urheberrechtlichen und kartellrechtli-
chen Anspriichen enthilt, bleibt in dieser Hinsicht noch ein Fiinkchen
Hoffnung fiir die Webseitenbetreiber. Wie in dieser Stellungnahme aller-
dings ausgefithrt, werden auch die Versuche Unterlassungsanspriiche mit

952 Vgl. etwa https://www.cmswire.com/information-management/11-industrie
s-being-disrupted-by-ai/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.Man stelle sich nur
medizinische Diagnoseroboter vor, die auf das gesamte medizinische Wissen
und Millionen von Erfahrungsberichten gleichgelagerter Krankheitssymptome
in Sekundenschnelle zugreifen konnten. Dies konnte erhebliche Teile des medi-
zinischen Sektors umwilzen.
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dem Ziel eines Totalverbots von Werbeblockers aus dem UrhG oder GWB
durchzusetzen, zum Scheitern verurteilt sein.

Abseits der rein rechtlichen Sphare dndert sich nach dem Urteil Werbe-
blocker II auf dem hart umkidmpften Werbemarkt zunichst nichts. Die
Fronten bleiben verhirtet. Werbeblocker diirfen weiterhin ihre Software
vertreiben und ihre Refinanzierung durch kommerzielles Whitelisting
sicherstellen. Jeder Webseitenbetreiber kann also das grundsatzlich an
die Allgemeinheit abgegebene Whitelisting-Angebot annehmen. Websei-
tenbetreiber, die es sich leisten konnen (oder wohl eher wollen), werden
wahrscheinlich weiterhin ihre Aussperrungstaktik gegeniiber den Nutzern
fortfiihren — wie bei der eingangs erwihnten Bild.de Sperre. Weiterhin
werden Losungen von Anti-Adblocksoftware am Markt gefragt bleiben,
dies umso mehr vor dem Hintergrund, dass erst die Umgehung von
Schutzmaffnahmen eine Unlauterkeit oder eine Urheberrechtsverletzung
begrinden kann.

Die Entscheidung fand in der Literatur durchgehend Zustimmung’3.
Einzig Kohler kritisiert die Ausfihrungen zum konkreten Wettbewerbsver-
haltnis im konkreten Fall und auf dogmatischer Ebene. Er mahnt dabei
die Gefahr der Uberdehnung dieses Tatbestandsmerkmals an und hatte
es vorgezogen, dieses im Streitfall abzulehnen?*. Diese Kritik richtet sich
aber zugleich gegen die stindige Rechtsprechung des I. Zivilsenats des
BGH, sodass diese Kritik weniger fallspezifisch als grundlegend dogma-
tisch zu bezeichnen ist.

c) Ausblick nach dem Urteil Werbeblocker III

Da der Kartellsenat des BGH durch seine Urteile noch einmal Schwung
in die an sich beendet geglaubte Diskussion um die Internetwerbeblocker
brachte, ist auch hier nach den Folgen der Urteile fir Recht und Wirt-
schaft zu fragen.

Deutlich ist bei Werbeblocker 111, dass die Entscheidung schon gar nicht
mehr das Totalverbot von Werbeblockern thematisiert, sondern spezifisch
das Geschiftsmodell des entgeltlichen Whitelistings beleuchtet. Falls im
weiteren Verlauf des Verfahrens das Angebot von Adblock Plus in der angegrif-

953 Alexander, NJW 2018, 3620; Kiersch, GRUR-Prax 2018, 487; Glockner, ZUM
2018, 844; Scherer, WRP 2019, 1; Hoeren/Brandenburg, MMR 2018, 821; K6h-
ler, GRUR 2019, 123.

954 Kohler, GRUR 2019, 123, 126f..
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fenen Form verboten wird, wird dies allenfalls Details betreffen. Allerdings
ist ein Prozessverlust fir den Werbeblockerbetreiber keineswegs eindeutig.
So konnte das OLG Miinchen angesichts der Segelanweisungen aus Karls-
ruhe auch zu dem Ergebnis kommen, dass der Markt bereits ausreichend
tiber effektive Zugangsbeschrinkungen und Anti-Adblocker-Lésungen ver-
fugt, sodass Webseitenbetreiber bei der Erreichung von Werbeblockernut-
zern als Adressaten ihrer Werbeanzeigen tatsachlich die Wahl aus einer
Vielzahl von Angeboten haben. Nur wenn es gerichtlich festgestellt wird,
dass diese Alternativmaffnahmen faktisch untauglich sein sollten, kommt
eine marktbeherrschende Stellung des Werbeblockerbetreibers in Betracht.
So oder so werden die zu erwartenden Urteile nur das konkret angegriffe-
ne Werbeblockergeschaftsmodell betreffen und demnach bei Abweichun-
gen im Geschaftsmodell nicht unbedingt tbertragbar sein.

Auch bei der sich ggf. anschliefenden Priifung der unbilligen Behinde-
rung nach §19 Abs.2 Nr.1 GWB und der vom BGH geforderten kartell-
rechtsspezifischen Interessenabwigung ist keinesfalls eindeutig, dass die
Interessen des klagenden Webseitenbetreibers bzw. des Wettbewerbs als
hoherwertig einzuschitzen sind. So dirften die Acceptable Ads Kriterien
bei Adblock Plus durchaus von einem Nutzerwunsch gedeckt und die
verlangte Vergiitung fiir die Freischaltung nicht blof als Bereicherung aus
der selbst geschaffenen Blockade anzusehen sein. Die Vergiitung scheint
bei Beachtung der komplexen und dynamischen technischen Materie auch
zur Deckung der Kosten fiir die Produktpflege notwendig zu sein.

Im groBeren Kontext ist Werbeblocker III als Indiz dafiir zu sehen, dass
der Kartellsenat des BGH neben dem Bundeskartellamt den Bereich der
Digitalwirtschaft mit Argusaugen betrachtet. Wihrend die grofSen Tech-
Plattformen wie Google, Facebook und Amazon jedoch eine mehrere
Fachbereiche umfassende Marktmacht fiir sich beanspruchen koénnen (z.B.
Google bei Suchmaschinen, Betriebssystemen fiir Smartphones, Online-
Werbung, Kartendiensten und als Videoplattform) und deshalb zu Recht
unter strenger Beobachtung stehen, handelt es sich beim Betreiber von
Adblock Plus bei Lichte betrachtet um eine Beherrscher einer Nische. Dass
sich der Kartellsenat an dieser Stelle sehr streng zeigt, verkehrt die allge-
mein wirtschaftliche Bedeutung der Streitparteien in ihr Gegenteil. Denn
der Werbeblockerbetreiber ist im Verhiltnis zum Axel Springer Konzern,
zur RTL Gruppe oder zur ProSiebenSat1-Gruppe cher als ,kleiner Fisch®
anzusehen. Zugleich nimmt der erst 2019 neu gegriindete Kartellsenat>>s

955 Siehe https://www.bmjv.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2019/090219_Z
ivilsenat_ BGH.html, zuletzt abgerufen am 27.6.2020.
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seine Pflicht als richterlicher Wettbewerbshiter sehr ernst wie etwa eine
Entscheidung zu einer missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbeherr-
schenden Stellung durch Facebook im Bereich des Datenschutzrechtes
zeigt?>®. Es wird spannend sein, zu beobachten, ob dieser Kampf gegen
Marktmissbrauch im Bereich der Digitalwirtschaft langfristig Erfolge fiir
die Verbraucher und den Markt erzielt.

d) Ubersicht und Bewertung von mit Werbeblockern vergleichbaren
Phanomenen

Bevor der BGH nunmehr Internetwerbeblocker sowohl in Form reiner
Blacklistblocker als auch in Form kommerzieller Whitelistblocker als
zulédssig ansah, attestierte er schon dem Screen Scraping die lauterkeits-
rechtliche Zulassigkeit®’. Screen Scraping stellt sozusagen die Basis der
bekannten Vergleichsportale fiir Hotels, Flige und allerlei sonstige Wa-
ren und Dienstleistungen dar. Es beruht auf der Auslesung offentlich
verfugbarer (Preis-)Informationen und dient der sich anschlieSenden be-
sonderen Aufbereitung fiir den Nutzer. Wahrend der BGH im Lauter-
keitsrecht wegen der Zuordnung zum B2B-Bereich die Auslegungshoheit
hat, stellen sich im Rahmen des Urheberrechts, insbesondere beim Daten-
bankerstellerrecht, durchaus Auslegungskonflikte mit der Rechtsprechung
des EuGH?38. Da nach dem Urteil Flugvermittlung im Internet jedoch er-
kennbar keine neuen Versuche von Betroffenen des Screen Scraping in
Deutschland unternommen worden sind, die Vergleichsportale gerichtlich
zu bekimpfen, besteht wohl keine Zuversicht, dass die deutsche Recht-
sprechung sich den EuGH-Urteilen in Innoweb/Wegener®>® oder Ryanair’®®
anschliefen wird. Okonomisch betrachtet ist die Implementierung von
CAPTCHASs”®!, den wohl jedem Leser bekannten verfremdeten Zeichen-

956 Vgl. BGH Beschluss vom 23.6.2020, KVR 69/19.

957 Vgl. BGH, Urteil vom 22.06.11 — I ZR 159/10, WRP 2011, 1469 — Automobil-On-
lineborse; Urteil vom 30.04.14 — I ZR 224/12, WRP 2014, 839 — Flugvermittlung
im Internet.

958 Vgl. Schapiro/Zdanowiecki, MMR 2015, 497.

959 EuGH, Urteil vom 19.12.2013 - C-202/12, GRUR 2014, 166.

960 EuGH, Urteil vom 15.1.2015 — C-30/14, GRUR 2015, 253.

961 Abkirzung fiir ,completely automated public Turing test to tell computers and
humans apart®, vgl. hteps://de.wikipedia.org/wiki/Captcha, zuletzt abgerufen
am 30.5.2019.
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folgen oder den Bilderratseln, durchaus sinnvoller, als Prozesse tber drei
Instanzen zu fithren und zu finanzieren.

Auch die urheberrechtlichen Urteile des BGH in Vorschaubilder P9
und IP% lassen sich in die Riege liberaler Entscheidungen in invasiven
Internetsachverhalten einreihen. Die Gewahrung einer schlichten Einwilli-
gung zugunsten der Nutzer und zulasten der Rechteinhaber beim Fehlen
technischer Schutzmafinahmen trigt ebenfalls die These, dass das Immate-
rialgtter- und Lauterkeitsrecht nicht der taugliche Weg zur Begrenzung
von Geschiftsmodellen im Internet ist, sondern nur in ausnahmsweise
vorliegenden Umgehungssachverhalten eingreifen soll. So geschehen etwa
in World of Warcrafl 11, wo Botprogramme fiir das Computerspiel nur unter
Verstof gegen wirksame AGB eingesetzt werden konnen®®. Ahnlich ist
die Argumentation auch beim urheberrechtlichen Urteil Sesszon ID%. In
diesem Fall bestand die technische Absicherung eines Onlinekartendiens-
tes darin, bei Zugriff auf die Startseite eine zeitlich befristete Session-ID zu
speichern. Die Beklagte nutzte auf ihrer externen Webseite ein Skript, das
einen an sich nicht vorgesehenen Direktlink zu dem Kartendienst herstell-
te. Unter Umgehung der Startseite ermdglichte dies dann den Aufruf eines
bestimmten Orts im Kartendienst. Der BGH stellt dabei ausdriicklich klar,
dass eine technische Schutzmafinahme nicht wirksam im Sinne von §95a
UrhG sein misse. Jede Schutzmaffnahme, die im Normalfall funktioniert,
ist also ausreichend. Demnach kann der Einsatz bestimmter Skripte in
der Internetkommunikation zu einer Titerschaft bzw. Storereigenschaft
fir eine rechtswidrige 6ffentliche Zuganglichmachung gem. §19a UrhG
fihren.

Zur Zeit der Bearbeitung sind zudem weitere digitalen Phinomene ver-
breitet, die sich an der ,,Schutzmaf$nahmendoktrin® des BGH messen las-
sen mussen. Eines dieser Phinomene sind Social Bots?®¢. Social Bots sind

962 BGH, Urteil vom 29.4.2010 — I ZR 69/08, GRUR 2010, 628 — Vorschaublder I.

963 BGH, Urteil vom 19.10.2011 — I ZR 140/10, GRUR 2012, 602 — Vorschaubilder II.

964 BGH, Urteil vom 12.1.2017 — I ZR 253/14, WRP 2017, 434 — World of Warcrafl
II. Die Verwendung von Bots, die im Streitfall automatisiert Quests erfiillen
und Items sammeln und somit den Nutzeraccount verbessern konnen, war
in den Spielregeln ausdricklich untersagt. Das BGH sah ein schitzenswertes
wirtschaftliches Interesse des Spieleherstellers, dass sich alle Spieler an die Spiel-
regeln halten, und hielt die rechtliche Absicherung des Verbots fiir ausreichend.

965 BGH, Urteil vom 29.4.2010 — I ZR 39/08, GRUR 2011, 56 — Session ID.

966 Vgl. zur politischen Debatte um Social Bots, http://www.spiegel.de/netzwelt/w
eb/social-bots-die-elektronische-sau-im-dorf-a-1244141.html, zuletzt abgerufen
am 30.5.2019.
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von Menschen programmierte Computerprogramme, die eine menschli-
che Identitit vortduschen und zu manipulativen Zwecken eingesetzt wer-
den, indem sie wie Menschen im Internet kommunizieren®®’. Unterneh-
men, die Social Bots in sozialen Netzwerken benutzen wollen, mussen
zunichst priifen, ob die Nutzungsbedingungen der Dienste, einen solchen
Einsatz erlauben. Twitter untersagt etwa den Zugriff auf die Dienste mit
automatisierten Mitteln, die nicht von Twitter verfiigbar gemacht oder
veroffentlicht worden sind. Zudem diirfen keine verinderten oder irrefiih-
renden Informationen unter Angabe falscher Quellen versendet werden.
Interessant ist auch das Verbot, durch Skripting Inhalte zu erstellen, die
die Dienste ungebiihrlich beeintrachtigen oder belasten®$. Damit konnten
Bots zumindest in einem gewissen Teil ihres denkbaren Wirkspektrums
auf Twitter nicht lauter eingesetzt werden. Bei Facebook darf nicht mittels
automatisierter Methoden auf Daten der Facebook Produkte zugegriffen
und solche Daten diirfen nicht erfasst werden?®. Dies steht einer Nutzung
von ,freundlichen® Social Bots im Grundsatz nicht entgegen. Allerdings
sind die Nutzungsbedingung von Facebook ihrem gesamten Duktus nach
auf menschliche Nutzer angelegt, sodass die Anlegung und der Betrieb
eines reinen Bot-Accounts (etwa fiir eine Art automatisierten Influencer),
hinter dem keine natiirliche Person bzw. ein Unternehmen steht, rechtlich
kritisch zu bewerten ist. Neben diesen rechtlichen Schutzmaffnahmen sind
keine technischen Schutzmafinahmen gegen Social Bots erkennbar. Ein
lauterkeitsrechtlich zulissiger Einsatz von Social Bots zur Unterstitzung
des eigenen Werbeauftritts in sozialen Medien durch ,bot-generated Con-
tent” ist also nicht ausgeschlossen.

Ein weitere Software, die lauterkeitsrechtlich relevant werden konnte,
ist das im Nachgang des Cambridge Analytica Skandals®’® von Mozilla
veroffentlichte Add-On namens ,,Facebook Container®. Mozilla erklart die
Idee dieser Browsererweiterung wie folgt:

967 Libertus, ZUM 2018, 20.

968 https://twitter.com/de/tos, abgerufen am: 9.1.2019.

969 https://de-de.facebook.com/legal/terms/, abgerufen am 9.1.2019. Interessanter-
weise war in der Vorgingerversion der Nutzerbedingungen noch ein Passus
enthalten, wonach der Zugriff auf Facebook mithilfe automatisierter Methoden
(wie Bots, Roboter, Spider oder Scraper) nur mit vorheriger Genehmigung
erlaubt war.

970 Vgl. https://netzpolitik.org/2018/cambridge-analytica-was-wir-ueber-das-groe
sste-datenleck-in-der-geschichte-von-facebook-wissen/, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.
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»L...] Facebook verfiigt daher tber ein Netzwerk von Tracking-Tools
auf verschiedenen Webseiten. Deren Code verfolgt Sie unsichtbar und
es ist dadurch fast unmoglich, nachzuvollziehen, wann die so gesam-
melten Daten mit anderen geteilt werden.

Der Facebook Container isoliert Thre Facebook-Identitit vom Rest
Threr Internetaktivitdten. Nach der Installation koénnen Sie Facebook
weiterhin ganz normal nutzen und auch Facebook kann umgekehrt
seine Dienste wie gewohnt fiir Sie bereitstellen und Thnen Werbung
anzeigen. Der wesentliche Unterschied besteht darin, dass es fiir Face-
book deutlich schwieriger wird, Thre gesammelten Aktivititen aufler-
halb von Facebook zu nutzen, um Thnen Anzeigen und andere perso-
nalisierte Nachrichten zu senden.

Das Add-On bietet eine Losung, die nicht einfach darin besteht, Nut-
zern grundsitzlich von einem Service abzuraten, der ihnen einen
Mehrwert bietet. Stattdessen gibt es den Usern ein Werkzeug an die
Hand, um sich proaktiv vor unerwiinschten Nebenwirkungen eben
dieser Nutzung zu schiitzen.“7!

Dies fithrt zu einer dhnlichen Interessenlage wie bei den Internetwerbe-
blockerfillen. Wie die Webseitenbetreiber ein Interesse an der Ausspie-
lung von Werbung haben, hat Facebook ein Interesse daran, moglichst
viele Daten zu erlangen. Beweis dafiir sind die vielfiltigen Moglichkeiten
des Verhalten-Targeting fiir Werbung auf Facebook?”2. Wenn der Nutzer
nun tber eine Browsererweiterung dieses Sammeln von Daten einseitig
beendet und diese Erweiterung auf einen bestimmten Dienst beschrankt
ist, liegt die Moglichkeit einer unlauteren Behinderung nicht ganz fern.
In einer Interessenabwigung wiirde auch hier die Umgehung von techni-
schen und rechtlichen Schutzmaffnahmen durch den Facebook Container
— hier mit Blick auf die Datensammlung — zu prifen sein. Soweit die
Nutzungsbedingungen nicht ausdriicklich und rechtlich wirksam die Be-
rechtigung zum Sammeln von Daten, etwa als Gegenleistung fir die Nut-
zung der Dienste, beinhalten, lage keine rechtliche Schutzmaffnahme vor.
Mangels genauer technischer Beschreibung der Wirkweise der Software
kann die Betroffenheit technischer Schutzmafnahmen nicht verlasslich
beurteilt werden. Es liegt allerdings fern, dass das Tracking von Nutzern,
das selbst aufferhalb der eigenen Plattform iiber Social Media Buttons und

971 https://blog.mozilla.org/press-de/2018/03/27/mit-unserem-neuen-add-on-faceb
ook-container-surfen-sie-offen-und-vernetzt-nach-ihren-eigenen-regeln/, zuletzt
abgerufen am 30.5.2019.

972 Siehe oben Ziffer B. I. 4. a).
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sonstige Skripten funktioniert, iber den Akt der Datengenerierung hinaus
einen Schutzmechanismus aufweist. Angereichert mit dem Argument der
Nutzerautonomie wird man wohl auch bei Facebook Container zu einer
lauterkeitsrechtlichen Zulassigkeit gelangen.

Zuletzt ist noch denkbar, dass sich lauterkeitsrechtliche Streitigkeiten
im Zusammenhang mit cloudbasierten Losungen, im Bereich des Soft-
ware-as-a-service (,SaaS“) und des Application Service Providing (,,ASP“)
entwickeln konnen. Denn bei all diesen Arten von modernen, digitalen
Dienstleistungen steht im Vordergrund, dass fremde Server genutzt wer-
den, auf welchem Computerprogramme oder Speicherungsvorginge ab-
laufen. Die Nutzer geben also Anfragen und erhalten Arbeitsergebnisse
tiber die Internetkommunikation. Dies eroffnet theoretisch wie beim di-
gitalen Werbeblocken Spielrdaume zur Modifikation der eigentlich vom
Anbieter intendierten Leistung. Die Frage in diesem Bereich ist, ob der
Nutzer einer Saas-Losung auf seinem Clientrechner die vorprogrammier-
ten Abldufe hinnehmen muss oder er bei technischer Moglichkeit filtern,
modifizieren oder hinzufiigen darf. Dies wird wiederum stark von den
vertraglichen Regelungen abhingig sein. Doch das potentielle Hineinbege-
ben eines Dritten in die Verbindung zwischen Anbieter und Nutzer birgt
erhebliches Streitpotential.

e) Leitlinien fir zukiinftige disruptive Geschiftsmodelle im Internet

Zusammenfassend lassen sich aus dem Urteil Werbeblocker II und den

einschligigen Vorgangerurteilen des BGH fiir den Bereich des Lauterkeits-

rechts maflgeblich die folgenden Leitlinien fiir zukinftige disruptive Ge-
schiftsmodelle im Internet folgern:

e Vertragliche Bedingungen im Verhiltnis Nutzer und Leistungsanbieter
dirfen durch eigene Leistungen, Anwendungen oder Produkte nicht
unterwandert werden. Das Interesse der Unverfalschtheit der priméaren
Leistung wiegt schwer, wenn es Gegenstand einer Vereinbarung ist.

e Technische Schutzmafinahmen, selbst wenn sie leicht zu umgehen
sind, mussen respektiert werden. Die Umgehung von technischen
Schutzmafinahmen, etwa die Ausschaltung von CAPTCHAs bei Screen
Scraping durch Skripte, fithrt wohl im Regelfall zur Annahme einer
gezielten Behinderung. Das Interesse des Leistungsanbieters an der
Ubertragung der Leistung in einer bestimmten Art und Weise wiegt
bei Anwendung von Schutzmaffnahmen schwer.
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e Wenn Leistungen hingegen schutzlos angeboten werden und fiir jeder-
mann frei verfiigbar sind, sind eigene darauf aufbauende wettbewerbli-
che Leistungen regelmafig nicht zu beanstanden.

e In Dreipersonenverhiltnissen wie bei Werbeblockern kommt der Nut-
zerautonomie eine herausragende Stellung zu, da ohne den Einsatz
durch den Nutzer keine Verletzung eintreten wiirde. Die Nutzerauto-
nomie wird hingegen nicht die Umgehung von technischen oder ver-
traglichen Schutzmechanismen rechtfertigen.

e Grundrechte schiitzen Leistungsanbieter nicht vor innovativem Wett-
bewerb. Insbesondere konnen sie nicht den Schutz eines zuvor prakti-
zierten Geschiftsmodells bewirken, wenn keinerlei Anstrengung zum
Schutz des Geschiftsmodells durch bekannte technische oder vertragli-
che Schutzmaffnahmen zu erkennen ist.

Innerhalb dieser Grenzen ist ein gesunder Wettbewerb im Internet ge-

wahrleistet. Flankiert werden diese lauterkeitsrechtlichen Grenzen durch

das Urheberrecht und das Kartellrecht, in welchen insbesondere auch die

Nichtvornahme von Schutzmaflnahmen Bedeutung erlangt.

5. Beurteilung bislang nicht in der Rechtsprechung behandelter Falle von
Werbeblockern

Im Laufe der Darstellung®”? wurden einzelne Fille von Werbeblockern
oder gleichwirkenden Handlungen idnetifiziert. Diese sollen nun vor dem
Hintergrund des zu Filterwerbeblockern heraugearbeiteten Ergebnisses be-
wertet werden.

a) Bereitstellung von Blacklists aller Art

Die Urteile beziehen sich allesamt auf das Angebot der Blockiersoftware.
Zumeist wird jedoch im Tatbestand klargestellt, dass Filterwerbeblocker
ohne die entsprechenden Filter keine Funktionalitit haben. Deshalb liegt
es nahe, kurz Gber die Zulassigkeit der Anfertigung und Pflege von Filter-
listen nachzudenken.

Die Filterlisten sind mafigeblicher Teil der Funktionalitat der Filterwer-
beblocker. Sie sind sozusagen die Munition fir die , Waffe Werbeblocker®.
Aus diesem Grund wird man das Angebot von Filterlisten lauterkeitsrecht-

973 Siehe oben Ziffer C. 1. 3. 1).

469

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748908227-249
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Aktion: Werbeblocker & dhnlich invasive Geschdftsmodelle

lich genauso wie die Werbeblockersoftware bewerten miissen. Da das An-
gebot von Filterwerbeblocker aus den oben dargestellten Grinden zuléssig
ist, gilt dies auch fir das Angebot der Blacklists.

Nichts anderes kann fiir die Bereitstellung von Blacklists fiir Netzwer-
krouter wie einen heimischen W-Lan Router gelten. Es kommt nicht
darauf an, ob die Blockade von einer Software im Clientrechner oder
von einem in den IP-Kommunikationsvorgang eingebundenen, durch den
Nutzer kontrollierten Gerat bewerkstelligt wird. Aus diesem Grund ist
auch die Bereitstellung von Host-Dateien fiir ein Betriebssystem, das derart
modifziert ist, dass bestimmte Werbung per se blockiert wird, nicht zu
beanstanden. Wiederum kommt es nicht an, ob das Betriebssystem oder
eine Applikationssoftware fiir den Blockiervorgang verantwortlich ist. Eine
funktionale Betrachtung ist notwendig und fithrt zur Gleichbehandlung
dieser Fille.

b) Browser mit integriertem Werbeblocker

Das Angebot von Browsern mit integriertem Werbeblocker ist grundsatz-
lich nicht anders zu bewerten als das Angebot blofler Browsererweiterun-
gen. Dies stellt im Ausgangspunkt ein erlaubtes rechtliches Handeln dar.
Ein tatsichlicher Unterschied liegt allerdings darin, dass eine Browserer-
weiterung aktiv installiert werden muss. Beim Browser mit integriertem
Blocker ist dieser willentliche Akt des Nutzers nicht so eindeutig. Er kann
leicht angenommen werden, wenn ein eigens mit dieser Funktion bewor-
bener Browser gewihlt wird. So etwa beim Adblock Browser von Eyeo fiir
mobile Gerate?’# oder den Opera Webbrowser?”?, die diese Funktion im
Namen nutzt oder eindeutig bewirbt.

Anders konnte sich der Fall aber darstellen, wenn der integrierte Werbe-
blocker nicht besonders beschrieben oder beworben, sondern eher beilau-
fig als Funktion des Browsers enthalten ist. Hier verliert das Argument der
Nutzerautonomie bedeutend an Gewicht. In diesem Kontext sind durch-
aus Einzelfille denkbar, in welchen die Nutzerautonomie gar durch eine
Irrefithrung in ihr Umteil verkehrt werden kénnte. Abgesehen von An-
sprichen aus §§ 5, 5a UWG konnte dies auch im Rahmen der Interessen-
abwigung in der gezielten Behinderung bedeutsam werden. Die komplexe

974 https://adblockbrowser.org/de/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
975 https://www.opera.com/de/computer/features/ad-blocker, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.
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Interessenlage aus grundrechtlich geschiitzten Interessen, insbesondere der
Medienfreiheiten, wiirde erheblich anders zu beurteilen sein, wenn die
Nutzer nicht bewusst pro Werbeblockade entschieden, sondern diese mehr
oder minder blof§ akzeptieren wiirden. Hieran dnderte auch nichts, wenn
bei dem Browser ebenso wie in den oben skizzierten Fallgestaltungen kei-
ne technischen oder rechtlichen Schutzmaffnahmen unterlaufen werden.

Des weiteren durfte es wohl entscheidend sein, ob mit dem werbeblo-
ckenden Browser allein eine Blacklist oder ein kommerzielles Whitelisting
verfolgt wiirde. Ersteres wire wohl noch eher zu hinzunehmen als ein
verstecktes kommerzielles Whitelisting.

¢) Sonderfall 1: Coalition for Better Ads

Und dann ist da noch die Coalition for Better Ads. Diese von Google und
Facebook federfiihrend regierte Koalition machte mit der Einfiigung eines
Werbeblockers in den weit verbreiteten Browser Google Chrome auf sich
aufmerksam. Dieser Blocker wurde durch automatisches Softwareupdate
im Februar 2018 ohne Zutun des Nutzers installiert und standardmafig
scharf gestellt. In technischer Hinsicht ist der Blocker ein Filterwerbeblo-
cker, sodass der Fall sich technisch nur unwesentlich von den Adblock
Plus Fallen unterscheidet. Die wirtschaftlichen Rahmenumstinde sind
aber erheblich verschieden: Zur Zeit der Einfiihrung am Browser verfiigte
Google Chrome tber ca. 40% Marktanteil bei Browser auf Desktop-PCs
sowie von ca. 50% auf mobilen Endgeriten. Die Markteinfithrung wurde
von einer Aufforderung an vorab ermittelte Webseitenbetreiber mit ,,bad
ads“ begleitet, die ,Better Ads“-Kriterien anzuwenden und somit die To-
talblockade zu vermeiden. Wenn nur eine einzige nicht den Kriterien
entsprechende Werbeanzeige auf der Webseite erkannt wird, erfolgt ein
Blockade jeglicher, auch konformer Werbeelemente?76.

Diese wirtschaftlichen Rahmenbedingungen kdnnten zu einer anderen
Beurteilung der lauterkeitsrechtlichen Zulassigkeit nach §4 Nr.4 UWG
und §4a UWG sowie der kartellrechtlichen Zulédssigkeit nach §§ 18 ff.
GWB haben.

Bei der Interessenabwigung in der Prifung einer gezielten Behinderung
nach §4 Nr.4 UWG wird hier der zuvor genannte Umstand virulent, dass
keine nutzerautonome Entscheidung fiir den Werbeblocker erkennbar ist.
Durch das standardmifSige Update und die automatische Scharfstellung

976 Siehe oben Ziffer C. 1. 2. b) bb) (ii).
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des Werbeblockers musste der Nutzer aktiv den Werbeblocker ausschal-
ten, um seine Wirkung zu verhindern. Nun ist es freilich schwierig zu
bewerten, ob ein unterlassener Opt-out auf Nutzerseite eine autonome
Entscheidung oder eher Ausdruck von Unkenntnis oder Ignoranz ist.
Das in den Adblock Plus Rechtsstreiten jedoch als sehr stark gewertete
Argument der autonomen Nutzerentscheidung pro Werbeblocker tritt an
dieser Stelle allerdings stark in den Hintergrund, wenn es nicht sogar
gesamt zu verwerfen ist. Allerdings ist auf der anderen Seite zu beachten,
dass der Kriterienkatalog der Coalition for Better Ads erheblich liberaler
ist und deshalb erheblich weniger auf die Einnahmensituation fiir Websei-
tenbetreiber einwirkt. So ist beispielsweise Bild.de mit aktiviertem Google
Chrome Werbeblocker problemlos aufzurufen und dort findet keine Wer-
beblockade statt. Das weniger an Nutzerautonomie wird demnach durch
den geringer invasiven Einschnitt in die Finanzierungsverflechtungen der
Online-Werbung wettgemacht. Technische oder rechtliche Schutzmafinah-
men werden ebenfalls nicht unterlaufen. Da der Chrome-Blocker mithin
nur beim Vorliegen enorm unbeliebter Werbeelemente eingreift, ist das
Behinderungspotential als gering anzusehen. Allein der Umstand, dass bei
Einfigung nur einer einzigen inakzeptablen Werbeform auf einer Websei-
te eine Totalblockade wirksam wird, ist kritisch zu betrachten. Hier wird
man aber den Webseitenbetreibern, die unbedingt solche Werbeanzeigen
ausspielen wollen, wie bei den Adblock Plus Fallen zur Selbsthilfe durch
technische oder rechtliche Schutzmaffnahmen raten missen. Dies ist auch
in dieser Fallgestaltung zumutbar.

Bei der Prifung der aggressiven Geschiftspraktik im Vertikalverhiltnis
von Google zu von einer Totalblockade betroffenen Webseitenbetreibern
gelten ebenfalls die gleichen Mastibe wie bei Adblock Plus. Bei der
Prifung der unzuldssigen Beeinflussung kommt es im Ergebnis wieder
darauf an, ob der betroffene Webseitenbetreiber noch informiert und frei
entscheiden kann. Es ist nicht ersichtlich, dass dies in dieser Fallgestaltung
anders zu bewerten wire.

Allerdings ist bei der kartellrechtlichen Bewertung ein Unterschied zu
erkennen®”’. Denn Google wird durch seinen Browser Chrome und die
enorme Marktdurchsetzung von mehr als 40% wohl als marktbeherrschen-
des Unternehmen im Sinne von § 18 Abs. 1, 4 GWB anzusehen sein. Da-
mit sind die in § 19 GWB genannten Verhaltensweisen verboten. Wahrend
eine Behinderung nach §19 Abs.2 Nr.1 Alt.1 GWB im Einklang mit

977 Kiersch, GRUR-Prax 2018, 487, deutet ebenfalls kurz in diese Richtung ohne
weitergehende Aussagen zu treffen.
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der Bewertung nach §4 Nr.4 UWG wohl noch abzulehnen ist, kdnnte
eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung gemafl § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1
GWB vorliegen. Allerdings greift die Blockade nach aktuellem Kenntnis-
stand nur bei Einsatz von Werbeelementen, die gegen die Freigabekriteri-
en verstofen. Da die Kriterien fir alle Webseitenbetreiber gleich gelten,
wird wohl nicht diskriminiert. Eine solche Diskriminierung wire somit al-
lenfalls Gber die geforderten monetiren Entgelte denkbar. An dieser Stelle
wird auch §19 Abs. 2 Nr.2 GWB bedeutsam. Denn die Coalition for Bet-
ter Ads schafft anders Adblock Plus mit seinem kommerziellen Whitelis-
ting keinen neuen Markt. Vielmehr hilt sie den bestehenden Markt ,sau-
ber” und blockiert nur Stérer dieser Ordnung. Damit lasst sich die Forde-
rung von Entgelten fir die Nichtblockade nicht damit rechtfertigen, dass
eine messbare Leistung erbracht wird. Deshalb scheint die Koalition Mit-
gliedsbeitrage zu fordern®’®. Es ist nicht ersichtlich, dass die Mitgliedschaft
in der Koalition zur Abwendung von Werbeblockaden notwendig ist. Soll-
te dies allerdings der Fall sein oder werden, wird §19 Abs.2 S.2 GWB
wohl zumindest diskutabel sein.

Alles in allem ist jedoch von einer Zulissigkeit der Werbeblockeraktio-
nen der Coalition for Better Ads bzw. von Google Chrome auszugehen.
Durch die wohl anzunehmende marktbeherrschende Stellung bewegt sich
die Koalition jedoch auf erheblich diinnerem Eis als etwa der Betreiber
von Adblock Plus.

d) Sonderfall 2: Ersetzung von Werbeelementen

Einen radikalen Sonderweg schligt der Webbrowser ,Brave“ ein. Brave
wirbt damit, dass der Browser alle Arten von Werbung und Trackern wei-
testmoglich blockiert. Der Browser tut sich zudem damit hervor, dass er
mit einer eigenen Kryptowihrung — dem Basic Attention Token (,BAT®)
— ein Micropayment System fiir Webseitenbetreiber etablieren mochte?”.
Neu ist, dass Brave anstelle der blockierten Werbung andere Werbeele-
mente aus einem eigenen Netzwerk mit Werbekunden anzeigen mdchte.
Eine entsprechende Testphase begann im Juni 2018 mit Freiwilligen. Das

978 Zwischen 20.000 und 100.000 USD, vgl. https://digiday.com/mobile/coalition-b
etter-ads-experiences-european-growing-pains/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
979 https://brave.com/, zuletzt abgerufen am 30.5.2019.
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System soll gemeinsam mit der BAT Kryptowédhrung einen neuen Schritt
in der Vergiitung von kleineren Publishern darstellen®°.

Dieses System stellt eine ahnliche Art der Kommerzialisierung wie das
kommerzielle Whitelisting bei Adblock Plus dar. Allerdings konnte die Er-
setzung von Werbeplitzen mit anderen Werbeelementen rechtlich anders
zu beurteilen sein. Im konkreten Fall von Brave scheint die Ersetzung
von Werbeelementen streng an der Zustimmung der Nutzer ausgerichtet
zu sein, was mit einer transparenten Erklarung einhergeht. In diesem
Fall wird der Fall im Ergebnis nicht anders zu bewerten sein wie das
kommerzielle Whitelisting. Denn hier wie dort erfolgt jegliche Anpassung
der Webseiten im Nutzergerit. Ob der Nutzer in seiner Sphire nun aber
gar keine Werbung, nur Acceptable Ads oder eben nur Werbelemente
aus dem Pool eines von ihm ausgewihlten Dritten (hier: Brave) angezeigt
erhalten mochte, andert nach hier vertretener Ansicht nichts an der lauter-
keitsrechtlichen Bewertung?3!.

Etwas anderes sind die sogenannten ,,Ad Injections"?82, bei denen im Be-
reich der Intermediire in der Echtzeitwerbeausspielung manipuliert wird.
Durch den mehrstufigen und hoch automatisierten Vorgang der Ausfil-
lung von Werbeplatzen auf einer Webseite existiert ein hohes Betrugspo-
tential. So konnen Werbeplitze durch bestimmte Computerprogramme
gekapert werden. Diese Computerprogramme konnen als unerkannte Mal-
ware auf den Rechner des Nutzers gelangen und dann neben der Ad
Injection auch erhebliche Cybersicherheitsrisiken darstellen?83.

Zu Recht werden Ad Injections als gezielte Behinderung von Websei-
tenbetreibern angesehen, wenn die Installation des Ad Injectors nicht
ausdriicklich auf dem Willen der Nutzer basiert?®4. Dasselbe wird man
auch fiir Werbenetzwerke als Betroffene annehmen miissen. Webseitenbe-
treiber konnen durch Ad Injections auch gezielt behindert werden und
zwar insbesondere dann, wenn sie trotz der Ersetzung im Nutzergerit
im Abrechnungsprozedere der Ausspielung fiir tatsichlich nicht rezipierte
Werbung zahlen missen.

980 https://brave.com/brave-launches-user-trials-for-opt-in-ads/, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.

981 Urheberrechtliche Probleme sind ebenfalls wie bei Adblock Plus zu bewiltigen.
Kartellrechtliche Anspriiche liegen wegen der geringen Marktverbreitung von
Brave fern.

982 Zimprich/Jeschke, MMR 2016, 300.

983 Zum Beispiel die Malware ,,Superfish, https://en.wikipedia.org/wiki/Superfish,
zuletzt abgerufen am 30.5.2019.

984 Zimprich/Jeschke, MMR 2016, 300.
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e) Werbeblockade auf Ebene der Internet Service Provider

Im Weiteren ist auf die Zulassigkeit der Werbeblockade auf der Infra-
strukturebene durch Internet Service Provider einzugehen®s. Abgesehen
von den wiederkehrenden Problemen lauterkeitsrechtlicher, urheberrecht-
licher und kartellrechtlicher Art ist hier der Grundsatz der Netzneutralitit
betroffen. Es lohnt insoweit eine kurze rechtliche Betrachtung dieses Stich-
worts und ob dies im deutschen Recht ein Verbot von Werbeblockade auf
der Infrastrukturebene stiitzen kann.

Der Grundsatz der Netzneutralitit manifestiert sich durch die europii-
sche Verordnung 2015/2120 tiber Mafnahmen zum Zugang zum offenen
Internet. Der Begriff der Netzneutralitit ldsst sich weiter in tbermittlungs-
bezogene und zugangsbezogene Netzneutralitit trennen. Mit tbermitt-
lungsbezogener Netzneutralitit ist die Gleichbehandlung aller Datenpa-
kete bei der Einspeisung in das Netz und der Leitung durch das Netz
gemeint. Der Begriff der zugangsbezogenen Netzneutralitit meint dagegen
die den Nutzern gleichermaflen offenstehende Moglichkeit, das Netz fiir
ihre Zwecke zum Empfang und Versenden von Daten ihrer Wahl zu
nutzen®®. Fur die Betrachtung einer Werbeblockade durch Internet Ser-
vice Provider ist die tibermittlungsbezogener Netzneutralitit von Belang.
Die damit einhergehenden Pflichten und erlaubten Verhaltensweisen der
Provider werden maf3geblich durch Art.3 Abs. 3 der VO (EU) 2015/2120
festgelegt. Demnach haben Anbieter von Internetzugangsdiensten den ge-
samten Verkehr bei der Erbringung von Internetzugangsdiensten gleich zu
behandeln, insbesondere frei von Diskriminierungen personlicher, inhalt-
licher oder technischer Art. Erlaubt sind angemessene Verkehrsmanage-
mentmalinahmen. Diese mussen aber transparent, nichtdiskriminierend
sowie verhaltnismaRig sein und diirfen nicht auf kommerziellen Erwagun-
gen beruhen. Insbesondere durfen sie nicht bestimmte Inhalte, Anwen-
dungen oder Dienste — oder bestimmte Kategorien von diesen — blockie-
ren, wenn keiner der restriktiven Erlaubnisgriinde in Art. 3 Abs. 3 Uabs. 3
lit. a) — ¢) vorliegt.

Eine Werbeblockade, die wirkungsaquivalent zu Adblock Plus wire,
wirde mit hoher Wahrscheinlichkeit eine Diskriminierung darstellen und
nicht als angemessene Verkehrsmanagementmafinahme einzustufen sein.
Dies vor allem, wenn die Blockade zur Durchsetzung von kommerziellen

985 Siehe oben Ziffer C. 1. 2. e).
986 Klement, in: Scheurle/Mayen, TKG, EU-NNVO, Rn. 21.
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Interessen dienen sollte. Die Erlaubnisgrinde wiirden jedenfalls nicht zur
dauerhaften Legitimierung einer Werbeblockade taugen.

Die vorgenannten Regeln werden in Deutschland von der Bundesnetz-
agentur tiberwacht’®’. Daneben ist es nicht ganz ausgeschlossen, dass Art. 3
Abs. 3 VO (EU) 2015/2120 als Marktverhaltensregelung im Sinne von § 3a
UWG anzusehen wire. Auf eine ausfithrliche Prafung wird an dieser
Stelle allerdings verzichtet. Denn so oder so wire eine Werbeblockade
durch einen der deutschen Internet Service Provider nicht lange aufrecht-
zuerhalten. Aus diesem Grunde ist auch eine ausfihrliche Prifung der
Lauterkeit nach §4 Nr.4 UWG nicht notwendig. Es spricht allerdings an
dieser Stelle mangels der Nutzerentscheidung pro Werbeblockade und der
wohl erheblich geringeren Maglichkeit von SelbstschutzmafSnahmen der
Webseitenbetreiber und Werbedienstleister einiges fir eine gezielte Behin-
derung durch einen werbeblockenden Internet Service Provider. Je nach
Marktanteil des Providers spiegelt sich dies auf kartellrechtlicher Ebene.

Eine Werbeblockade durch Internet Service Provider ist demnach in der
Europaischen Union nicht legal. Das Angebot entsprechender Software
konnte ebenfalls verboten werden.

f) Stichwortbasierte Blocker

Neben der Filterblockertechnologie gibt es auch Werbeblocker, die rein
stichwortbasiert und auf visuellen Kriterien beruhend Werbung identifi-
zieren und blockieren kénnen?88. Da auch hier lediglich im Bereich des
Nutzers die Blockade herbeigefithrt wird, dndert sich an der in den Ad-
block Plus Fallen dargestellten rechtlichen Beurteilung auf den ersten
Blick nichts. Die nutzerautonome Entscheidung pro Werbeblockade ist
grundsatzlich hinzunehmen.

Allerdings kénnten sich Unterschiede in der rechtlichen Bewertung da-
raus ergeben, dass mit dieser Art der Blockertechnologie auch Webseiten-
sperren umgangen werden konnten. Denn wenn die Nichtdarstellung der
Werbung nicht durch den Nichtabruf bestimmter Elemente herbeigeftihrt
wird, kann die Sperre oftmals nicht wirksam werden. Die Sperren beruhen
regelmifig darauf, dass nicht ordnungegmaf$ durchgefiihrte Requests in
der HTTP-Kommunikation erkannt werden. Der stichwortbasierte Blocker
wirde in den Abruf nicht eingreifen, sondern allein bei der Darstellung

987 Klement, in: Scheurle/Mayen, TKG, EU-NNVO, Rn. 111.
988 Siehe oben Ziffer C. 1. 2. e).
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der Webseite — wihrend des Rendering-Prozesses des Browsers”®. Auch
die Ausspielung unblockierbarer Werbung wiirde durch diese Technologie
stark eingeschriankt. Nicht zuletzt deshalb wird diese Losung als letzte
Eskalationsstufe im Kampf zwischen Werbeindustrie und Werbeblockern
bezeichnet™°.

Mangels bisher erkennbarer Nutzung in Verbindung mit Refinanzie-
rungsmodellen wie einer kostenpflichtigen Freischaltung oder einer Wer-
beersetzung kommt es in rechtlicher Hinsicht vorrangig auf das Vorliegen
einer gezielten Behinderung nach §4 Nr.4 UWG an. Hier ist freilich
zu beachten, dass eine rein kostenfreie, also auch nicht drittfinanzierte
oder uber Nutzerdatenverwertung kommerzialisiertes Angebot keine ge-
schiftliche Handlung gemaf§ §2 Abs.1 Nr.1 UWG darstellt. Soweit eine
geschaftliche Handlung bejaht werden kann, sind wiederum die Interessen
der Nutzer und der Werbeblockerbetreiber mit den Interessen der Websei-
tenbetreibern und weiterer Akteure in der Werbeindustrie sowie der Allge-
meinheit abzuwigen. Mit der ,Schutzmanahmendoktrin® des BGH aus
Werbeblocker IT und den anderen vorgenannten Grundsatzentscheidungen
lasst sich dieser Fall aber nicht alleine lésen. Denn der stichwortbasierte
Blocker kann zwar technische Schutzmafinahmen gegen die gingigeren
Filterwerbeblocker umgehen. Dies ist aber wohl nicht der alleinige Zweck
der Software, da hiermit im Ausgangspunkt eine ganzheitliche Ausblen-
dung von Werbung beim Nutzer gewollt ist. Dass Schutzmafnahmen fiir
andere Werbeblocker gegen diese Technologie nicht wirken, macht diese
nicht per se unlauter. Vielmehr ware zu betrachten, ob es auch gegen diese
Technologie wirksame Schutzmafinahmen gibt. Dies ist in technischer
Hinsicht noch nicht erkennbar. In jedem Fall bleibt den Webseitenbetrei-
bern allerdings eine Auswegmoglichkeit zur Refinanzierung ihrer Leistun-
gen — die ungeliebte Zahlschranke. Wihrend in Werbeblocker II noch die
Zumutbarkeit zum Selbstschutz der Webseitenbetreibern zu priifen war,
indem ihnen zur Abwendung der ganz kostenlosen Hingabe ihrer Inhalte
eine Vielzahl von technischen und rechtlichen Auswegmoglichkeiten zur
Auswahl standen, reduziert sich diese im hiesigen Fall wohl praktisch
auf die Zahlschranke. Deshalb kidme es bei der Bewertung dieser Fallgestal-
tung zum Schwur: Kann das Interesse der Nutzer von Werbung verschont

989 Ahnlich wie das Element Hiding bei Adblock Plus, vgl. oben Ziffer D. L. 2. a)
aa).

990 https://motherboard.vice.com/en_us/article/9a4yny/princetons-ad-blocking-su
perweapon-may-put-an-end-to-the-ad-blocking-arms-race, zuletzt abgerufen am
30.5.2019.
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bleiben so weit gehen, dass es fir Webseitenbetreiber zumutbar ist, Zahl-
schranken einzufithren? Und wiirde dies die Interessen der Allgemeinheit,
insbesondere der Nutzer, die keinen Werbeblocker nutzen, nicht allzu
sehr tangieren?

Ohne Frage stehen die Chancen fiir ein Verbot unter diesen Vorzei-
chen hoher als bei Adblock Plus. Wenn es eine weitere Befassung von
Gerichten mit Internetwerbeblockern geben sollte, konnte dies durchaus
in der Nutzung dieser Technologie begriindet sein. Allerdings ist nach
hier vertretener Ansicht auch an dieser Stelle das Interesse des einzelnen
Nutzers, der sich freiverantwortlich und fiir seinen eigenen Bereich fiir
den Einsatz eines stichwortbasierten Werbeblockers entscheidet, als tiber-
ragend schiitzenswert anzusehen. Auf Seiten der Webseitenbetreiber ist zu-
dem die Argumentation aus Werbeblocker II weiterhin anwendbar, wonach
die kostenfreie Zuginglichmachung von Content im Internet keineswegs
Bestandsschutz geniefSt. Wenn die Publisher ihre Inhalte kostenfrei vorhal-
ten, tragen sie das alleinige Risiko fiir ihre anderweitige Refinanzierung.
Eine Garantie des werbefinanzierten Modells gibt es jedenfalls nicht. Der
einfachste und sicherste Weg zur Refinanzierung wire also eine Zahlung
fir den Zugang zum Inhalt durch den jeweiligen Nutzer. Wiirde daraus
eine Einschrinkung der Medienvielfalt oder des freien Zugang zu Medien
folgen, der eine nicht zu tragende Beeintrichtigung der Interessen der
Allgemeinheit darstellen wiirde? Nicht unbedingt. Denn der noch hohere
Marktdruck konnte insgesamt sogar zu einer Verbesserung des Niveuas
der Medien fihren. Wie das? Wenn Medienanbieter, Verlage und sonstige
Schopfer von Inhalten im Web sich tbergreifend vereinen wiirden und
gemeinsame Verglitungsplattformen schaffen wiirden, kénnte dies sogar
ein Gewinn fir die Allgemeinheit sein. So ist es nicht undenkbar, dass
eine Art Spotify oder Netflix fiir Presseerzeugnisse oder sonstigen Content
nicht zu einer nachhaltigen Finanzierung fithren konnte. Das Problem
der Zahlschranke ist nimlich vor allem dann schwerwiegend, wenn jede
groflere Webseite eine eigene Zahlschranke fordert und sich fiir Nutzer,
die sich aus mehreren Quellen informieren wollen, damit Kosten addieren
wiurden, die nicht mehr attraktiv sind. Das Gegenteil ist bei den vorge-
nannten Streamingangeboten zu beobachten. Die hohe Zahl der Nutzer
von Spotify, Netflix und Co. zeigt, dass ein monatlicher Geldbetrag, den
sich der GrofSteil der Allgemeinheit leisten kann, durchaus am Markt
angenommen wird und zudem die Qualitit der Medien verbessert. So ist
seit dem Erfolg der Musikstreamingplattformen praktisch das Problem der
illegalen Downloads von Musik ausgestorben. Netflix hat durch ihren Fo-
kus auf beliebte, teils selbstfinanzierte Serienformate nach hier vertretener
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Ansicht erheblich zu einer Qualitatssteigerung im Bewegtbildsegment im
Vergleich zu verbreiteten TV-Formaten, z.B. Reality-TV, beigetragen. Frei-
lich gibt es Verlierer dieser Entwicklung, etwa die friher sehr starken pri-
vaten Fernsehsender oder Plattenfirmen. Diese Entwicklungen sind dem
freien Wettbewerb geschuldet, den das Lauterkeitsrecht ausweislich der
klaren liberalen Aussagen des BGH in Werbeblocker II nicht einschrinken
soll. Insgesamt werden die Interessen der Allgemeinheit nach hier vertrete-
ner Ansicht also nicht derart durch stichwortbasierte Werbeblocker beein-
trachtigt, dass sie den Ausschlag fir eine Unlauterkeit geben kénnten.

Stichwortbasierte Werbeblocker sind demnach ebenfalls lauterkeits-
rechtlich zulassig. Mangels ausreichender Verbreitung ertbrigen sich vor-
erst Ausfihrungen zu kartellrechtlichen Anspriiche. In urheberrechtlicher
Hinsicht unterscheidet sich der Fall nur unwesentlich von Adblock Plus.
Dies liegt vor allem an den oben aufgezeigten Schwierigkeiten bei der
Schutzfihigkeit von Webseiten sowie bei der Verletzungsfrage, die unab-
hangig von der Blockadewirkung durch Nichtladen oder bloSem Nichtan-
zeigen von Werbeelementen sind.

g) Reine Trackingblocker

Nur kurz soll abschliefend noch auf reine Trackingblocker eingegangen
werden. Diese sind nicht anders als reine Blacklistblocker zu bewerten.
Skripten zum Tracking von Nutzern kann man der Sache nach als Teil
des Onlinewerbeprozesses ansehen. Somit kann man deren Zulissigkeit
bereits aus dem Urteil Werbeblocker II folgern. Wenn die vollstindige Blo-
ckade von Werbung zulissig ist, muss dies auch fiir damit verknipfte Vor-
feldhandlungen gelten. Ein Trackingskript zur Sammlung von Daten fiir
Nutzungsprofile zur Ausspielung personalisierter Werbung ist eine solche
Vorfeldhandlung.

Auch andere Trackingskripte oder -methoden, die nicht unmittelbar mit
Werbung verbunden sind, dirfen indes geblockt werden. Da es sich hier
wohl immer um personenbezogene Daten handelt®!, ist der Einsatz spi-
testens als Selbsthilfe des Nutzers gerechtfertigt, der einen Verstof§ gegen
Handlungen entgegen Art. 6 DSGVO abwehren mochte. Ein schitzens-
wertes Interesse zur Vornahme nicht nach Art. 6 Abs.2 DSGVO gerecht-

991 EuGH in Sachen Breyer./.BRD, Urteil vom 19.10.2016, Rs. C-582/14, NJW 2016,
3579.
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fertigter Handlungen besteht in keinem Fall, sodass der Handelnde nicht
unlauter behindert werden kann.

6. Exkurs: ,,Overblocking® — Blockieren redaktioneller Drittinhalte

Die Funktionsweise von Filterwerbeblockern und der modulare Aufbau
von modernen Webseiten, der Elemente von verschiedenen Servern be-
zieht, beschworen geradezu herauf, dass der Werbeblocker tiber sein ei-
gentliches Ziel hinausschiefSt. Insbesondere wenn Webseiten Techniken
wie Frames benutzen, um Videos von auflerhalb der unmittelbaren Server-
Client Verbindung anzuzeigen, kénnen Filterbefehle dazu fihren, dass In-
halte, die zum redaktionellen Content der Webseiten zu zahlen sind, nicht
korrekt angezeigt werden. Dies ist insbesondere bei in Berichterstattung
eingebettten Youtube-Vidoes oder Twitter-Beitragen denkbar.

Dieses Phanomen, bei dem nicht nur Werbeelemente, sondern auch ein-
zelne redaktionelle Inhalte blockiert werden, kann man mit dem Begriff
»Overblocking® bezeichnen. Dieses ,,Zuvielblocken® wurde in der Litera-
tur bislang nicht ausfihrlich behandelt®?. In der Rechtsprechung findet
sich in diesem Kontext ein Urteil, das genau diesen Fall betrifft*®3. Ein zum
Axel Springer Konzern gehérendes Unternehmen hat dabei gegen die Be-
treiberin von Adblock Plus zunichst eine einstweilige Verfiigung erwirke,
welche sodann bestatigt worden ist. Der Sachverhalt berichtet dabei von
einem generellen Filterbefehl in der Blacklist ,,Easylist Germany®, der dazu
gefithre hat, dass in finf Fallen auf der Webseite der Klagerin redaktionelle
Inhalte beim Besuch mit aktiviertem Adblock Plus nicht ordnungsgemaf$
abrufbar waren. Bei den blockierten Inhalten handelte es sich um in
Frames eingeblendete Youtube-Videos, Memes4, Quizzes oder Liveticker.
Also in allen Fallen Inhalte, die nicht unmittelbar und fest mit dem reinen
Text des Beitrags verbunden waren, sondern von anderen Quellen geladen
und vom Browser in die fertige Webseite integriert werden.

Das LG Hamburg gab dem Unterlassungsanspruch der Klagerin, die-
se Blockade von redaktionellen Beitrigen zu unterlassen, auf Grundlage

992 Allein bei Witte, ITRB 2018, 34, findet sich ein Satz zum potentiellen Fall, dass
redaktionelle Inhalte blockiert werden.

993 LG Hamburg, Urteil vom 26.9.2016, 308 O 244/16 (unverdffentlicht).

994 Dies sind Bilder von berithmten oder in sozialen Medien berithmt gewordenen
Film- oder TV-Szenen oder sonstige Fotos, die mit einem Schriftteil zu einem
Witz kombiniert werden.
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von §4 Nr.4 UWG statt. Einen weiterhin geltend gemachten Anspruch
wegen Urheberrechtsverletzung lehnte es insgesamt bereits vor Erlass der
einstweiligen Verfligung ab. Zur Begriindung des lauterkeitsrechtlichen
Unterlassungsanspruchs bejahte die Kammer zunéchst, dass auch das nicht
intendierte — sozusagen ,verschentliche“ — Blocken von redaktionellen
Inhalten an der geschiftlichen Handlung des Geschiftsmodells von Ad-
block Plus einen Teil der geschaftlichen Handlung darstellt. In diesem
Kontext grenzte das LG Hamburg den Fall von der Konstellation in den
BGH Urteilen ,Anderung der Voreinstellung I und 11?5 ab. Dort wurde
eine versehentliche Vertragsverletzung nicht als Wettbewerbshandlung
im Sinne der frither geltenden Terminologie angesehen®®, wenn denn
tatsichlich feststellbar war, dass ein Versehen vorlag?”’. Im Fall eines
absolut wirkenden Filterbefehls lief das LG Hamburg die Verteidigung,
es liege nur ein Versehen vor, aber nicht gelten. Denn insoweit sei dem
Werbeblockerbetreiber die Gefahr, dass auch redaktionelle Inhalte erfasst
werden konnen, bewusst und sie sei der Funktionsweise inhirent. Wenn
sich bei einem solchen ,gefahrgeneigten Werkzeug® die an sich nicht
gewlnschte Unterdriickung redaktioneller Inhalte einstellt, kénne nicht
von einem ungewollten Versehen ausgegangen werden. Eine geschiftliche
Handlung nach §2 Abs. 1 Nr. 1 UWG bejahte die Kammer folglich?8. Die
weiterhin notwendige Mitbewerberstellung folgerte das LG Hamburg aus
dem Grundsatz des Behinderungswettbewerbs.

Bei der Prifung der gezielten Behinderung nahm das LG Hamburg
vorliegend eine produktbezogene Behinderung an, weil in die Integritat
des Produkts ,,Webseite“ eingegriffen werde. Ein solcher Eingriff konne
auch bei nichtkérperlichen Verinderungen von digitalen Produkten ange-
nommen werden. Da die tberschiefende Blockade von redaktionellen
Beitriagen nicht von den Nutzern gewiinscht sei, miisse auch nicht geprift
werden, ob hier das Vorliegen einer produktbezogenen Behinderung aus-
scheide — wie es kurz vor der Bescheidung erst das OLG Koln gesehen

995 BGH, Urteil vom 29.3.2007, I ZR 164/04, GRUR 2007, 987 — Andemng der
Voreinstellung I; Urteil vom 5.2.2009, 1 ZR 119/06, GRUR 2009, 876 — Anderung
der Voreinstellung I1.

996 BGH, Urteil vom 29.3.2007, I ZR 164/04, GRUR 2007, 987 — Anderung der
Voreinstellung I.

997 Kein Versehen, sondern bewusstes Handeln wurde in BGH, Urteil vom
5.2.2009, 1 ZR 119/06, GRUR 2009, 876 — Anderung der Voreinstellung II, ange-
nommen.

998 LG Hamburg, Urteil vom 26.9.2016, 308 O 244/16 (unveroffentlicht).
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hatte®”. Die behindernde Wirkung folgerte das LG Hamburg aus dem
Umstand, dass Nutzer die Fehlfunktion der Webseite — und nicht etwa
dem installierten und aktivierten Werbeblocker — zuschreibe. Folglich
drohten Reichweitenverluste im Sinne weniger Page Impressions. Bei der
notigen Interessenabwigung sah das LG Hamburg dann die von Art. 5
Abs.1 S.2 GG geschiitzte Pressefreiheit als iberwiegend an, weil der
Kern der Pressefreiheit durch Eingriff in das redaktionelle Kernprodukt be-
troffen sei. Auch konne sich der Werbeblockerbetreiber hier nicht auf die
Interessen der Nutzer berufen. Dass das ,,Overblocking® als mogliche Ne-
benfolge in Kauf genommen werde, konnte die Kammer nicht erkennen.
Das oben bereits verworfene Argument der ,versehentlichen Blockade®
konnte auch an dieser Stelle nicht fiur den Werbeblockerbetreiber streiten,
da die Kammer es nicht als schiitzenswertes Interesse ansah, dass bewusst
Kollateralschaden am redaktionellen Inhalt von Webseiten hingenommen
wirden. SchliefSlich ergebe eine Folgenabwigung, dass die Kontrolle der
Filterbefehle durch den Werbeblockerbetreiber weniger einschneidend seti,
als die Duldung des Eingriffs in das redaktionelle Angebot der Webseiten-
betreiber.

Diese Entscheidung tberzeugt in der Bewertung der geschiftlichen
Handlung, nicht aber in der Annahme einer gezielten Behinderung. Bei
ersterem nimmt die Hamburger Kammer zu Recht an, dass Adblock Plus
ein einheitliches Geschafts- und Wirkungsmodell ist. Nur durch die allge-
meine Wirkung der Filterregeln kann die Software so zuverlissig arbeiten,
wie von der hohen Nutzerschaft geschiatzt. Wenn die Filterregeln aber zu
weitgehend sind, ist dies vielleicht eine nicht unmittelbar intendierte Fol-
ge. Es handelt sich aber in jedem Fall um eine in Kauf genommene Folge,
sodass die Annahme eines Versehens ausfillt. Im Ubrigen ist auch sehr
unwahrscheinlich, dass die Annahme des BGH in ,,Anderung der Vorein-
stellung I, wonach versehentliche Vertragsverletzungen nicht in den Rege-
lungsbereich des Lauterkeitsrechts fallen, in dieser Konstellation auf8erhalb
des Vertragsrechts eingreifen kann. Im hier anwendbaren gesetzlichen
bzw. deliktischen Schuldverhiltnis ist kein Platz fir eine Privilegierung
von Versehen. Dies gilt umso mehr fir den Bereich der verschuldensunab-
hingigen Unterlassungshaftung. Schlieflich ist auch zu konstatieren, dass
auch versehentliches oder unerkannt fehlerhaftes Handeln dem eigenen
Unternehmen niitzen kann. Damit sind die Voraussetzungen des Wort-
lauts von § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG erfullt.

999 OLG Koln, Urteil vom 24.6.2016 — 6 U 149/15, GRUR 2016, 1082.
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Bei der Bewertung der gezielten Behinderung muss dem Urteil jedoch
widersprochen werden. Die Argumentation erscheint sehr einseitig zu-
gunsten der Webseitenbetreiber und verkennt die wirtschaftlichen Zusam-
menhinge. Insbesondere die Annahme, der Werbeblockernutzer wiirde
bei Fehlfunktionen der Webseite, dieses Argernis der Webseite zumessen
und dadurch zur Verringerung von Page Impressions fithren, iberzeugt
nicht. Denn zum einen sind Werbeblockernutzer gerade keine lukrativen
Giste. Durch die Verhinderung der zugriffsbasierten Werbefinanzierungs-
ausloser macht es praktisch fiir einen kommerziellen, werbefinanzierten
Webseitenbetreiber keinen Unterschied, ob der Nutzer gar nicht auf seiner
Seite surft oder mit Werbeblockern. Dies ist die Logik der Zugangssperre —
der Seitengenuss mit aktiviertem Werbeblocker dirfte dabei gar noch un-
gewollter sein, weil hier die Leistung des Seitenbetreibers gerade ohne die
erhoffte Gegenleistung der Werbewahrnehmung konsumiert wird. Zum
anderen liegt es bei Abstellen auf einen durchschnittlichen Verbraucher —
und nicht auf einen technisch absolut unbedarften Nutzer — eher fern, dass
Fehlfunktionen bei aktiviertem Werbeblocker auf die Webseite geschoben
wirden. Es durfte dem Nutzer, der sich bewusst fiir den Einsatz eines
spurbar wirkenden Tools wie Adblock Plus entscheidet, klar sein, dass
auch Elemente, die dhnlich wie Werbung nur auf einer Seite eingebet-
tet sind, nicht immer richtig funktionieren werden. Dies ist auch nicht
beispiellos. So fithrt etwa das Loschen oder Ablehnen von Cookies zu
Funktionsproblemen von Elementen im Web. Auch das Fehlen oder die
Nutzung bestimmter Tools sowie die Vornahme bestimmter Einstellungen
im Browser kann zu Fehlfunktionen fithren. Zumal bei Adblock Plus die
Abschaltung nur weniger Klicks bedarf und somit die Fehlfunktion nach
kurzer Uberpriifung unschwer dem Werbeblocker zugeordnet werden
kann. Fehlfunktionen werden deshalb wohl eher zu einem Vertrauensver-
lust in den Blocker fithren.

Die Bewertung, dass auch nicht kérperliche Verinderungen von digita-
len Produkten zu einem Eingriff in die Integritit der Leistung fithren
konnen, dberzeugt ebenfalls nicht. Bei den falsch blockierten Inhalten
handelte es sich ausschlieSlich um solche Elemente, die auf der Webseite
durch Frames eingebunden und von unterschiedlichen Servern geladen
worden sind. Dies zeigt bereits, dass sich die Autoren der Webseiten einer
besonderen Technik bedient hatten, die gerade keine Integritit der Web-
seite dergestalt bezweckte, dass alle Elemente von einem Server geladen
werden. So ist die Einbettung von Videos von YouTube oder von Tweets,
die von den jeweiligen Drittservern angefordert werden, Ausdruck einer
dezentralen Kommunikation. Die Fehlfunktion kann in diesem Verhaltnis
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auch dadurch folgen, dass die ,eingeframten“ Inhalte auf den jeweiligen
Plattformen geldscht werden. Auch dann wirde eine Fehlfunktion der
Webseite eintreten. Auch nicht ganz von der Hand zu weisen ist an
dieser Stelle ein geraumes Missbrauchspotential in der Hand der Websei-
tenbetreiber, denn diese konnten vorsatzlich solche Drittinhalte in das
HTML-Dokument einbetten, die von Filterbefehlen erfasst werden. Somit
konnten auf der ersten Stufe Verletzungsfille provoziert werden, die zu
Unterlasungsanspriichen fiihren, und auf der zweiten Stufe weitere Fille,
die eine Vertragsstrafe verwirken oder eine Ordnungsmittel nach § 890
ZPO nach sich ziehen.

Zuletzt verkennt das LG Hamburg eklatant die Reichweite der durch
»Overblocking® herbeigefiihrten Wirkung der als Eingriff in den Kern-
bereich der Pressefreiheit qualifizierten Behinderung. Zwar erkennt es
ausweislich des Urteils, dass die Fehlfunktion nur in den Geraten der
Werbeblockernutzer zur Nichtdarstellung redaktioneller Inhalte fithrt. Es
zieht daraus aber nicht den folgerichtigen Schluss. Denn die Funktion
bleibt bei jedem Nutzer, der die Webseite ohne Werbeblocker besucht,
unangetastet!?%. Sie zeigt sich bei einer nicht unerheblichen Anzahl von
Nutzern. Diese Nutzer haben sich aber fiir den Werbeblocker entschie-
den — mit all seinen Vor- und Nachteilen. Der Werbeblocker greift aber
aufSerhalb seiner Nutzerschaft nicht in das redaktionelle Angebot der
Webseitenbetreiber ein. Deshalb passt auch das Argument des Eingriffs
in den Kernbereichs der Pressefreihit nicht. Wenn der Nutzer in seiner
Sphire ihm technisch mogliche — und nicht durch technische oder recht-
liche Schutzmaffnahmen abgeschnittene — Verinderungen an Webseiten
vornimmyg, ist dies sein gutes Recht. Genauso wenig wie er eine rechtliche
Pflicht hat, eine Webseite mit Werbung zu sehen, hat er die Pflicht Web-
seiten mit allen redaktionellen Inhalten zu sehen. Man denke nur daran,
ein Nutzer stellte die Anzeige von Bildern in seinem Browser aus. Dann
wirden auch erhebliche Teile der redaktionellen Berichterstattung vieler
Webseiten nicht angezeigt. Dies kann aber in keinem Fall ein Verhalten
sein, dass die Pressefreiheit tangiert oder gar lauterkeitsrechtlich relevant
1st.

Nach alledem ist das ,,Overblocking® also nicht anders zu bewerten als
das ,normale“ Blacklisting. Das Urteil des LG Hamburg stellt — gemein-
sam mit einem weiteren Urteil derselben Hamburger Kammer im Kontext
der generellen Zuléssigkeit einer Werbeblockersoftware!®! — ein Beispiel

1000 In diese Richtung argumentiert auch Witte, ITRB 2018, 34.
1001 LG Hamburg, Urteil vom 3.5.2016 — 308 O 46/16, CR 2016, 782.
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fur die kurze Zeit in der Rechtsprechung auflammende Mindermeinung
dar, die durch das BGH Urteil Werbeblocker II nunmehr zu Recht als
tiberholt anzusehen ist.

7. Regulierung von Werbeblockern durch den Gesetzgeber?

Nachdem sich schon nach den ersten Urteilen in den Rechtsstreiten um
Adblock Plus zeigte, dass der Weg zu einem Verbot von Werbeblockern
unter geltendem Recht und auf dem Weg der Judikative schwierig sein
wirde, lag es fiir die Feinde des Werbeblockens nahe, eine gesetzliche
Regulierung von Werbeblockern zu forcieren. Und tatsachlich sind in der
deutschen Politik Versuche gestartet worden, tber die Legislative ein Ver-
bot von Werbeblockern herbeizufiihren. Auch wenn diese Versuche bis
zur Zeit der Fertigstellung dieser Arbeit nicht zum Ziel gefithrt haben, soll
ein kurzer Uberblick tber die politischen Bestrebungen im Themenfeld
Werbeblocker gegeben werden. Auflerdem wird eine Stellungnahme zu
einem kolportierten Werbeblockerverbot de lege ferenda abgegeben.

a) Tendenzen in der 18. Legislaturperiode (2013 bis 2017)

Der Grofteil der Instanzrechtsprechung in Werbeblockerfillen erging im
Zeitraum von 2013 bis 2017. Dies war die 18. Legislaturperiode des Bun-
destags, in welchem eine Mehrheit der CDU/CSU und der SPD eine grof3e
Koalition bildeten!%2,

In diesem politischen Milieu gab es insbesondere drei nennenswerte
Vorgange im Kontext einer gesetzlichen Regulierung von Werbeblockern.
Im Juni 2016 legte die Bund-Linder Kommission fiir Medienkonvergenz
ihren Bericht vor, in welchem sie sich zu diesem Thema auflerte. Im Ok-
tober 2016 erfolgte eine Kleine Anfrage von Abegeordneten der Fraktion
DIE LINKE, die noch im selben Monat durch die Bundesregierung beant-
wortet wurde. Aufferdem wurde im Ausschuss fir Kultur und Medien
im Bundestag am 30.11.2016 ein Fachgesprich mit Experten aus Recht,
Wirtschaft und NGOs gefiihrt. Diese Vorginge erzeugten zudem ein inter-
essantes mediales Echo. Im Einzelnen:

1002 https://de.wikipedia.org/wiki/18._Deutscher Bundestag, zuletzt abgerufen am
31.5.2019.
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aa) Die Bund-Lander Kommission fiir Medienkonvergenz

Laut ihrem Bericht vom Juni 2016'%3 entstand die Bund-Linder Kom-
mission fiir Medienkonvergenz durch einen Beschluss der Bundeskanzle-
rin sowie der Regierungschefinnen und Regierungschefs der Linder am
11.12.2014. Demzufolge sollte eine ,gemeinsame Steuerungsgruppe auf
politischer Ebene eingesetzt werden, die Vorschlige fiir eine der Medien-
konvergenz angemessene Medienordnung auf nationaler und internationa-
ler Ebene erarbeiten. Teilnehmer waren Beauftragte der Bundesregierung
far Kultur und Medien, der Bundesministeriem fir Wirtschaft und Ener-
gie, des Innern, fir Verkehr und digitale Infrastruktur und fir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend fiir den Bund. Auf Linderseite fiihrte den
Vorsitz das in der Rundfunkkommission vorsitzende Bundesland Rhein-
land-Pfalz sowie die Staats- und Senatskanzleien der Lander Berlin, Bayern,
Hessen, Hamburg, Nordrhein-Westfalen, Sachsen und Baden-Wiirttem-
berg. Zwischen Mai 2015 und April 2016 fanden dabei mehrere Sitzungen
verschiedener Arbeitsgruppen statt. Die Teilnahme an den entsprechenden
Sitzungen stand grundsatzlich Vertretungen aus allen Lindern und Bun-
desressorts offen, wobei auch Sachverstindige, Verbinde, Institutionen
und Unternehmen durch Workshops oder schriftliche Stellungnahmen
einbezogen worden sind.

In ihrem Bericht im Juni 2016 legte die Kommission ihre bisherigen
Abstimmungen fiir eine konvergente Medienordnung vor. Dabei hat sich
die Arbeitsgruppe Kartellrecht/Vielfaltsicherung unter anderem mit dem
Thema Werbeblocker befasst. Ausweislich des Berichts wudes das Thema
Werbeblocker erst im Dezember 2015 nach Vorlage eines Zwischenbe-
richts auf die Agenda genommen. Als Begrindung zur Aufnahme des
Themas wurde ausgefiihrt, dass das Geschiftsmodell der Werbeblocker als
ein unzulassiger Eingriff in eigene werbefinanzierte Geschiftsmodelle der
Medienunternehmen angesehen werde. Deshalb wiirden teilweise, auch
unter Hinweis auf lingerfristig mogliche Beeintrachtigungen der Medien-
vielfalt, gesetzgeberische MafSnahmen gefordert.

Bei einem Workshop im Mirz 2016 haben ausweislich des Berichts
teilgenommen: Vertretungen der Organisation der Mediaagenturen (OMG
e.V.), der Omnicom Media Group Germany GmbH, des Bundesverbands
Deutscher Zeitungsverleger (BDZV), des Verbandes Deutscher Zeitschrif-

1003 Abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/resource/blob/997532/473870
/07ba875e¢860ada4556526641bd9151b6/2016-06-14-medienkonvergenz-bericht
-blk-data.pdf?download=1, zuletzt abgerufen am 31.5.2019.
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tenverleger (VDZ), des Zentralverbandes der deutschen Werbewirtschaft

(ZAW), des Verbands Privater Rundfunk und Telemedien e.V. (VPRT),
der ARD, der Geschaftsfiihrer der ZDF Werbefernsehen GmbH, der AG

Privater Rundfunk (APR) sowie der Anzeigenchef eines weiteren Verlags.
Diese Gesprache sind weitestgehend vertraulich gefithrten worden.
Die Problematik beschreibt der Bericht wie folgt:

»Ad-Blocker sind Programme, welche dafiir sorgen, dass auf Webseiten
enthaltene Werbung dem Betrachter nicht dargestellt wird. Nach An-
gaben der betroffenen Kreise, greifen sie unmittelbar in die Software
der Webseiten der Medienanbieter ein und blockieren die Werbung.
Nach Auffassung der Medienanbieter stellen diese ein Gesamtprodukt
zur Verfigung, zu welchem bei kostenlosen Angeboten auch Wer-
bung gehore, um das journalistische Angebot zu refinanzieren. Dieses
Gesamtangebot werde durch den Ad-Blocker faktisch entbiindelt. Es
bestiinde aber kein Anspruch auf unentgeltliche Information, weshalb
entweder fir ein Medienprodukt gezahlt oder die Werbung geduldet
werden miusse. Ad-Blocker wurden als existentielle Bedrohung der
wirtschaftlichen Basis insbesondere fiir die digitalen Angebote der Zei-
tungs- und Zeitschriftenverleger bezeichnet, da derzeit bereits ca. 30
Prozent der Internetnutzerinnen und -nutzer Ad-Blocker verwenden
wirden, bei technikaffinen Titeln liege die Blockerrate sogar bei tiber
50 Prozent. Fur das Jahr 2016 werde ein hierdurch entstehender Scha-
den von weltweit ca. 40 Mrd. Euro prognostiziert. Die Medienunter-
nehmen forderten vor diesem Hintergrund ein generelles gesetz-
liches Verbot von Ad-Blockern. Das Abwarten hochstrichterlicher
Rechtsprechung zu den insbesondere lauterkeitsrechtlichen Rechtsfra-
gen, die von verschiedenen Gerichten bisher unterschiedlich beurteilt
worden seien, wurde von ihnen als nicht zumutbar betrachtet. Sie
halten die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, die Wer-
beblocker im Fernsehen fiir zulassig ansah, als nicht ibertragbar. Das
Umstellen auf Bezahlangebote oder ein technisches Wettriisten sei fiir
sie ebenfalls keine tragfihige Alternative.“1004

Daraus fasste die Kommission folgende Handlungsempfehlung:

»In der Anhérung wurden Ad-Blocker als rechtswidrig angesehen. Die
vertretenen Stakeholder sahen einen rechts- und medienpolitischen
Bedarf fiir ein gesetzliches Verbot von Ad-Blockern. Eine mogliche

1004 S. 20 des Berichts, siehe Link in Fn. 979.
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Regelungsoption konnte ein Integrititsschutz fiir journalistisch-redak-
tionelle digitale Produkte vergleichbar dem Gedanken des Signalschut-
zes im Rundfunkrecht sein. Die AG sieht das Geschiftsmodell von
Ad-Blockern als rechtlich und mit Blick auf die Refinanzierung
journalistisch-redaktioneller Angebote auch medienpolitisch als
problematisch an. Sie hilt daher die Priifung gesetzlicher Regelungen
fiir erforderlich.“1005

Als weiteres Verfahren sah der Bericht vor:

»Bei der Thematik Ad-Blocker ist eine zeitnahe Prifung durch den
Bund und die Lander erforderlich, ob im Hinblick auf die wirtschaft-
lichen Auswirkungen und damit verbundenen medienpolitischen Risi-
ken ggf. eine gesetzliche Flankierung geboten ist. “1006

Was bei diesem Bericht sofort auffillt, ist die enorm einseitige Herange-
hensweise an das Thema. Bei der Sachverhaltsaufklirung wurden nur
Vertreter aus dem Lager der Medienanbieter und Medienintermediire ein-
geladen und gehort. Dies spiegelt sich klar in der Problembeschreibung
und der Handlungsempfehlung wider. Ein Austausch verschiedener Mei-
nungen fand in diesem Rahmen jedenfalls nicht statt.

Gerade in Anbetracht der ausdifferenzierten Rechtsprechung zum Zeit-
punkt der Berichterstattung kann der Bericht als nichts anderes als Ergeb-
nis funktionierender Lobbyarbeit bezeichnet werden. Dieser Vorwurf trifft
dabei vor allem die politischen Funktionire, die es versiumt haben ihre
Sachverhaltsaufklirung auf eine pluralistische Grundlage zu stellen und
die okonomisch gepragten Sorgen der Medienanbieter unter dem nichts-
sagenden Begriff der Medienkonvergenz als gesellschaftliches Problem dar-
zustellen.

Im Nachgang zur Berichtveroffentlichung konnten Journalisten der
Webseite netzpolitik.org tGber eine Anfrage nach dem Informationsfrei-
heitsgesetz Einsicht in nicht veroffentlichte Dokumente im Zusammen-
hang mit der Bund-Linder Kommission fiir Medienkonvergenz erhalten.
Diese teilweise stark geschwirzten Dokumente hat die Webseite 6ffentlich
zuganglich gemacht'%. Die dort enthaltenen Protokolle und schriftlichen
Stellungnahmen der Workshop-Teilnehmer sind tberwiegend einseitige
Beschwerden tiber Werbeblocker und entsprechen praktisch dem Klager-

1005 S. 21 des Berichts, siche Link in Fn. 979.

1006 S. 22 des Berichts, siehe Link in Fn. 979.

1007 https://cdn.netzpolitik.org/wp-upload/2016/08/IFG-Adblocker-Medienkonverg
enzkommission.pdf, zuletzt abgerufen am 31.5.2019.
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vortrag in den Klageverfahren. So wird vom Verband Deutscher Zeitschrif-
tenverleger gefordert den ,Schutz der Integritat redaktionell-journalistischer
Produkte in ihrer Einheit aus redaktionellen und werblichen Inhalten mait
Wirkung gegeniiber jedermann (auch auflerbalb von Kartellsachverbalten und
Wettbewerbsverhiltnissen) gesetzlich klarzustellen“10%,

Die in dem Bericht der Kommission geduferte Ansicht, dass ein ge-
setzgeberisches Handeln gegen digitale Werbeblocker notwendig sei, teil-
ten allerdings nicht alle Beteiligten. Das Medienreferat der Bayerischen
Staatskanzlei dufSerte, dass aus bayerischer Sicht aktuell kein konkreter
gesetzgeberischer Handlungsbedarf gesehen werde und der Ausgang der
Rechtsstreitigkeiten abzuwarten sei!0%.

bb) Die Kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE und die Antwort der
Bundesregierung

Unter Berufung auf den Bericht der Bund-Linder Kommission fiir Medi-
enkonvergenz stellten Abgeordnete der Fraktion DIE LINKE eine Kleine
Anfrage an die Bundesregierung mit 23 Fragen in diesem Kontext!0°,
Interessante Fragen sind dabei vor allem:

»1. Ist die kritische Sichtweise, die im Bericht der BLKM zu Ad-Blo-
ckern zum Ausdruck kommt, auch offizielle Sichtweise der Bundesre-
gierung, und wenn ja, aus welchen Griinden anderte sich die Position
der Bundesregierung beziiglich eines Ad-Blocker-Verbotes (s. Vorbe-
merkung)?

2. Aus welchen Griinden erachtet die Bundesregierung ein Ad-Blocker-
Verbot als priifenswert?

[...]

8. Welche Bundesministerien oder Bundesbehorden aufler den oben
genannten beschaftigen sich aktuell oder haben sich in den letzten
zwei Jahren mit dem Thema Ad-Blocker beschiftigt?

1008 S.46 und 49 der Dokumentensammlung, https://cdn.netzpolitik.org/wp-up
load/2016/08/IFG-Adblocker-Medienkonvergenzkommission.pdf, zuletzt
abgerufen am 31.5.2019.

1009 S. 114 der Dokumentensammlung, https://cdn.netzpolitik.org/wp-upload/2016
/08/IFG-Adblocker-Medienkonvergenzkommission.pdf, zuletzt abgerufen am
31.5.2019.

1010 BT-Drs. 18/9922, abrufbar unter https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/099/1
809922.pdf, zuletzt abgerufen am 31.5.2019.

489

(o) ENR


https://cdn.netzpolitik.org/wp-upload/2016/08/IFG-Adblocker-Medienkonvergenzkommission.pdf
https://cdn.netzpolitik.org/wp-upload/2016/08/IFG-Adblocker-Medienkonvergenzkommission.pdf
https://cdn.netzpolitik.org/wp-upload/2016/08/IFG-Adblocker-Medienkonvergenzkommission.pdf
https://cdn.netzpolitik.org/wp-upload/2016/08/IFG-Adblocker-Medienkonvergenzkommission.pdf
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/099/1809922.pdf
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/099/1809922.pdf
https://cdn.netzpolitik.org/wp-upload/2016/08/IFG-Adblocker-Medienkonvergenzkommission.pdf
https://cdn.netzpolitik.org/wp-upload/2016/08/IFG-Adblocker-Medienkonvergenzkommission.pdf
https://cdn.netzpolitik.org/wp-upload/2016/08/IFG-Adblocker-Medienkonvergenzkommission.pdf
https://cdn.netzpolitik.org/wp-upload/2016/08/IFG-Adblocker-Medienkonvergenzkommission.pdf
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/099/1809922.pdf
https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/099/1809922.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748908227-249
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Aktion: Werbeblocker & dhnlich invasive Geschdftsmodelle

9. Unterscheidet die Bundesregierung zwischen von Unternehmen (z.
B. EYEO GmbH) angebotenen Ad-Blockern und nicht kommerziell
betriebenen AdBlockern, und wenn ja, ist die Unterscheidung in dem
Angebot von kommerziellen Whitelists oder anderweitig begrindet
(bitte ausfihren)?

10. Auf welcher rechtlichen Grundlage kdnnte ein mogliches Ad-Blo-
cker-Verbot fuffen (bitte detailliert aufzeigen)?

11. Gibt es infolge oder im Zuge des Ad-Blocker-Verbotes auch Pla-
nungen, den Werbeanteil von Webseiten auf ein ,mafivolles Gehalt“
zu limitieren, um die Anwendung von Ad-Blockern zu minimieren?
[...]

15. Wie bewertet die Bundesregierung den Einsatz von Ad-Blockern
aus datenschutzrechtlicher Perspektive insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass diese es erlauben, Tracking-Anfragen von Webseiten zu
blockieren, und die Onlineangebote der Presseanbieter — wie beispiels-
weise von Trackography.org visualisiert — intensive Tracking-Praktiken
zur Ausforschung der Nutzerinnen und Nutzer ihrer Webseiten betrei-
ben?

[...]

18. Ist der Bundesregierung bekannt, dass durch DNS-Filtering auf
Nutzerseiten ein mogliches Ad-Blocker-Verbot umgangen werden
kann, und wenn ja, welche Schlussfolgerungen zieht die Bundesregie-
rung daraus fiir ein mogliches Ad-Blocker-Verbot?

19. Wie schitzt die Bundesregierung Ad-Blocker-Detektoren ein, die
von Verlagswebseiten (z. B. bild.de) eingesetzt werden, um Nutzer mit
Ad-Blockern auszusperren, und sieht die Bundesregierung darin eine
Verletzung der europiischen ePrivacy-Richtlinie (bitte begriinden)?"

Im Ubrigen beziehen sich die Fragen auf die Ansicht verschiedener Minis-
terien oder Bundesbehorden zu diesem Thema, auf Kenntnisse zu tatsiach-
lichen und technischen Hintergriinden sowie auf die Hintergriinde der
Auswahl der Teilnehmer an dem Workshop der Kommission.

Die Antwort der Bundesregierung!®!! fiel in weiten Teilen kurz aus. Vor-
wiegend verwies sie auf laufende Priffungen, zu denen noch kein abschlie-
Bendes Ergebnis vorliege. Hervorzuheben sind allenfalls die folgenden
Aussagen: In Beantwortung der oben zitierten Frage in Ziffer 15. verweist
die Bundesregierung auf die seinerzeit geltenden datenschutzrechtlichen
Regelungen im TMG sowie auf Grundlage der E-Privacy-Richtlinie. Au-

1011 BT-Drs. 18/10115.
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Berdem kommentiert sie die Sachlage mit dem Hinweis: ,Ob vor diesem
Hintergrund Ad-Blocker einen Mebrwert haben, erscheint fraglich“1°12.

Auf die Frage in Ziffer 18. im Kontext der moglichen Umgehung eines
Verbots, teilte die Bundesregierung mit, dass dies im Rahmen der Erfor-
derlichkeit eines Gesetzes geprift werde. Bei den in Ziffer 19. angespro-
chenen Adblocker-Detektoren sah die Bundesregierung kein datenschutz-
rechtliches Problem, da nicht notwendigerweise personenbezogene Daten
verarbeitet wiirden.

Die zuriickhaltende Antwort der Bundesregierung war vor dem Hinter-
grund des fiir die Politik recht neuen Themas nachvollziehbar. Die Kleine
Anfrage aus der Mitte des Bundestags lieferte sozusagen die in dem Bericht
der Bund-Liander Kommission fehlende kritische Beleuchtung der Sicht
der Medienunternehmen nach. Ob diese aber praktisch ein Gesetzesvorha-
ben aufgehalten haben, mag doch sehr bezweifelt werden. Die in Fragen
verpackten Argumente gegen ein Gesetz lieen sich auch der auferparla-
mentarischen Diskussion leicht entnehmen.

Die Antwort der Bundesregierung und auch die Herangehensweise der
Bund-Linder Kommission wurden offentlich als nutzerfeindlich und das
Problem des Malvertising verkennend kritisiert 1013,

cc) Fachgesprich im Ausschuss fiir Kultur und Medien

Den scheinbaren Hohepunkt der Verbotsbestrebungen auf Bundesebene
stellt wohl das Fachgesprich im Ausschuss fir Kultur und Medien am
30.11.2016 dar'%. Der Ausschuss lud — anders als die Bund-Lander Kom-
mission zuvor — Gesprichsteilnehmer aus verschiedensten Lagern ein.
Die sechs Experten waren Vertreter aus der Rechtswissenschaft, von der
Verbraucherzentrale, vom Verband Privater Rundfunk und Telemedien
e.V., vom Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger e.V., dem Zentral-
verband der deutschen Werbewirtschaft e.V. und vom Chaos Computer
Club. Alle Teilnehmer kamen zu Wort und konnten ihre Sicht auf die
Werbeblocker Problematik schildern.

1012 BT-Drs. 18/10115, S. 3.

1013 https://netzpolitik.org/2016/moegliches-ad-blocker-verbot-verbraucherperspe
ktive-fuer-bundesregierung-nicht-so-wichtig/#spendenleiste, zuletzt abgerufen
am 31.5.2019.

1014 Das Protokoll ist nicht verdffentlich worden. Der Bearbeiter erhielt wegen
seines akademischen Interesses eine Kopie zur Verfiigung gestellt. Deshalb
wird anonymisiert iber die Aussagen der Teilnehmer berichtet.
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Von Seiten der Werbewirtschaft wurde dabei argumentiert, dass ein gro-
ber Eingriff in die Computerprogramme hinter der Ausspielung von Web-
seiten, inklusive der Werbelemente, vorliege. Dies gebiete ein gesetzliches
Verbot. Dem hielt der Vertreter der Rechtswissenschaft entgegen, dass dies
der herrschenden rechtlichen Bewertung des Sachverhalts widerspreche.
Insbesondere erfolge der Eingriff allein im Nutzergerit. Darauthin schil-
derte der Vertreter der Verbraucherzentrale die Sicht vieler Verbraucher
auf das Thema. Werbeblocker wiirden heruntergeladen und eingesetzt,
weil die jeweiligen Nutzer sich von aufdringlicher Werbung belistigt
fihlten. Hinzu komme, dass ein Werbeblocker ein probates Mittel zur
Erhohung des Datenschutzes und des Schutzes gegen Tracking darstelle.
Weitere Griinde seien eine Hilfe beim Jugendschutz und Verringerung
von Datenverbrauch.

Auf Seiten der Rundfunkvertreter wurde sodann wieder auf die finan-
ziellen Gefahren hingewiesen, insbesondere beim kommerziellen White-
listing. Diese Einschrinkung der Refinanzierung gefihrde die Medien-
und Meinungsvielfalt. Aufferdem sei das Argument der Nutzerautonomie
ein Trugschluss, weil der Nutzer nicht genau wisse, was auf den einge-
setzten Listen der Filterwerbeblocker stehe. Auflerdem seien die von der
Rechtsprechung herausgestellten Gegenmaflnahmen kostenintensiv oder
wiirden, vor allem bei Bezahlschranken, nicht vom Publikum angenom-
men. Der sodann gehorte Vertreter der Zeitungsverleger bekriftigte diesen
Vortrag und wies erneut auf einen urheberrechtlich relevanten Eingriff
in die Webseitenausspielung. Auch stellte er auf den Einfluss der Presse-
freiheit und den auf die Anzeigenwerbung ausstrahlenden Schutz ab. In
Konsequenz dieser Umstinde zeichnet er ein Bild, in welchem das Internet
wie wir es kennen nicht mehr existieren werde. Schlieflich liege die Kos-
tenfreiheit der Inhalte an einer Werbefinanzierung.

Dem widersprach der Vertreter des Chaos Computer Club und be-
schrieb die Anzahl der Zwischenvermarkter, Tracker und sonstigen un-
bekannten Intermediaren, die in der Ausspielung einer Webseite invol-
viert sind. Deshalb habe eine Webseitenbetreiber selbst praktisch keinen
Einfluss auf die eingespielte Werbung. Ausnahmen seien allein grobe Ein-
schrinkungen, z.B. Verbote hinsichtlich pornographischer oder Glicks-
spielwerbung. Deshalb konne bei einer Webseite gerade nicht von einer
urheberrechtlich schutzwiirdigen Leistung ausgegangen werden. Hinzu
komme das Problem von Schadsoftware. Internetwerbung sei dabei nach
E-Mail Anhingen die zweithdufigste Ursache fiir die Infektion von Rech-
nern. Werbeblocker seien in dieser Hinsicht ein Mittel zur digitalen Selbst-
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verteidigung. Trotz dessen duflerte er seine Meinung, dass kommerzielles
Whitelisting unethisch sei.

In der Folge konnten die Ausschussmitglieder Fragen stellen, die die
Experten beantworteten. Dabei wurde unter anderem aufgeworfen, dass
ein Verbot von Werbeblockern auch allerlei andere Phinomene verbieten
misste — etwa reine Lesefunktionen in Browsern oder die Mdglichkeit,
gewisse Skripte nicht auszufithren. Im Ubrigen argumentierten die Inter-
essenvertreter weithin in Vertiefung ihrer oben dargestellten Argumente.
Bemerkenswert war indes noch der Abschluss der Sitzung. Der Vertreter
des Chaos Computer Club dufferte dabei seine Ansicht, dass ein Verbot
von Werbeblockern von den Nutzern nicht akzeptiert wiirde. Der Down-
load der Software und die Pflege von Filterlisten wiirde weitergehen. Ein
Verbot von Werbeblockern wire ein , weiteres Gesetz an das sich keiner halt*.

Der Ausschussvorsitzende musste zum Abschluss also feststellen, dass
das Thema eine besondere Dimension aufweise und nicht mit einem ,,Kei-
ne Werbung“-Aufkleber am Briefkasten zu vergleichen sei. Es handele sich
um eine zentrale medien- und kulturpolitische Frage.

Im Nachgang zu diesem Fachgesprich kam es offenbar nicht zu weite-
ren gesetzgeberischen Schritten. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass
je ein Gesetzesvorschlag eingebracht worden sei. Das Gesprich zeigte in
jedem Fall die Unvers6hnlichkeit der Lager der Publisher- und der Nutzer-
vertreter, die sich an allerlei Detailfragen zeigte. Die Freiheit, zu bestim-
men, was auf dem Nutzerbildschirm angezeigt wird, reklamieren beide
Lager fiir sich. Der Gesetzgeber hat sich zu Recht auf keine der beiden Sei-
ten geschlagen und die Entscheidung weiterhin der Rechtsprechung tiber-
lassen. Die Rechtsprechung hat diese Entscheidung, wie oben aufgezeigt,
dem Markt aberlassen. Der Markt scheint gut genug zu funktionieren,
sodass sowohl die Meinungsvielfalt im Internet als auch die Existenz von
Werbeblockern koexistieren konnen.

dd) Antrag der NRW-Landtagsfraktion der PIRATEN und Reaktionen

Schlieflich gab es eine weitere Episode im Streit um ein gesetzliches
Vorgehen gegen Werbeblocker im nordrhein-westfalischen Landtag. Am
6.12.2016 stellt die Fraktion der PIRATEN einen Antrag, nach welchem
der Landtag gewisse Thesen im Kontext von Werbeblocker feststellen und
die Landesregierung auffordern soll, weitere Verbotsbemiihungen zu un-
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terlassen!®S. Konket fordert der Antrag zur Feststellung der folgenden
Thesen auf:

»1. Ein Verbot von Software, die aus dem Internet iibertragene Inhalte
nach Wunsch des Nutzenden darstellt, wire eine Malnahme gegen
die prinzipielle Konzeption und den fundamentalen Aufbau der Web-
Technologie, die wir heute zur Mediennutzung anwenden.

2. Mediennutzende sollen nicht entgegen ihrem Willen ungewiinsch-
ter Werbung ausgesetzt werden. Internetnutzende diirfen selbst ent-
scheiden, was in ihren Browsern dargestellt wird und was nicht.

3. Mediennutzende sollen nicht uniiberschaubaren Risiken durch
Schadsoftware ausgesetzt werden, daher ist der Einsatz von Software,
die vor mogliche Infizierung durch Schadsoftware schiitzt, zu begri-
Ben.

4. Nutzerautonomie und das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung sind auch bei der Mediennutzung zu wahren.

5. Es ist besser, Innovationen und Neuentwicklungen zu foérdern um
jenseits des Streits um alte Geschiftsmodelle neue Vertriebswege und
Werbekommunikation zu ermdglichen, statt tiberholte Geschiftsmo-
delle zu schitzen."

Auflerdem lauten die Aufforderungen an die Landesregierung wie
folgt:

»1. auf allen politischen Ebenen darauf hinzuwirken, dass die laufen-
den Prifungen und Bemiihungen, Ad-Blocker-Software zu verbieten,
schnellstmoglich eingestellt werden.

2. zu prifen, inwieweit innovative Entwicklungen im Bereich Online-
werbung gezielt gefordert und unterstiitzt werden konnen."

Zur Begriindung verweist der Antrag auf den Bericht der Bund-Lander
Kommission sowie auf den Bericht der Landesregierung NRW vom
1.9.2016 zum Abschlussbericht der Kommission. In diesem Bericht heifSt
es, dass die gemeinsam getroffen Vereinbarungen der Kommission hinter
dem Wunsch der Linder zuriick geblieben seien. Im Ubrigen nennt er die
weithin fiir die Zulassigkeit von Werbeblockern angefiihrten Argumente
wie Nutzerautonomie und Schutz vor Tracking. Auferdem nennt der An-
trag eine potentielle gesetzliche Regulierung eine sehr einseitige Bevorzu-
gung von Interessen von Medienkonzernen und der Werbeindustrie.

1015 Drucksache 16/13682, abrufbar unter https://www.landtag.nrw.de/portal/WW
W/dokumentenarchiv/Dokument/MMD16-13682.pdf, zuletzt abgerufen am
31.5.2019.
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Dieser Antrag fiihrte zur Behandlung des Themas im Ausschuss fir Kul-
tur und Medien des Landtags NRW. Hier wurde insbesondere am 7.3.2017
eine vergleichbare Diskussion wie im entsprechenden Ausschuss des Bun-
des gefihrt!?16, Bereits im Vorfeld wurden schriftliche Stellungnahmen
der verschiedenen Interessenvertreter eingereicht. Besonders ist hierbei die
Stellungnahme des Zeitungsverleger Verband Nordrhein Westfalen'017.
Neben den bekannten Argumenten der Verlage enthilt diese Stellungnah-
me sogar einen Vorschlag fir den Wortlaut eines Verbotsgesetzes. Dieses
Gesetz unterfalle als Gesetz zur Ausgestaltung der Medienordnung der
konkurrierenden Gesetzgebung gem. Art. 74 GG. Konkret schligt die Stel-
lungnahme eine Ergidnzung des VI. Abschnitt (Telemedien) des Rundfunk-
staatsvertrages vor.

Der Vorschlag lautet wie folgt:

»Schutz der Integritit von journalistisch-redaktionellen Telemedienan-
geboten

Die Herstellung, Verbreitung, Bewerbung sowie die Verwendung von
Vorrichtungen, Computerprogrammen oder Dienstleistungen, die die
Integritit eines Telemedienangebots mit journalistisch-redaktionellen
Inhalten einschliefSlich Rubrikenanzeigen beeintrichtigen, indem be-
stimmte Seiteninhalte beim Nutzer nicht geladen oder nicht angezeigt
werden, sind ohne Zustimmung des Anbieters unzulissig. Dies gilt
nicht fiir Vorrichtungen, Computerprogramme oder Dienstleistungen,
die es einem Nutzer ermoglichen, bestimmte Seiteninhalte auszublen-
den, nachdem sie geladen wurden und die Moglichkeit zur Kenntnis-
nahme bestand. Der Verzicht auf technische Mafinahmen im Sinne
des § 95a UrhG gilt nicht als Zustimmung des Anbieters."

Der Entwurfstext erfasst durch die Handlung der Verwendung ausdriick-
lich das Nutzerverhalten. Der Begriff der Integritit eines Telemedienange-
bots wiirde gerade jenes Konzept schiitzen, das nach der herrschenden
Rechtsprechung nicht schutzfihig sein soll. Die Ausnahme gilte zuvor-
derst fir reine Lesefunktionen in Browsern. Nach hiesigem Verstindnis
wiirde allerdings auch das von den Verlagen ebenfalls als rechtswidrig
angeschene ,Element Hiding“ von Adblock Plus wohl hierunter fallen.

1016 Das Ausschussprotokoll ist abrufbar unter https://www.landtag.nrw.de/portal
/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMA16-1620.pdf, zuletzt abgerufen
am 31.5.2019..

1017 https://www.landtag.nrw.de/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/M
MST16-4625.pdf, zuletzt abgerufen am 31.5.2019.
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Ebenso wiirden textbasierte Blocker wohl nicht vom Verbot erfasst. Der
Entwurf wirde praktisch wohl viele existierende Programme neben Ad-
block Plus erfassen, so etwa reine Trackingblocker. Das wahre Problem der
effektiven Blockade von Werbung wiirde es aber wegen der Ausnahmen
wohl nicht losen. Zuletzt enthalt der Entwurf eine gesetzliche Fiktion,
dass der Verzicht auf technische Gegenmaffnahmen gegen das Blockieren
nicht als schlichte Einwilligung zu werten sein soll.

Gegen diese Stellungnahme wurde recht harsche Kritik in der IT-Fach-
presse laut. Vor allen wurde kritisiert, dass die Zeitungsverleger Werbeblo-
ckern die Schuld fir in Deutschland weithin unbeliebte und kontroverse
Entscheidungen wie die Wahl von Donal Trump zum US-Prasidenten
oder fir den Austritt Grofbritanniens aus der EU. Auch wird zu Recht
darauf hingewiesen, dass der Gesetzestext und die dazugehdrende Begriin-
dung daruf abzielt, dass der bloe Abruf bereits die Vergiitung fiir die
Webseitenbetreiber auslost. Dass die entsprechende Werbung dann aber
nicht angezeigt werden muss, wiirde den finanziellen Schaden praktisch
auf die Werbekunden verlagern. Ob dies eine langfristige Losung sei, wird
zu Recht bezweifelt!018, Zudem wird kritisiert, dass durch den Gesetzesent-
wurf Nutzer kriminalisiert wiirden. Praktisch konnten dann Webseiten-
betreiber Nutzer abmahnen, wofir sie davor zudem erst ihre Identitit
ermitteln missten!??,

Der Antrag der PIRATEN wurde abrigens am 21.3.2017 mit den Stim-
men der rot-grinen Mehrheit im Ausschuss fiir Kultur und Medien ab-
gelehnt'%20, Der Gesetzesentwurf der Zeitungsverleger schaffte es jedoch
nicht zur Aufnahme in gesetzgeberische Prozesse.

b) Tendenzen in der 19. Legislaturperiode (ab 2017)

In der sich darauf anschliefenden Legislaturperiode des Bundestags muss-
ten die parlamentarischen Anldufe zu einem Verbot von Werbeblockern
wegen des Diskontinuititsgrundsatzes fallengelassen werden. Allerdings
konnte nicht beobachtet werden, dass die Atktivititen aus der 18. Legis-

1018 https://www.golem.de/news/verbot-gefordert-verleger-geben-adblockern-mitsc
huld-an-trumps-wahlsieg-1703-126579.html, zuletzt abgerufen am 31.5.2019.

1019 https://www.golem.de/news/gesetzliches-verbot-die-schlechte-adblocker-satire
-der-verleger-1703-126607.html, zuletzt abgerufen am 31.5.2019.

1020 Siche S. 15 der Drucksache 16/14678, https://www.landtag.nrw.de/portal/WW
W/dokumentenarchiv/Dokument/MMD16-14678.pdf, zuletzt abgerufen am
31.5.2019.
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laturperiode wieder aufgenommen worden sind. Es bleibt abzuwarten, ob
die Niederlage beim Bundesgerichtshof zu einem neuen Anlauf der Ver-
botsbefiirworter fithren wird.

¢) Meinungstand und Stellungnahme

Die aufgezeigten parlamentarischen Vorstofe sind vor allem Ausdruck von
Verzweiflung auf Seiten der Medienanbieter. Wihrend sie natiirlich ein
legitimes Mittel zur Interessenverfolgung waren, konnten sie zu Recht
keinen Erfolg haben. Es ist auch zu begriien, dass es niemals zu einem
formlichen Gesetzgebungsverfahren gekommen ist. Tatsichlich sind die
Bestrebungen niemals Gber die Schwelle der Sachverhalts- und Interessen-
aufklarung in Fachausschissen hinaus gekommen.

Was dabei freilich nicht oder nur am Rande diskutiert worden ist, ist
die Frage der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit eines Verbotsgesetzes fiir
Werbeblocker. Diese Frage war zum Teil Gegenstand des Auftragsgutach-
tens von di Fabio'®!. Eine konkrete Frage im Begutachtungsauftrag war es
dabei perspektivisch zu beurteilen, ,welche verfassungsrechtlichen Vorgaben
der Gesetzgeber zu beachten hat, wenn er die Verwendung oder das Inverkebr-
bringen von Werbeblockern untersagen oder einschrinken wollte"122,

In seiner Begutachtung stellte di Fabio einige Thesen!®?® heraus. So
wire angesichts der Globalitit des Netzes eine Regelung sinnvollerweise
international, zumindest aber auf der Ebene der EU, angezeigt. Ein gene-
relles Verbot des Geschiftsmodells selektiver Werbefilter (sprich: kommer-
zielles Whitelisting) scheide aus, weil die grundrechtlichen Interessenla-
gen multipolar und gleichwertig seien. Zudem bestehe keine gesetzliche
Schutzpflicht des Gesetzgebers zugunsten von Presseunternehmen, da die
Substanz der Pressefreiheit zur Zeit der Gutachtenerstellung nicht bedroht
sei. Eine verfassungsrechtliche Grenze einer gesetzlichen Regulierung von
Werbeblockern bestehe indes in der Formulierung eines allgemeinen Ge-
setzes und in der Erforderlichkeit eines solchen Gesetzes. Ein spezielles
Verbot fir bestimmte Werbeblockerformen, z.B. kommerzielles Whitelis-
ting, wiirde diese Voraussetzungen wahrscheinlich nicht erfillen.

1021 MMR-Beilage 2016, 1. Das Gutachten wurde von der Eyeo GmbH beauftragt,
vgl. https://www.golem.de/news/gutachten-verbot-von-adblockern-verfassungsr
echtlich-bedenklich-1610-123634.html, zuletzt abgerufen am 31.5.2019.

1022 di Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 5.

1023 di Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 12f..
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Ahnlich argumentiert Kublmann in einem ihnlich gelagerten Beitra-
g1924, Der Einsatz von Werbeblockern, insbesondere im Fall Adblock Plus,
sei kein hinreichend relevanter Eingriff in die Presse-, Rundfunk- und
Meinungsfreiheit, der ein Handeln des Gesetzgebers im Hinblick auf die
Beeintrichtigung der Vermittlung werblicher Inhalte verfassungsrechtlich
gebiete. Mit Blick auf einen gesetzlichen Schutz der Refinanzierung von
Webangeboten durch Werbung siecht Kuhlmann ein legitimes Ziel fiir eine
Regulierung. Der Gesetzgeber konne im Rahmen seines Normsetzungser-
messens die Absicherung dieser Finanzierungsform schiitzen, wenn er sie
zur Erhaltung der Existenz der Presse im Internet fir notwendig erachte.
Aus dieser Moglichkeit folge jedoch keine Handlungspflicht, da keine
gesicherten Erkenntnisse vorliegen, dass Vorkehrungen zur Erhaltung der
Funktionsfahigkeit der Presse notwendig sind. Aktuell bestehe allenfalls
eine Beobachtungspflicht des Gesetzgebers. Zuletzt stelle auch das Risiko
verminderter Medienvielfalt im Onlinebereich keinen Grund fiir eine Re-
gulierung dar, da keine Anzeichen fiir eine mafigebliche Gefahrdung des
Meinungspluralismus vorligen. Zuletzt sei ein gesetzliches Verbot von
Werbeblockern im Gegenteil sogar verfassungsrechtlich bedenklich, weil
damit Einschrinkungen fiir die Nutzer im Hinblick auf das verfassungs-
rechtlich abgesicherte Interesse am Fortbestand von Abwehrmoglichkeiten
gegen unerwinschte Werbung einhergingen.

Den Ausfithrungen von di Fabio und Kublmann ist ganz tberwiegend
zuzustimmen. Insbesondere liegen beide Autoren richtig mit der Ansicht,
dass Werbeblocker keine dermaflen bedrohliche Lage fiir Refinanzierung
von Medienangeboten und damit fiir die Medienvielfalt insgesamt schaf-
fen, dass der Gesetzgeber gezwungen wire zu handeln.

Im Ubrigen stellte sich die Frage, in welchem Gesetz ein Verbot gegen
Werbeblocker tberhaupt unterzubringen wire. Durch die starke lauter-
keitsrechtliche Pragung der Diskussion bote sich das UWG an. Allerdings
wiirde ein solches Spezialverbot schwerlich mit der gesetzlichen Konstel-
lation des UWG als ,Gesetz der Generalklauseln® vereinbar sein. Eine
Offnung des UWG fiir ein spezielles Verbot wire ein unerwiinschter Pra-
zedenzfall, dem praktisch viele weitere Spezialverbote folgen konnten.
Denn wenn die Presse einen besonderen Schutz erhalt, werden auch viele
weitere Wirtschaftsbereich nach gesetzlichem Schutz im Wettbewerbsrecht
rufen. Eine Unterbringung im Urheberrecht scheidet mafigeblich aus zwei
Griinden aus: Zum einen misste der Gesetzgeber in einem Vorschritt
die ,Integritit von Inhalt und Werbung® unter urheberrechtlichen Schutz

1024 Kuhlmann, AfP 2016, 318.
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oder zumindest unter ein neues Leistungsschutzrecht stellen. Zum ande-
ren ist es sehr fragwirdig, ob im stark unionsrechtlich geprigten Urheber-
recht!9% ein solches einseitig in einem Mitgliedsstaat geltendes Verbot
zuléssig sein kann. Hier wire es nicht unwahrscheinlich, wenn der EuGH
eingreifen wiirde. Das Kartellrecht verfiigt ebenfalls bereits tiber ausgeklu-
gelte Regeln, in welchen im Rahmen der letzten (9.) GWB-Novelle erst
Neuerungen mit Blick auf die Internetokonomie vorgenommen worden
sind1026,

Eine Regulierung im vom Zeitungsverleger Verband Nordrhein West-
falen vorgeschlagenen Rundfunkstaatsvertrag erscheint sehr unglicklich.
Hier sind zwar Regeln fiir Telemedien enthalten, diese binden aber eher
die Diensteanbier. Ein an Nutzer und Softwarehersteller gerichtetes Verbot
passt aber systematisch nicht so recht in dieses Regelwerk. Es ist zudem
offen, ob ein Verbot von Werbeblockern wegen der allgemeinen Wirkung
fur Barger und Gewerbetreibende im Bundesgebiet in der fiir Staatsvertré-
ge notwendigen Gesetzgebungskompetenz des Bundeslander liegt. Ein sol-
ches Verbot scheint wohl eher dem burgerlichen Recht nach Art. 74 Abs. 1
Nr.1 GG bzw. des Recht der Wirtschaft nach Art.74 Abs.1 Nr.11 GG
zuzuordnen zu sein, die der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz
unterliegen. Der Bund hat in diesen Bereich bereits ausreichende Regeln
erlassen, sodass die Bundeslinder hier nicht ihrerseits erganzende Spezial-
verbote in einem Staatsvertrag erlassen konnten.

Zuletzt stiinde noch das TMG zur Verfiigung. Auch das TMG stellt aber
regelungstechnisch eine Regulierung der Telemediendienstleister dar. Ein
sie begiinstigendes Verbot, das die Handlungsfreiheit einer Vielzahl von
Biirgern beschrinken wiirde, wirkte deplatziert.

Somit fehlt es schon an einem passenden Ort fiir ein Verbotsgesetz
gegen Werbeblocker. Ein neues Spezialgesetz nur fir ein Werbeblocker-
verbot — soweit es das verfassungsrechtliche Verbot von Einzelfallgesetzen
nicht tangieren wiirde — wire wohl kaum politisch tragfihig. Nur allzu
deutlich wiirde die Bevorteilung der Pressewirtschaft gegentiber den Biir-
gern als Internetnutzern zu Tage treten.

1025 Vgl. auch die Richtlinie (EU) 2019/790 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 17. April 2019 tber das Urheberrecht und die verwandten
Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien
96/9/EG und 2001/29/EG, die am 17.5.2019 im Amtsblatt der Europiischen
Union veroffentlicht worden ist. Dieses Ergebnis der im Jahr 2019 heftig um-
strittenen Urheberrechtsreform verfiigt tGber keinerlei Hinweise darauf, dass
Werbeblocker ein urheberrechtlich zu regelndes Thema sind.

1026 Vgl. Podszun/Schwalbe, NZKart 2017, 98.
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Damit ist auch der weitere und mafigeblich entscheidende Punkt gegen
ein gesetzliches Verbot von Werbeblockern angerissen. Denn wie die zivil-
rechtlichen Urteile zeigen, handelt es sich um eine komplexe Interessenla-
ge mit vielen Betroffenen. Es geht nicht nur um die Presse, die Webseiten-
betreiber, die Werbetreibenden und Werbeblockersoftwarehersteller. Es
geht auch um die Allgemeinheit und die Nutzer von Werbeblockern. Es
wurde im Rahmen dieser Arbeit auch bereits hinldnglich aufgezeigt, dass
sich im Groben zwei Lager bilden lassen, deren Interessen kontrir sind.
Der Gesetzgeber tut gut daran, diesen Grabenkampf nicht einseitig zu-
gunsten der ,,Werbeindustrie“ zu entscheiden. Denn aktuell wird die Ent-
scheidung tuber die Werbung im Internet dem Markt tiberlassen und beide
Lager existieren erkennbar fort. Eine Entscheidung wiirde die Entwicklun-
gen des Marktes kinstlich lenken und unnétiges Lenken fihrt nur selten
zum Erfolg.

Erschwerend kommt hinzu, dass die Durchsetzbarkeit eines Werbeblo-
ckerverbots ein Schreckensszenario darstellt. Nimmt man ein Verbot wie
im obigen ,Gesetzesentwurf* der Zeitungsverleger aus NRW, so muiisste
das Gesetz durch Verweisung oder durch ausdrickliche Regelung flankie-
rende Berechtigungen zur Ermittlung von Nutzern von Werbeblockern
sowie zum Schadensersatz vorsehen. Webseitenbetreiber wiirden also —
vergleichbar mit den Filesharing-Fillen von Anfang dieses Jahrtausends
— Nutzer identifizieren und gerichtlich verfolgen kénnen mit enormen
finanziellen Folgen fiir Nutzer. Die Folge wire eine Abmahnwelle gegen
»Nichtabschalter®, die sich seinerseits zum Geschaftsmodell entwickeln
konnte. Doch auch Nutzer, die Werbeblockern abschworen, wiirden
durch ein entsprechendes Gesetz einer weiteren Uberwachung neben dem
sowieso bestehenden Tracking ausgesetzt.

Es spricht nach hiesiger Ansicht demnach rein gar nichts fiir ein gesetz-
liches Verbot von Werbeblockern'%?”. Dies ware im Gegenteil ein dufSerst
undemokratisches Einknicken vor einer Lobby, das rechtspolitisch und
ethisch nicht akzeptabel ist.

II. Zwischenergebnis: Parasit oder Symbiont?

Nach alledem lasst sich an dieser Stelle ein Zwischenfazit ziehen und
eine Antwort auf die eingangs gestellte Frage geben, ob die Internetwer-

1027 Im Ergebnis ahnlich: Kreutz, Online-Angebote und Werbeblocker, S. 407, 410.
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beblocker wirklich Parasit oder vielleicht doch (dritter) Teilnehmer der
Symbiose sind.1028

Im zumindest bei der Frage des ,,Ob“ von Werbung relativ ungeregel-
ten Milieu mogen die Werbeblocker zwar ein Nachziigler sein, die nicht
urspringlich in die Wertschopfung eingebunden waren. Allerdings sind
Werbeblocker eine Ausprigung genau dieses Milieus. Geschaffen wurden
sie von Werbeadressaten, ebenso haben diese die Werbeblocker erst zu
einem ernstzunchmenden Phinomen gemacht. Der oben dargestellten
rechtlichen Analyse zu Folge sind die Werbeblocker demnach auch nicht
Parasit, sondern Symbiont. Dieser Ansicht war wohl auch die Politik,
die auf Verbotsbestrebungen keinen férmlichen Versuch eines solchen
Verbots startete.

Werbeblocker sind deshalb ein nicht mehr wegzudenkender Teilnehmer
im Rahmen der Kommunikation im World Wide Web. Dies miissen Web-
seitenbetreiber und Werbetreibende hinnehmen. Die sie zweifellos tref-
fenden Auswirkungen konnen sie mit wettbewerbsimmanenten Mitteln
abfedern. Seien diese Mittel der Verzicht auf Werbung, die die Adressaten
vergrimt, oder Mainahmen, die die Wirkung von Werbeblockern verhin-
dert. Letzteren widmet sich diese Arbeit sogleich im Anschluss.

1028 Siehe oben die Eingangserwiagungen in Abschnitt B.
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