5. Teil: Ergebnisse und Fazit

Innerhalb dieses Abschnitts werden zuerst die wesentlichen Ergebnisse
der Arbeit dargestellt und zusammengefasst (§ 15). Danach wird das Fa-

zit (§

16) gezogen.

§ 13 Ergebnisse

A. Ergebnisse zum 1. Teil § 1: tatsichliche Grundlagen

L.

II.

III.

Die Interessen der Beteiligten sind grundsatzlich gegensatzlich. So
streben die Webseitenbetreiber als (zumeist) wirtschaftlich orientier-
te Unternehmen nach méglichst hohen Einnahmen durch méglichst
viel Werbung, wahrend die Nutzer die Inhalte kostenlos und wer-
befrei genieffen wollen. Die Werbeblockerbetreiber hingegen zielen
als ,Mittler” auf einen moglichst groffen Anteil an den Werbeeinnah-
men, dirfen aber nicht die Nutzer verirgern. Die Werbetreibenden
wollen vor allem viel Werbung fiir wenig Geld schalten.100
Werbung wird erfolgsabhingig vergiitet, d. h. nur bei tatsichlichem
Ausspielen bzw. bestimmten Aktionen infolge der Werbung (z. B.
Vertragsschluss) erhalt der Webseitenbetreiber Geld.?'! Gleichzeitig
steigt die Vergilitung, je ,wahrnehmbarer®, sprich grofer, bunter,
lauter, die Werbung ist.2102

Webseiten sind modular aufgebaut und werden ausgehend vom ab-
gerufenen HTML-Dokument, das als ,,Inhaltsverzeichnis“ dient, von
verschiedenen Quellen im Internet heruntergeladen. Diese einzeln
heruntergeladenen Elemente, wie z. B. Bilder, Videos oder auch Ele-
mente zur Formatierung der Webseite, werden auf dem Endgerit
des Nutzers durch den Browser zusammengesetzt.?! Auf die glei-

2100
2101
2102
2103
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che Weise wird Werbung eingebunden, wenn sie nicht bereits im
HTML-Dokument enthalten ist.?104

Fir die Programmierung von Webseiten gibt es unverbindliche, aber
allgemein akzeptierte Standards des World Wide Web Consortiums
(W3().2105

Werbung wird mithilfe der Informationen iber den Nutzer fast im-
mer individualisiert, um hohere Einnahmen zu erzielen. Die Identi-
fizierung der Nutzer erfolgt zumeist iber Cookies, teilweise wird
das Gerit auch aufgrund bestimmter Merkmale individualisiert (sog.
Fingerprinting).2106

Den modularen Aufbau von Webseiten machen sich Werbeblocker
zunutze und blockieren entweder die Anfrage zum Herunterladen
einzelner Elemente?!?” oder stellen diese nicht dar?!%8. Zur Identifi-
kation der Werbung werden Filterlisten verwendet, die hiufig von
Dritten bereitgestellt werden. Filterlisten enthalten neben typischen
Adressen werblicher Inhalte auch allgemeine Merkmale zur Erken-
nung von Werbung, wie z. B. Standardmafle von Bannern.?'® Hier-
aus folgt der Begrift der ,Blocklist“?!1?, sodass das Blockieren von
Werbung als ,,Blocklisting” zu bezeichnen ist.

Neben der klassischen Finanzierung durch Entgelt*!!! ist das Modell
des ,Allowlistings“?!12 kommerziell erfolgreich, bei dem bestimmte,
laut Anbieter ,nicht stdrende“ Werbung gegen Zahlung des Websei-
tenbetreibers oder Werbetreibenden nicht blockiert wird, also auf die
serlaubte Liste® gesetzt wird.?!13 Daneben existieren noch Modelle,
bei denen die Werbung des Webseitenbetreibers komplett ersetzt
wird, sog. Ad Injections,?''* und Brave, ein Browser, der Werbung
blockt und dann selbst andere ausspielt.?!13
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VIIL.

IX.

Rund ein Viertel der Internetnutzer verwendet in Deutschland
einen Werbeblocker,?!'¢ was zu verschiedenen Gegenmaflnahmen
der Webseitenbetreiber geftihrt hat.?!!

Gegenmafinahmen sind in der Regel nur moglich, wenn man zuvor
die Nutzer identifiziert, die einen Werbeblocker verwenden. Ein di-
rekter Nachweis der Verwendung eines Werbeblockers durch den
Nutzer ist fir die Webseitenbetreiber nicht méglich. Stattdessen
wird geprift, ob das Endgerit des Nutzers Werbung darstellt. Von
welchem Anbieter der eingesetzte Werbeblocker stammt, kann nicht
erkannt werden.?!18

B. Ergebnisse zum 1. Teil § 2: rechtliche Problemstellung und Gang der
Untersuchung

Im Rahmen der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung der Rechtmafig-
keit von Werbeblockern ist entscheidend, wen der Werbeblocker-
betreiber mit seinem Verhalten beeinflussen mochte. So soll das
Angebot, Werbung durch Blocklisting zu blockieren, die Nutzer
beeinflussen, wihrend dieses Verhalten gleichzeitig dazu dient, die
Webseitenbetreiber vom Abschluss von Allowlisting-Vereinbarungen
zu ,lberzeugen®. Entscheidend fiir die Beurteilung ist die urheber-
rechtliche Wertung, die den Ausgangspunkt der Arbeit bildet.?!??

C. Ergebnisse zum 2. Teil § 3: Urheberrecht

L.

Typische Webseiten bestehen aus einzelnen, gesondert schutzfihigen

Werken bzw. Schutzgegenstinden.?'?° Jeder Abruf der Webseite hat

diverse Vervielfaltigungen im Sinne des § 16 UrhG zur Folge, wozu

auch die Anzeige auf dem Bildschirm gehort.?'2!

1. Entscheidend fir die Rechtmifigkeit der Vervielfaltigung ist
§44a Nr.2 UrhG. Ob es sich beim Abruf mit Werbeblocker
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um eine rechtmaffige Nutzung im Sinne der Norm handelt,
bestimmt sich danach, ob die vorhergehende 6ffentliche Wieder-
gabe (§ 15 Abs. 2 UrhG) selbst rechtmifig war. Als insoweit voll-
harmonisiertes Recht kommt es auf die InfoSoc-RL an.?!2?

2. Entscheidend ist mit dem ExGH, an welchen Kreis von Konsu-
menten der Rechtsinhaber bei der Verdffentlichung des Schutz-
gegenstands gedacht hat. Sieht der Rechtsinhaber bei der Wie-
dergabe eines Werks im Internet keine technischen Beschrin-
kungen vor, richtet sich die Wiedergabe an alle Internetnut-
zer.2'2 Im deutschen Recht existieren ahnliche Uberlegungen
unter dem Schlagwort des ,more technological approach.2124
Diese Losung kann im Wege richtlinienkonformer Auslegung
mithilfe des Rechtsinstituts der schlichten Einwilligung in das
deutsche Recht umgesetzt werden. Die Webseitenbetreiber willi-
gen also durch das unbeschrankte Einstellen des Inhalts in den
Abruf der Inhalte ein.?1

3. Dementsprechend wenden sich die Webseitenbetreiber an alle
Nutzer, unabhingig von der Nutzung eines Werbeblockers, so-
fern es insoweit an technischen Beschrinkungen fehlt.2126

4. Das hat zur Folge, dass der Abruf von Webseiten mit Werbe-
blocker grundsatzlich keine neue Offentlichkeit erreicht, sodass
die offentliche Wiedergabe mit der schlichten Einwilligung des
Rechtsinhabers erfolgt. In der Vervielfiltigung der Webseite im
Zuge des Abrufs liegt damit auch unter Verwendung eines Wer-
beblockers eine rechtmifige Nutzung der Webseite im Sinne des
§ 44a Nr. 2 UrhG.2'%7

II. Dieses Ergebnis gilt unabhingig davon, ob §44a Nr.2 UrhG auf
das jeweilige Schutzobjekt anwendbar ist, weil der Begriff der 6ffent-
lichen Wiedergabe einheitlich zu verstehen ist. Es wire widerspriich-
lich, eine offentliche Wiedergabe zu erlauben, aber die dazu notwen-
digen Vervielfiltigungen nicht.?!?8

III.  Grundsatzlich kommt auch ein Schutz der Webseite als Gesamtwerk
infrage. Da beziiglich der Vervielfiltigungen jedoch eine Einwilli-

2122 2.Teil §3 B. L.
2123 2.Teil §3 B. L.
2124 2.Teil §3B. 1.
2125 2.Teil §3 B. L.
2126 2.Teil §3 B. 1.
2127 2.Teil §3 B. L.
2128 2.Teil §3 B. 1.
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IV.

gung besteht, kommen im Wesentlichen nur Verstofle gegen das Be-
arbeitungsrecht infrage.?'?® Die angezeigte Webseite geniefSt aller-
dings keinen Schutz gegen den Abruf mit Werbeblocker, da die Wer-
bung nicht vom — ggf. bestehenden — Werkcharakter erfasst ist.213
Bejahte man die Eigenschaft als Schutzgegenstand zumindest hin-
sichtlich des zugrunde liegenden Codes der Webseite, so scheitert die
Annahme eines unzulissigen Eingriffs in das Bearbeitungsrecht an
der gegebenen Einwilligung. Entscheidend hierfir ist die durch die
W3C-Standards gepragte Verkehrserwartung auf die freie Darstellung
der Webseite auf dem Endgerat.2!3!

Verletzungen des Rechts der offentlichen Wiedergabe durch den
Vertrieb des Werbeblockers sind nicht gegeben, weil keine neue
Offentlichkeit geschaffen wird.2'32 Damit existieren keine urheber-
rechtlichen Anspriiche im Zusammenhang mit (normalen) Werbe-
blockern.?133

D. Ergebnisse zum 2. Teil § 4: Lauterkeitsrecht

I.  Der Begriff der geschaftlichen Handlung (§2 Abs.1 Nr.1 UWG)
setzt voraus, dass das Verhalten objektiv dazu geeignet ist, eine ge-
schiftliche Entscheidung (§2 Abs. 1 Nr.9 UWG) der Marktgegensei-
te zu beeinflussen.?134

II. Im Falle des Blocklistings zum Zwecke des Allowlistings kommen
mehrere Entscheidungen infrage.

1. Die Entscheidung der Webseitenbetreiber beziiglich des Ab-
schlusses einer Allowlisting-Vereinbarung scheidet aus, da der
Webseitenbetreiber dann nicht mehr Mitbewerber zum Werbe-
blockerbetreiber ist. Entscheidet der Webseitenbetreiber selbst,
handelt er als sonstiger Marktteilnehmer, vgl. §2 Abs.1 Nr.9
UWG‘ZIT)S

2. Eine Anknupfung an die Entscheidung der Werbetreibenden be-
ziglich des Allowlistings kommt zwar infrage, allerdings hinge

2129 2.Teil §3 B. 1L 1. (S. 86).

2130 2.Teil §3 B.IL 2. (S. 86).

2131 2.Teil §3 B. 1L 3. (S. 89).

2132 2.Teil §3 C. (S. 91).

2133 2.Teil §3 D. (S.92).

2134 2.Teil §4 A. 1. (S. 94).

2135 2.Teil §4 A TII. 1. (S. 101).

430

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926467-426
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 13 Ergebnisse

der Rechtsschutz der Webseitenbetreiber allein vom Angebot des
Allowlistings gegentber den Werbetreibenden ab. Das erscheint
nicht sinnvoll.213¢

3. Stattdessen ist auf die Entscheidung der Nutzer in Bezug auf das

Blocklisting abzustellen, ob diese dem Werbeblockerbetreiber
die Verfiugungsmacht iber die auf dem Bildschirm darzustellen-
den Inhalte anvertrauen.?!3”

a) Einer geschiftlichen Entscheidung der Nutzer steht nicht
die Unentgeltlichkeit der Werbeblockernutzung entgegen,
da der Begriff der geschiftlichen Entscheidung jede Ent-
scheidung umfasst, die sich auf wirtschaftliche Interessen
auswirkt. Gleichzeitig ist nur so eine — hier erforderliche —
Marktkontrolle moglich. Die bloSe Moglichkeit zur Darstel-
lung von Werbung bertihrt die wirtschaftlichen Interessen
der Nutzer.2138

b) Ebenso ist es irrelevant, dass Werbeblocker- und Webseiten-
betreiber im Regelfall nur ein faktisches Austauschverhalt-
nis anstreben. Entscheidend ist vielmehr die ,,Blockade“ des
Nutzers fur einen Mitbewerber, was dessen wirtschaftliche
Interessen betrifft.2!3?

¢) In jedem Fall kann die Berticksichtigung der Entscheidung
der Nutzer fir die Frage der geschiftlichen Handlung mit
dem national determinierten Schutz der Mitbewerber ge-
rechtfertigt werden, da insoweit eine Marktkontrolle gebo-
ten ist.2140

d) Die geschiftliche Handlung ist damit das Angebot einer
Software zum Blocklisting mit entgeltlicher Allowlisting-
funktion an Nutzer, soweit dieses Verhalten dazu geeignet
ist, Nutzer in ihrer geschaftlichen Entscheidung beztglich
der Verwendung des Werbeblockers zu beeinflussen. Im
Folgenden wird dieses Verhalten kurz als Blocklisting zum
Zwecke des Allowlistings gegeniiber den Nutzern bezeichnet.2141

2136
2137
2138
2139
2140
2141

2. Teil §4 A. IIL 1. (S. 101).
2. Teil §4 AL TI1. 1. (S. 101).
2. Teil §4 A.IIL. 2. a) (S. 108).
2. Teil §4 AL TI1. 2. b) (S. 112).
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Es gibt grundsitzlich einen engen und einen weiten Mitbewerberbe-
griff. Diese bilden in der Auslegung der allgemeinen bzw. herrschen-
den Meinung den Ausgangspunkt fiir die hier vertretene Ansicht.

Der enge Mitbewerberbegriff stellt nach allgemeiner Meinung fir die

Feststellung des Wettbewerbsverhiltnisses auf die Tatigkeit auf dem

gleichen Markt und die Austauschbarkeit der Produkte ab. Demge-

genuber liegt ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis im Sinne des wei-
ten Mitbewerberbegriffs nach bisherigem Verstandnis vor, wenn das

Produkt des handelnden Unternehmers einen wettbewerblichen Be-

zug zum Produkt eines anderen Unternehmers aufweist und mit der

Forderung des eigenen Absatzes die Beeintrichtigung des fremden

Absatzes einhergehen kann.?'4? Aufgrund der besonderen Komplexi-

tat der Marktbeziehungen von Werbeblockern, die auch ein Allowlis-

ting anbieten, mussen der enge und weite Mitbewerberbegriff iiber
die genannten, bisher vertretenen Definitionen hinaus prazisiert wer-
den.

1. Ausgangspunkt fiir ein besseres Verstindnis ist, dass bei einer
Mitbewerbersituation beide Unternehmen geschiftliche Hand-
lungen vornehmen, durch die sie sich zueinander in den Wett-
bewerb setzen und damit durch ihr jeweiliges Verhalten Ent-
scheidungen der Marktgegenseite zu beeinflussen suchen. Dabei
ist zu betonen, dass die Mitbewerberstellung handlungsbezogen
ist, also nur in Bezug auf die konkrete geschiftliche Handlung
festgestellt wird, die auch die Bezeichnung der beeinflussten ge-
schaftlichen Entscheidung umfasst.?'43

2. Das bisherige Abstellen auf die Beeintrichtigung des ,Absatzes
oder Bezugs® ist als Beeinflussung der geschiftlichen Entschei-
dung der Marktgegenseite zu lesen. Denn jedem Absatz und
Bezug liegt eine Entscheidung der Marktgegenseite zugrunde.
Diese stellen den Gegenstand des Wettbewerbs dar.2144

3. Nach dem engen Mitbewerberbegriff liegt deshalb ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis vor, wenn zwei Unternehmen mit ihren
geschiftlichen Handlungen auf die gleichen geschaftlichen Ent-
scheidungen einwirken, die Entscheidungen des von beiden an-
gesprochenen Verkehrskreises also alternativ sind. Entscheidend
fir die Alternativitat ist das Verstindnis des angesprochenen Ver-

2142 2.Teil §4B. 1. 2. (S.119).
2143 2.Teil §4 B. 1L 1. (S. 123).
2144 2.Teil §4 B. 1L 2. (S. 124).
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kehrskreises, ob die beiden Entscheidungen der Deckung des

gleichen Bediirfnisses dienen bzw. das gleiche Produkt betreffen.

Aufgrund der Bezugnahme auf die geschaftliche Entscheidung

kann ein Wettbewerbsverhaltnis prinzipiell auch Verhalten wih-

rend der Vertragsdurchfihrung betreffen, was sich u. a. aus der

UGP-RL ergibt.2145

Bezogen auf den weiten Mitbewerberbegriff ist die Schwierig-

keit, dass dieser auch Fille erfassen soll, in denen unterschied-

liche Kundenkreise durch die Unternehmen angesprochen wer-
den. Wihrend der BGH zur Eingrenzung den Begriff des Wettbe-
werbsbezugs verwendet, ist stattdessen auf den wettbewerblichen

Entscheidungsbezug abzustellen, also wie die jeweils beeinfluss-

ten geschaftlichen Entscheidungen zueinanderstehen.

a) Ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis zwischen zwei Unter-
nehmern liegt damit vor, wenn die durch ihr jeweiliges Ver-
halten potenziell beeinflussten geschiftlichen Entscheidun-
gen in Bezug zueinanderstehen. Dieser Bezug setzt voraus,
dass die potenziell zugunsten des einen Unternehmers be-
einflussten geschaftlichen Entscheidungen des angesproche-
nen Verkehrskreises dazu geeignet sind, die geschiftlichen
Entscheidungen, die der andere Unternehmer herbeizufiih-
ren versucht, negativ zu beeinflussen.?146

b) Der weite Mitbewerberbegriff steht alternativ neben dem
engen Mitbewerberbegriff. Aufgrund der erforderlichen Be-
zeichnung der geschaftlichen Entscheidung im Rahmen der
geschiftlichen Handlung erfassen die beiden Mitbewerber-
begriffe unterschiedliche Konstellationen.?!4”

c) Dieses Verstindnis ermoglicht im Regelfall gleiche Ergeb-
nisse wie die Rechtsprechung, aber mit einer priziseren Be-
grindung.?'48

Fir die Mitbewerberstellung ist es notig, die geschiftliche Handlung
der Webseitenbetreiber zu identifizieren. Das Verhalten ist das Aus-
spielen von Inhalten gegen den Empfang von Werbung, sodass die
Nutzer zwei Entscheidungen treffen: eine fiir den Bezug der Inhalte
und gleichzeitig eine fiir den Absatz ihrer Aufmerksamkeit (bzw.

2145 2.Teil §4 B. 1L
2146 2.Teil §4 B. 1L
2147 2.Teil §4 B. 1L
2148 2.Teil §4 B. II.

.a) (S. 126).

. b) aa) (S. 131).
. b) bb) (S. 135).
.b) cc) (S. 136).
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Hoheit tber die dargestellten Inhalte auf dem Bildschirm) an den
Webseitenbetreiber.214

Das ergibt im Falle des Blocklistings zum Zwecke des Allowlistings
mehrere mogliche Begriindungswege fiir eine Mitbewerberstellung
von Werbeblocker- und Webseitenbetreibern.

Die Werbeblockerbetreiber stehen mit den Webseitenbetreibern
auf dem Bezugsmarkt fiir Aufmerksamkeit im Wettbewerb, bei-
de Unternehmen wollen von den (gleichen) Nutzern eine inso-
weit alternative Entscheidung. Nach dem engen Mitbewerber-
begriff liegt somit ein Wettbewerbsverhiltnis vor. Nachteil ist
jedoch, dass so kein Verbot des Blocklistings zu kommerziellen
Zwecken, also unabhingig von einem Allowlisting, erreicht wer-
den kann. Das Unterlassungsbegehren erfasst nur das Blocklis-
ting zu Zwecken des kommerziellen Allowlistings.?!°

Ist das Blocklistings zu kommerziellen Zwecken, also (u. a.)
klassische Entgeltfinanzierung und Allowlisting, Verbotsziel, so
muss eine geschiftliche Handlung der Webseitenbetreiber gefun-
den werden, die ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis zu den
Werbeblockerbetreibern begriinden kann.?!5! Eine Begriindung
mithilfe des engen Mitbewerberbegriffs scheidet mangels alter-
nativer Entscheidung aus, sodass auf den weiten Mitbewerberbe-

a) Die Entscheidung der Nutzer fir die Nutzung des Block-
listings hat keine Auswirkungen auf die Entscheidung der
Nutzer uber den Bezug der Inhalte, eine Mitbewerberstel-
lung scheidet insoweit aus.?!3

b) Ebenso hat die Entscheidung der Nutzer fiir das Blocklisting
keinen Bezug zur Entscheidung dartiber, Werbung des Web-
seitenbetreibers zu konsumieren. Ein Bezug zwischen zwei
Entscheidungen setzt voraus, dass diese von unterschiedli-
chen Personen getroffen werden.?!54

c) Stattdessen kann ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis und
damit die Mitbewerberstellung tber den Entscheidungsbe-

(S.145)

aa) (S. 149).

)
)

2.Teil §4 B.1IL 2. ¢) bb) (1) (S. 151).
) bb

) (2) (S.151).

V.
1.
2.
griff abzustellen ist.25?
2149 2.Teil §4 B. IIL. 2. a) .
2150 2.Teil §4 B.1IL. 2. b) (S. 146).
2151 2.Teil §4 B.IIL 2. ¢) (S. 149).
2152 2.Teil §4B.1IL. 2. ¢
2153
2154 2.Teil §4B.1IL 2. ¢
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zug zwischen der Entscheidung der Nutzer fir das Blocklis-
ting und derjenigen der Werbetreibenden beztglich der Ab-
nahme der Werbeplitze der Webseitenbetreiber begriindet
werden.?153
d) Diese Ausfithrungen gelten auch, wenn das Allowlisting ge-
gentiber dem konkreten Wettbewerber kostenlos ist, z. B.
weil die fir eine Vergutung erforderliche Mindestanzahl
an zusatzlichen Ad Impressions (Ausspielung der jeweili-
gen Anzeige) nicht erreicht wird. Der Werbeblockerbetrei-
ber handelt weiterhin zu unternehmerischen Zwecken und
beeintrichtigt potenziell die Entscheidungen der Werbetrei-
benden beziiglich des Bezugs von Werbeplatzen beim Web-
seitenbetreiber.?15¢
Der Konflikt zwischen Werbeblockerbetreibern und Webseitenbe-
treibern ist grundsatzlich urheberrechtlicher Natur und damit ist
das Ergebnis der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung nach §§4 Nr. 4,
3 Abs. 1 UWG weitestgehend determiniert, sofern nicht zusatzliche,
vom Urheberrecht nicht berticksichtigte Umstinde vorliegen, die
eine Unlauterkeit begriinden konnen. Diese Ubertragung der urhe-
berrechtlichen Wertung auf das Lauterkeitsrecht erfordert, dass eine
Bedingung der Zuginglichkeit der Inhalte moglich ist, also Werbe-
blockersperren erlaubt sind und diese urheberrechtlich geschiitzt
werden; weiterhin, dass die urheberrechtliche Wertung prinzipiell
tbertragen werden kann und bei Werbeblockern keine Umstiande
dagegensprechen.?157
Gegen den Einsatz von Werbeblockersperren kommen allein daten-
schutzrechtliche Einwinde infrage, da die Sperren zuerst die Erken-
nung erfordern, ob ein Nutzer einen Werbeblocker benutzt.?158
1. Die rechtliche Beurteilung der Erkennung von Werbeblockern
richtet sich grundsitzlich nach der DS-GVO, da es sich bei
dem Datum des Nichtempfangs von Werbung um ein solches
mit Personenbezug handelt. Der Personenbezug wird tber die
IP-Adresse hergestellt. So ist es den Webseitenbetreibern im Fal-

2155 2.Teil §4 B. 111 2. ¢) bb) (3) (S. 152).
2156 2.Teil §4 B.1IL 2. d) (S. 152).

2157 2.Teil §4 C. L. (S. 156).

2158 2. Teil §4 C.IL (S. 159).
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le von Urheberrechtsverletzungen moglich, die Adresse einem

konkreten Nutzer zuzuordnen.?'>?

2. Die DS-GVO verweist jedoch, auch fiir Sachverhalte im Internet,
auf die ePrivacy-RL, soweit diese korrekt in das nationale Recht
umgesetzt worden ist.2160
a) Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL fordert, dass eine Verarbeitung von

Daten, die im Endgerat des Nutzers gespeichert sind, nur bei
Einwilligung des jeweiligen Nutzers erfolgen darf. Das gilt
auch far die Erkennung von Werbeblockern. Der Einwilli-
gung steht das Kopplungsverbot nicht im Weg.216!

b) Diese Regelung wird nicht durch das deutsche Recht um-
gesetzt, sodass der Verweis nicht gilt und die Regelungen
DS-GVO anzuwenden sind.2162

3. Die Erkennung eines Werbeblockers ist nach den Regelungen
der DS-GVO rechtmifSig. Das ergibt sich insbesondere aus
einem Umkehrschluss zu Art. 21 Abs. 5, 2 DS-GVO, der fir Zwe-
cke der Direktwerbung — worunter auch Werbung im Internet
fallt — ein automatisiertes Widerspruchsrecht vorsieht und damit
grundsitzlich von der RechtmiRigkeit entsprechender Datenver-
wendung ausgeht.?163

4. Auch der Entwurf der ePrivacy-VO, welche die ePrivacy-RL er-
setzen soll, geht von der Rechtmifigkeit der Erkennung von
Werbeblockern aus.?!164

VIIL Eine Ubertragung der urheberrechtlichen Wertung auf das Lauter-
keitsrecht setzt weiterhin voraus, dass im Falle einer Sperre die
Webseitenbetreiber urheberrechtliche Anspriiche gegen die Werbe-
blockerbetreiber haben.?!¢ Insoweit kommt eine offentliche Zuging-
lichmachung durch die Werbeblockerbetreiber und durch die Nutzer
eine rechtswidrige Vervielfaltigung infrage.

IX. Eine Differenzierung der verschiedenen Moglichkeiten, eine Websei-
te gegen die Nutzung mit Werbeblocker zu sperren, kann unterblei-

2159 2.Teil §4 C.1I. 1. (S. 160).
2160 2.Teil §4 C. 1L 2. a) (S. 165).
2161 2.Teil §4 C.1II. 2. b) aa) (S. 167).
2162 2.Teil §4 C.1L. 2. b) bb) (S. 174)
2163 2.Teil §4 C.1I. 3. (S. 177).
2164 2.Teil §4 C. 1L 4. (S. 181).
2165 2.Teil §4 C.1II. (S. 183).
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ben, da die Sperren stets die Anzeige auf dem Bildschirm als eigen-
standige Vervielfaltigung (§ 16 UrhG) verhindern.?166

Stellen Werbeblockerbetreiber einen umgehenden Werbeblocker zur
Verfiigung, liegt darin eine offentliche Zuginglichmachung (§19a
UrhG) der gesperrten Webseite.

1.

Die offentliche Zuginglichmachung stellt einen Unterfall der

offentlichen Wiedergabe dar, wobei die offentliche Zuginglich-

machung als zusitzliches Merkmal auch zu Zeiten nach Wahl

des Nutzers zuginglich sein muss.?1¢”

Die offentliche Zuganglichmachung besteht nach zustimmungs-

wiurdiger Rechtsprechung des EuGH aus zwei Tatbestandsmerk-

malen: einer Handlung der Zuginglichmachung, die gegentiber

einer neuen Offentlichkeit erfolgt.2168

Es ist fir eine Handlung der Zuginglichmachung eine Hand-

lung in voller Kenntnis der Folgen des Verhaltens zu fordern.?!¢?

a) Die Anforderungen an das Verhalten liegen sehr niedrig,
letztendlich reicht irgendeine Handlung, die den Zugang
zum Werk irgendwie erleichtert.?!70

b) Das Merkmal ,in voller Kenntnis der Folgen des Verhal-
tens“ ist dahingehend zu verstehen, dass hierbei auf die
aktive Rolle im Sinne der Rechtsprechung des EuGH zu
Art. 14 E-Commerce-RL abzustellen ist. Eine aktive Rolle
kann auch ohne ,volle Kenntnis“ bestehen. Eine ausufern-
de Haftung fiir Urheberrechtsverletzungen kann dariiber
hinaus mithilfe des Merkmals der Offentlichkeit korrigiert
werden.2!7! Entscheidend fiir eine aktive Rolle ist, ob der
Handelnde Kenntnis oder Kontrolle tiber die Information
besitzt oder sie sich verschaffen kann.?172

c) Werbeblocker, die Sperren umgehen, nehmen eine Hand-
lung der Zuginglichmachung vor. Durch ihr Verhalten er-
moglichen sie die Nutzung der Webseite mit Werbeblocker
und erdffnen den Zugang.?'73 Eine aktive Rolle liegt stets

2167
2168
2169
2170
2171
2172

2166 2.Teil §4 C.1II. 1. (S. 184).
2. Teil §4 C.1IL. 2. a) (S. 186).
2. Teil §4 C. IIL. 2. b) cc) (S. 192).
2. Teil §4 C.1I1. 2. ¢) aa) (3) (5.197).
2. Teil §4 C. IIL 2. ¢) aa) (3) (a) (S. 197)
2. Teil §4 C.1I1. 2. ¢) aa) (3) (b) (S. 198)
2. Teil §4 C. 11 2. ¢) aa) (4) (S. 200)
2. Teil §4 C. 1L 2. ¢) bb) (1) (S. 204)

2173
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vor, unabhingig davon, ob die Code-Zeilen zur Umgehung
durch den Anbieter oder von ihm ausgewihlte Listen bereit-
gestellt werden, denn in beiden Fillen hat der Anbieter inso-
weit die Kontrolle.?174

4. Das Tatbestandsmerkmal der Offentlichkeit setzt voraus, dass die

Zuganglichmachung gegeniiber einem neuen, vom Rechtsinha-
ber nicht intendierten Publikum geschieht und dabei Priifpflich-
ten verletzt worden sind.?!73

a) Die technische Beschrinkung des Zugangs auf Nutzer, die
die Werbung empfangen (also keinen Werbeblocker benut-
zen), ist vom Normzweck des § 19a UrhG gedecke.2176

b) Die technische Beschrinkung ist im Rechtssinne ,weniger®
als eine wirksame technische Schutzmafinahme nach §95a
Abs.2 UrhG. Letztere setzt in Fallen der offentlichen Zu-
ganglichmachung bereits das Vorliegen einer technischen
Beschrankung voraus.?!7”

c) Die technische Beschrinkung ist Ausdruck des Willens des
Rechtsinhabers, wem und unter welchen Bedingungen er
Zugang zu seinem Schutzgegenstand gewidhrt. Da §44a
Nr.2 UrhG fir die Frage der Rechtmifigkeit auf die der
offentlichen Zuginglichmachung abstellt, ist die technische
Beschrankung aus Sicht eines durchschnittlichen Adressaten
auszulegen, der den Gegenstand offentlich zuginglich ma-
chen mochte. 2178

d) Bei der Auslegung ist allein der durch technische Mafinah-
men zum Ausdruck kommende Wille des Rechtsinhabers
mafSgeblich, auch erginzende Hinweise sind irrelevant. Ent-
scheidendes Merkmal, welches eine technische Beschrin-
kung von einer bloflen, ungeschiitzten, technischen Gestal-
tung abhebt, ist, dass der Adressat die Wirkung der Be-
schrinkung als eindeutig wahrnimmt.2!7?

2174
2175
2176
2177
2178
2179
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2. Teil §4 C.1IL 2. ¢) bb) (2) (S. 205).

2. Teil §4 C. 111 2. d) ( )

2. Teil § 4 C. 111 2. ) bb) (1) (a) (S. 209).

2. Teil § 4 C. 111 2. d) bb) (1) (b) (S. 211).

2. Teil § 4 C. 111 2. d) bb) (1) (c) (S. 214).

2. Teil § 4 C. 111 2. d) bb) (1) (c) (d) (S. 214).
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Im Regelfall ergibt eine Anwendung auf Werbeblockersper-
ren, dass eine technische Beschrinkung im Sinne des § 19a
UrhG vorliegt.2180

Neben der Zuginglichmachung gegeniiber einem neuen Pu-
blikum - hier durch Umgehen einer technischen Beschrin-
kung — muss der Werbeblockerbetreiber dabei Prifpflich-
ten verletzen. Diese sind im Wege der Abwigung festzustel-
len.2181

Beziiglich die Sperre umgehender Werbeblocker gilt, dass
firr deren Betreiber als Unternehmen mit Gewinnerzielungs-
absicht grundsitzlich eine Prifpflicht besteht und im Falle
einer Zuganglichmachung von einer Verletzung auszugehen
ist. Im Fall des Dual Use, wenn der Umgehungscode also
vorrangig anderen Zwecken dient, ist nach § 95a Abs. 3 Nr. 2
UrhG analog eine Pflichtverletzung zu verneinen, sofern der
Werbeblockerbetreiber keine Kenntnis, z. B. durch Mittei-
lung des Webseitenbetreibers, hatte. Nach Kenntnis ist der
Werbeblocker unverziglich entsprechend anzupassen.?'$?

Besuchen Nutzer mit Werbeblocker eine dagegen technisch be-
schrinkte Webseite, so verletzen sie im Regelfall das Vervielfalti-
gungsrecht (§16 UrhG). Allerdings ist §44a Nr.2 UrhG einschrin-
kend auszulegen.

Im Falle einer technischen Beschrinkung besteht in die Verviel-
filtigung auf dem Bildschirm keine Einwilligung.?!83

§44a Nr.2 UrhG ist entsprechend den Ausfihrungen zu §19a
UrhG durch ein subjektives Merkmal zu beschrinken. Lehnte
man das ab, so wiirde dies zu Friktionen mit §95a Abs. 1 UrhG
und vor allem § 19a UrhG fiihren, da der Linksetzer kein Urhe-
berrecht verletzte, wihrend der Abrufende rechtswidrig verviel-
faltigen wiirde.?84 Der Maf$stab ist dabei wie bei §95a Abs. 1
UrhG grobe Fahrléssigkeit. Die Pflichten sind analog den Erwi-
gungen zur Pflichtenabwigung im Rahmen des § 19a UrhG fest-
zustellen.185

1.

2180
2181
2182
2183

2185

2. Teil §4 C. 1. 2. d)
2.Teil §4 C. 1II. 2. d) ¢
2. Teil §4 C. III. 2. d) cc
2. Teil §4 C. 11 3. a)
2184 2.Teil §4 C.1II. 3. b) a
2. Teil §4 C. 1II. 3. b) a
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XII.

3. Der faktischen Erlaubnis fiir den Abruf rechtswidriger Inhalte
ohne grobe Fahrlassigkeit oder Kenntnis beziiglich der Rechts-
widrigkeit der offentlichen Zuginglichmachung steht auch nicht
der aufgrund richtlinienkonformer Auslegung zu beachtende
Dreistufentest entgegen, da die Interessen der Rechtsinhaber
nicht ungebuhrlich beeintrachtigt werden.?!86

4. Diese Uberlegungen gelten unabhingig von der Anwendbarkeit
des § 44a Nr. 2 UrhG auch fiir andere Schutzobjekte. Eine unter-
schiedliche Behandlung ist nicht zu rechtfertigen.?!8”

5. Der Subjektivierung des §44a Nr.2 UrhG steht auch nicht
die Nichtanwendbarkeit der Schranken im Falle des Vorliegens
einer wirksamen technischen Schutzmafinahme (§95a UrhG)
entgegen. Grund hierfiir ist, dass jedes andere Verstindnis zu
Widersprichen mit § 95a Abs. 1 UrhG fihren wiirde. Deshalb ist
§ 44a Nr. 2 UrhG nicht als Beschrankung, sondern als Ausgestal-
tung des Vervielfaltigungsrechts zu verstehen.?188

6. Beim Abruf einer gegen Werbeblocker gesperrten Webseite mit
einem umgehenden Werbeblocker wird grundsitzlich das Ur-
heberrecht verletzt, allerdings ist davon auszugehen, dass der
Nutzer in den Fallen des unbemerkten Umgehens hochstens
leicht fahrldssig handelt, sodass das Vervielfaltigungsrecht nicht
verletzt wird. Anderes wird nur dann gelten kénnen, wenn der
Werbeblocker explizit mit der Umgehung von Sperren wirbt.
Allerdings muss der Webseitenbetreiber den Nachweis der (grob
fahrlassigen Un-)Kenntnis fihren, was haufig mit Schwierigkei-
ten verbunden sein wird.?!%

7. Der aufgrund einer fakultativen Ausnahme der InfoSoc-RL ein-
gefiigte §53 Abs.1 UrhG hat wegen der Auslegung des §44a
Nr. 2 UrhG allein fiir dauerhafte Festlegungen der Webseite eine
Bedeutung.?'%°

Das europdisch geprigte Urheberrecht sicht damit umfangreiche Ab-

wehranspriche gegen die Umgehung von Werbeblockersperren vor.

Insoweit passt das urheberrechtliche Wertungsgefiige auf den hier

2186
2187
2188
2189
2190
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2. Teil §4 C. IIL.
2. Teil §4 C. III.
2. Teil §4 C. IIL.
2. Teil §4 C. III.
2. Teil §4 C. IIL.
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diskutierten Sachverhalt, was fiir eine abschliefende Regelung beziig-
lich der vom Urheberrecht berticksichtigten Umstinde spricht.?19!
Die urheberrechtliche Wertung kann auf die lauterkeitsrechtliche
Beurteilung tibertragen werden.

1.

4.

Grundsiatzlich gehen die urheberrechtlichen Wertungen dem
Lauterkeitsrecht vor und massen von diesem berticksichtigt wer-
den. Ausdruck dieses Vorrangs ist die negative Begrenzungsfunk-
tion des Urheberrechts als Sonderschutztatbestand. Entscheidet
sich das Urheberrecht gegen einen Schutz, so darf dieser nicht
tiber den Umweg des Lauterkeitsrechts eingefiihrt werden. Ein
Schutz entgegen der urheberrechtlichen Wertung ist nur dann
moglich, wenn diese den Sachverhalt nicht erfasst, also zusatz-
liche, unlauterkeitsbegriindende Umstinde vorliegen, die aufler-
halb des Sonderschutztatbestands liegen.?192

Ohne den Hintergrund offenzulegen, praktiziert die Rechtspre-
chung Ahnliches im Lauterkeitsrecht mit der Argumentation
vom Allgemeininteresse an der Funktionsfahigkeit des Internets,
das auf urheberrechtlichen Wertungen beruht.?'%3

Der Wertungsvorrang des Urheberrechts im dargestellten Um-
fang wird zugleich durch die europidische Vollharmonisierung
des hier relevanten Urheberrechts vorgegeben.?1%4

Diese Wertung gilt auch fiir Inhalte, die nicht (mehr) nach dem
UrhG geschutzt sind.?1%3

Die urheberrechtliche Wertung regelt den Konflikt zwischen Web-
seitenbetreibern und Werbeblockerbetreibern weitgehend. Da auch
keine zusatzlichen unlauterkeitsbegriindenden Umstinde vorliegen,
ist das Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings — soweit eine Ent-
scheidung der Nutzer angestrebt wird — rechtmafig.

1.

Das richtlinienkonform anhand der InfoSoc-RL ausgelegte Urhe-
berrecht regelt die betroffenen Interessen abschlieSend. Die Nut-
zer wollen keine Gegenleistung erbringen, wahrend die Web-
seitenbetreiber diese erhalten wollen. Die Werbeblockerbetrei-
ber und Werbetreibenden wollen jeweils die ,Giiter” — Inhalte

2191
2192
2193
2194
2195

2. Teil § 4 C. IIL.
2. Teil §4 C. 1
2. Teil §4 C. T
2. Teil §4 C. 1
2. Teil §4C. T

4. (S.255).
V. 1. (S. 257).
V. 1.¢e) (S.261).
V.2.(S.267).
V. 3.(S.268).
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XV.

bzw. damit generierte Aufmerksamkeit — nutzen.?'¢ Der Aus-
gleich zwischen Nutzungs- und Verwertungsinteressen geschieht
umfassend durch das Urheberrecht. Dabei hat der europaische
Richtliniengeber auch besondere Belange wie die Pressefreiheit —
inklusive ihrer institutionellen Seite — berticksichtigt.21%

2. Dass der Konflike bereits abschlieSend durch das Urheberrecht
geregelt ist, zeigt sich auch daran, dass sich diverse, in der Debat-
te um Werbeblocker vorgebrachte Argumente auf urheberrecht-
liche Wertungen zurtickfithren lassen.?!%8

3. Gleichzeitig fehlt es an zusitzlichen, unlauterkeitsbegriinden-
den Umstinden, die eine Abweichung von der urheberrecht-
lichen Wertung begriinden konnten.?' Insbesondere liegen
weder eine Verdrangungsabsicht??®® noch eine unmittelbare Be-
eintrachtigung vor. Die unmittelbare Beeintrichtigung wird zu-
meist mit dem Dazwischentreten der Nutzer begrindet, was
so zu verstehen ist, dass die Nutzer freiwillig und informiert
die Werbung blockieren und deshalb eine Unlauterkeit ausschei-
det.2201

Auch kommt eine allgemeine Marktbehinderung (§3 Abs.1 UWG)

nicht infrage. Diese ist mit den gleichen Erwagungen wie zu §§4

Nr. 4, 3 Abs. 1 UWG zu verneinen.??%? Ein Schutz aufgrund des virtu-

ellen Hausrechts ist ebenso abzulehnen.?203

E. Ergebnisse zum 3. Teil § 5: Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

L.

Auch bei der Beurteilung des Allowlistings ist das Blocklisting zum
Zwecke des Allowlistings das mafigebliche Verhalten. Allerdings ist
die damit im objektiven Zusammenhang stehende geschiftliche Ent-
scheidung nicht mehr die der Nutzer, sondern diejenige der Websei-
tenbetreiber bzw. Werbetreibenden tiber den Abschluss einer Allow-
listing-Vereinbarung. Da jedoch ein Vorgehen der Werbetreibenden

2196
2197
2198
2199
2200
2201
2202
2203

442

2. Teil §4 C.
2. Teil §4 C.
2. Teil §4 C.
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V.
V.
2. Teil §4 C. V.
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) (5) (S. 283).
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bzw. Webseitenbetreiber infrage steht, ist zu differenzieren, sodass
die Beteiligten nicht beziglich eines Verhaltens als Mitbewerber an-
spruchsberechtigt sind, welches sie als geschiftlich Entscheidende
— und damit als sonstige Marktteilnehmer — anspricht. Die Beteilig-
ten konnen also nur gegen geschiftliche Handlungen vorgehen, so-
weit die Handlungen sich nicht an den Anspruchsteller als Entschei-
denden richten. Entsprechend sind die Verbotsantrige zu formulie-
ren,2204
Die infrage stehende geschiftliche Handlung ist damit das Angebot
einer Software zum Blocklisting an Nutzer mit dem Ziel des Ab-
schlusses einer Allowlisting-Vereinbarung, soweit es dazu geeignet
ist, eine geschiftliche Entscheidung tber das Allowlisting einerseits
der Werbetreibenden und andererseits der Webseitenbetreiber zu be-
einflussen. Im weiteren Verlauf dieser Arbeit wird dieses Verhalten
verkurzt Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings gegeniiber den Werbe-
tretbenden bzw. Webseitenbetretbern genannt.?205

Ein Verstof§ gegen §§4a, 3 Abs. 1 UWG durch allowlistende Werbe-

blocker ist nicht gegeben.

1. Vom Anwendungsbereich der Norm werden nur geschaftliche
Handlungen gegeniiber sonstigen Marktteilnehmern erfasst.2206
Richtet sich das Verhalten an die Werbetreibenden mit dem
Ziel, dass diese eine Allowlisting-Vereinbarung abschliefen, ent-
scheiden sie als sonstige Marktteilnehmer und werden von §4a
UWG geschutzt. Eine teilweise vorgeschlagene ,,Gesamtbetrach-
tung® o. A. ist abzulehnen.?2” Werden hingegen die Webseiten-
betreiber angesprochen, schitzt § 4a UWG diese.?208

2. Allein die Webseitenbetreiber sind Mitbewerber, soweit die Wer-
betreibenden angesprochen werden.

a) Die Anspruchsberechtigung ist weder uber den (weiten)
Mitbewerberbegriff hinaus zu erweitern??® noch auf den
engen Mitbewerberbegriff zu beschrinken??1°. Es sind beide
Mitbewerberbegriffe zugrunde zu legen.

2204
2205
2206
2207
2208
2209
2210

3.Teil § 5 A. (S. 308
3. Teil § 5 A. (S. 308
3.Teil §5B.1.(S.3
3.Teil §SB. 1. 1. (S.
3. Teil §5B.1.2 (S
3. Teil§5B. 1. 1. a 3
3.Teil §5B.II. b)(S.316L
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b) Die Entscheidung der Werbetreibenden zwischen dem Be-
zug der Werbeplitze und dem Abschluss von Allowlisting-
Vereinbarungen ist alternativ im Sinne des engen Mitbewer-
berbegriffs, sodass der weite Mitbewerberbegriff heranzuzie-
hen ist. Die erforderliche Alternativitit folgt aus dem Cha-
rakter der Allowlisting-Vereinbarung als Zusatzprodukt und
der Stellung des Werbeblockerbetreibers als Zwischenhiand-
ler.2211

c) Die Werbetreibenden sind hingegen nicht Mitbewerber,
wenn die Webseitenbetreiber mit dem Angebot der Allow-
listing-Vereinbarung als Entscheidende angesprochen wer-
den. Entscheiden sich die Webseitenbetreiber fiir das Al-
lowlisting, hat das keine negativen Auswirkungen auf die
Entscheidungen anderer Webseitenbetreiber in Bezug auf
die Werbetreibenden. Die Werbetreibenden stehen mit den
Werbeblockerbetreibern um die Webseitenbetreiber nicht
im Wettbewerb.?212

Das Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings stellt keine ag-

gressive Handlung im Sinne des §4a UWG dar. Die fiir eine

unzulissige Beeinflussung (§4a Abs. 1 S.2 Nr.3 UWG) erforder-
liche Machtposition ist aufgrund der technisch vermittelten Ho-
heit dber die im Browser dargestellten Inhalte zu bejahen,??!3
allerdings wird kein Druck ausgetibt. Dieser kann sich aus der

Rechtswidrigkeit des Zwecks, des Mittels oder der Zweck-Mittel-

Relation ergeben. Das Mittel ,Blocklisting® ist wie gezeigt recht-

mafig. Ebenso wenig begriinden das Allowlisting als Zweck

und die Zweck-Mittel-Relation unzulassigen Druck, weil die ur-
heberrechtliche Wertung die Inhalte nicht schitzt und damit
die mithilfe der Inhalte generierte Aufmerksamkeit ,frei“ ist.

Dem steht auch nicht der kommerzielle Charakter entgegen, das

Urheberrecht differenziert insoweit nicht. Gleiches gilt fiir die

Zweck-Mittel-Relation.??!# Dartiber hinaus eignet sich das Block-

listing nicht zur Einschrinkung der Entscheidungsfreiheit.?215

2211
2212
2213

2215
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IV. Die Beurteilung des Verhaltens nach §4 Nr.4 UWG entspricht der
oben dargestellten, trotz Anderung der beeinflussten geschaftlichen

Entscheidung.?216

F. Ergebnisse zum 3. Teil § 6: Angebot einer Allowlisting-Vereinbarung

Auch das Angebot einer entgeltlichen Allowlisting-Vereinbarung, so-
weit es dazu geeignet ist, eine geschiftliche Entscheidung iber das
Allowlisting der Werbetreibenden zu beeinflussen, ist als lauter anzu-

sehen.?217

1. Eine Unlauterkeit nach §4a UWG scheitert daran, dass das
Verhalten — Angebot einer Allowlisting-Vereinbarung — keinen

Nachteil fir die Werbetreibenden darstellt.2218

2. Die Gezieltheit der Behinderung scheitert an der vorrangigen

urheberrechtlichen Wertung.2?1?

G. Ergebnisse zum 3. Teil § 7: Fortfiihrung des Allowlistings — Ersetzen
der Werbung

H. Ergebnisse zum 4. Teil § 8: Aussperrung

Ebenso ist das Ersetzen von Werbung — sofern die Nutzer sich frei
und informiert entscheiden — rechtmafig. Entscheidend ist auch
hier, dass die urheberrechtliche Wertung die Nutzung der Inhalte
niemandem zuweist, sodass die mit diesen generierte Aufmerksam-
keit ,frei“ ist. Dass die Werbeflachen an Dritte verkauft werden, stellt
keinen zusatzlichen, unlauterkeitsbegriindenden Umstand dar.?220

Gegen Werbeblockerbetreiber, die Sperren umgehen, kann auch auf-
grund eines Verstof$es gegen § 95a Abs. 3 UrhG vorgegangen werden.

I.

2216 3.Teil §5 C. (S. 335).
2217 3.Teil §6 A. (S. 337).
2218 3.Teil § 6 B. (S. 338).
2219 3.Teil §6 C. (S. 339).
2220 3.Teil §7 B. (S. 342)
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§ 95a UrhG steht neben § 69f Abs. 2 UrhG und dem ZKDSG.?2%!
Die Definition der technischen Schutzmafinahme fordert, dass
nicht genehmigte Nutzungshandlungen verhindert oder einge-
schrankt werden. Das bedeutet, dass in Fallen offentlicher Zu-
ganglichmachungen im Internet stets eine technische Beschrin-
kung vorliegen muss, da ansonsten die Handlung ,genehmigt®
wire.?222

a) §95a Abs.2 S.2 UrhG stellt ausdriicklich auf die Vervielfil-
tigung ab, sodass eine nicht erlaubte Vervielfaltigung vorlie-
gen muss. Allerdings gestaltet § 44a Nr. 2 UrhG das Urheber-
recht selbst aus und enthilt entsprechend §19a UrhG ein
subjektives Merkmal. Das bedeutet, dass nur bei Nichtvorlie-
gen der Voraussetzungen des §44a Nr.2 UrhG tberhaupt
eine genchmigungsfahige Nutzung vorliegt. Die Subjektivie-
rung der Schutzrechte ist also auch im Rahmen des §95a
Abs.2 UrhG zu beachten. Nur so kann der Charakter des
§ 95a UrhG als Annexschutz gewahrt werden, der nicht wei-
ter als das Urheberrecht selbst reicht.??23

b) Es kommt fir den subjektiven Horizont auf die offentlich
Zuganglichmachenden als die Handelnden an. Das Kennen-
missen der Rechtswidrigkeit der Vervielfaltigung (vgl. § 95a
Abs. 2 S.2 UrhG) wird bei auf Gewinnerzielung ausgerichte-
ter Tatigkeit grundsatzlich vermutet.?224

c) Der Schutzzweck des §95a UrhG erfasst auch technische
Schutzmafinahmen, die den Empfang von Werbung sicher-
stellen sollen.??25

Sperren von Nutzern mit aktiviertem Werbeblocker (Werbeblo-

ckersperren) sind fast immer wirksam im Sinne des § 95a Abs. 2

UrhG.

a) Grundsatzlich kommt es darauf an, ob ein Durchschnitts-
nutzer die Schutzmaffnahme umgehen kann. Der durch-
schnittliche Nutzer ist nur zu einfachen, nahe liegenden
Mafinahmen fahig. Tools und andere weitverbreitete Pro-
gramme sind dem Nutzer nicht zuzurechnen. Anderes

2221 4.Teil §8 A. 1. 1. (S. 352).

2222 4.Teil §8 A. L. 2. a) (S. 354).

2223 4.Teil §8 A. 1. 2. a) aa) (S. 355).

2224 4.Teil §8 A. 1. 2.a) bb) (S. 356).

2225 4.Teil §8 A. 1. 2. a) cc) (S. 359).
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gilt nur dann, wenn die Mainahme fast schon rechtsmiss-
briuchlich, also nicht mehr ,objektiv ernsthaft“ eingesetzt
wird.?226

b) Fast alle Werbeblockersperren sind nicht von einem Durch-
schnittsnutzer umgehbar, sodass das Merkmal der Wirksam-
keit neben dem der technischen Beschrinkung nur eine
geringe Bedeutung hat.?2?” Bedenken beziiglich der Verhalt-
nismafigkeit bestehen nicht.??28

Die Voraussetzungen der §95a Abs.3 Nr.2, 3 UrhG werden

auch zumeist vorliegen. Allerdings besteht — anders als im Rah-

men des § 19a UrhG - bei Umgehungen mit verschiedenen Zwe-

cken (Dual Use) keine Pflicht des Werbeblockers, diese durch

eine Ausnahme anzupassen.????

II. Betreiber von Werbeblockern, die Sperren umgehen, handeln da-
ruber hinaus nach § 4 Nr. 4 UWG unlauter.

1. Grundsatzlich erfordert ein Schutz nach dem UWG, dass eine
Schutzmainahme umgangen wird, die entweder eine Zugangs-
beschrankung oder wirksame AGB schiitzen.?23°

2. Ein Schutz nach dem UWG ist neben dem UrhG moglich. Das
UWG schitzt insoweit die Hoheit dartiber, ob eine Leistung
erbracht wird. Die Anforderungen an die Schutzmaffnahme er-
geben sich aus der urheberrechtlichen Wertung, es muss also
zumindest eine technische Beschrinkung vorliegen.??3! Da die
Leistungserbringung selbst geschiitzt wird, gilt dieser Schutz
auch fiir urheberrechtsfreie Inhalte.?232

3. Diese Ausfihrungen finden auch Anwendung auf umgehende
Werbeblocker, da diese den Abruf einer Leistung ohne Erlaubnis
des Webseitenbetreibers ermoglichen.?233

III.  Anspriche gegen die Nutzer aufgrund von §95a Abs. 1 UrhG kom-
men infrage, wenn sie eigentlich gesperrte Webseiten mit einem um-

2226 4.Teil §8 A. L 2. b) aa) (S. 361)

2227 4.Teil §8 A. 1.2.b) cc) (S. 368).

2228 4.Teil §8 A.1.2.b) dd) (S. 370)

2229 4.Teil §8 A. 1. 3. (S. 370).

2230 4.Teil §8 A. 1L 2. a) (S. 375).

2231 4.Teil §8 A.1I. 2. b) (S. 377).

2232 4.Teil §8 A. 11 2. ¢) (S. 379).

2233 4.Teil §8 A. 1. 2. d) (S. 380).
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gehenden Werbeblocker besuchen. Dabei sind aber die subjektiven
Anforderungen an den Horizont der Nutzer zu beachten.?234

IV. Die Werbeblockerbetreiber konnen sich nicht gegen die Sperre von
Webseiten fiir die Nutzung mit Werbeblocker zur Wehr setzen, da
kein Anspruch auf die Nutzung ohne Werbung besteht.?23

V. Im Falle einer Paywall kommen zusitzlich Anspriche nach dem
ZKDSG infrage.??3¢

I. Ergebnisse zum 4. Teil § 9: Umgehung des Werbeblockers

I.  Es ist nicht zu differenzieren, ob ein Webseitenbetreiber umgehen-
de Werbung nur an Nutzer ausspielt, die einen Werbeblocker ver-
wenden, oder pauschal an alle Besucher der Webseite. In jedem
Fall weicht er vom Standardverfahren der Werbeausspielung ab und
nimmt billigend in Kauf, dass Nutzer mit Werbeblocker die Wer-
bung erhalten.?3”

II.  Spielt ein Webseitenbetreiber umgehende Werbung aus, werden da-
bei zum Zwecke des Trackings fast immer personenbezogene Daten
des Nutzers verarbeitet. Diese Verarbeitung ist rechtmifig, insbeson-
dere stellt die Verwendung eines Werbeblockers keinen automatisier-
ten Widerspruch gegen die Verarbeitung von Daten im Sinne des
Art.21 Abs. 5, 2 DS-GVO dar, da diesbezuglich keine technische
Spezifikation gegeben ist.2238

III. Durch das Ausspielen von den Werbeblocker umgehender Werbung
verstdfst der Webseitenbetreiber auch bei erkanntem Werbeblocker
— unabhangig vom Vorliegen von Individualwerbung — nicht gegen
§7 Abs.2 Nr.1 UWG (hartnackige Ansprache), da der Nutzer nach
der ersten ungewiinschten Ansprache jederzeit die Webseite verlassen
kann.22%?

IV. Auch ein Verstof§ gegen §7 Abs.1 S.2, 1 UWG scheidet aus, da
Werbung im Internet keine Individualwerbung im Sinne der Norm
ist.

2234 4.Teil §8 B. (S. 381).
2235 4.Teil §8 C. (S. 382).
2236 4.Teil §8 D. (S. 383).
2237 4.Teil §9 A. (S. 385).

3
2238 4.Teil §9 B. 1. (S. 386).
2239 4.Teil §9 B.1I. 1. (S. 388).
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1. Individualwerbung setzt voraus, dass die Ablehnung fir den
Absender erkennbar ist. Ob der Absender eine entsprechende
Pflicht hat, richtet sich nach der unternehmerischen Sorgfalt (§ 2
Abs. 1 Nr.7 UWG).2240

2. Eine Pflicht zur Erkennung der Verwendung eines Werbeblo-
ckers ist abzulehnen. Grund hierfur ist, dass die Belastigung auf
der Anforderung von typischerweise mit Werbung verkniipften
Inhalten beruht, die jederzeit durch Schliefen des Fensters ent-
fernt werden koénnen. Gleichzeitig wiirde eine Pflicht die Web-
seitenbetreiber stark belasten, wahrend die Nutzer keine Erken-
nung wiinschen, da das zumeist auf eine Sperre hinauslauft.?24!

3. Ebenso existiert keine Pflicht zur Berticksichtigung einer ohne-
hin erkannten Nutzung eines Werbeblockers. Denn die Nutzer
rechnen bei Aufruf der Webseite grundsitzlich mit einer gewis-
sen Werbemenge, da Werbeblocker nur reaktiv aktualisiert wer-
den.2242

Die Webseitenbetreiber geniefSen keinen Schutz, da umgehende Wer-

bung im Regelfall nicht den Anforderungen an eine technische Be-

schrankung gentigt, weil bei der Blockade der Werbung die Webseite
trotzdem zuginglich ist.2243

J. Ergebnisse zum 4. Teil § 10: Hinweise und andere Eigenwerbung

Das Blockieren von Hinweisen und anderer Eigenwerbung ist recht-
mafig. Eine Unlauterkeit kommt allein nach § 4 Nr. 4 UWG infrage.
Diese scheitert jedoch daran, dass die Nutzer eine Ausblendung wiin-
schen.22#4

2240
2241
2242
2243
2244

4.Teil §9 B. 1L 2. (S. 389).
4.Teil §9 B. 1. 2. b) aa) (S. 392).
4.Teil §9 B. 1. 2. b) bb) (S. 395).
4.Teil §9 C. (S. 396).

4.Teil §10 (S. 398).
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K. Ergebnisse zum 4. Teil § 11: vertragliche Verpflichtung zum Empfang
der Werbung

II.

III.

IV.

VI

Ein Vertrag zwischen Webseitenbetreiber und Nutzer kommt erst
dann zustande, wenn der Nutzer eine eindeutige Schaltfliche an-
klickt oder — vorzugswiirdig — sich registriert.224

Eine Pflicht zum Empfang von Werbung kann nicht in allgemei-
nen Geschaftsbedingungen ,versteckt* werden. Da die Pflicht tiber-
raschend (§305c Abs. 1 BGB) ist, muss sie eindeutig kommuniziert
werden, um den Uberrumpelungseffekt zu verhindern. Das gilt auch
fir die inhaltlich identische Pflicht zur Nichtnutzung eines Werbe-
blockers.224¢

Bei der Pflicht, Werbung zu empfangen bzw. keinen Werbeblocker
zu nutzen handelt es sich um eine Hauptleistungspflicht, sodass eine
Kontrolle anhand der §§ 307 ff. BGB nach § 307 Abs.3 S. 1 BGB - bis
auf das Transparenzgebot (vgl. S. 2) — ausscheidet.224

Die §§ 312 ff. BGB sind auf die angesprochene Pflicht anwendbar. Es
handelt sich insbesondere um eine ,entgeltliche“ Leistung des Unter-
nehmers im Sinne des § 312 Abs. 1 BGB. Das ergibt sich nicht aus der
der Norm zugrunde liegenden VR-RL. Letztere ist mit Blick auf die
DInh-RL und die Warenkauf-RL so auszulegen, dass die Richtlinie
nur Vertrige erfasst, in denen der Verbraucher sich zur Zahlung von
Geld verpflichtet. Gleichwohl ist mit Blick auf die deutschen Gesetz-
gebungsmaterialien davon auszugehen, dass jede Gegenleistung des
Verbrauchers ausreicht.?248

Vertrige tber den Empfang von Werbung miissen damit ein Wider-
rufsrecht und bestimmte Pflichtinformationen vorsehen.??# Die But-
ton-Losung ist hingegen mangels ,,Zahlung® des Verbrauchers nicht
anwendbar.?25°

Anspriiche gegen die Nutzer auf Schadensersatz wegen des Nicht-
empfangs der Werbung kommen grundsitzlich infrage, sind aber
aufgrund der niedrigen Schadenssummen und der alternativen Mog-
lichkeit der Sperre wegen eines moglichen Verstoes gegen §242

2245
2246
2247
2248
2249
2250
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4.Teil § 11 A. IL (S. 403).

4.Teil § 11 A. 11 1. a) (S. 407).
4.Teil § 11 A. IIL 1. b) (S. 409).
4.Teil § 11 A. 1L 2. a) (S. 413).
4.Teil § 11 A. IIL 2. b) (S. 417).
4.Teil § 11 A. TIL 2. ¢) (S. 418).
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BGB kritisch zu sehen.??’! Umgehen die Nutzer hingegen die (tech-
nisch besicherte) Pflicht zum Vertragsschluss, gelten die gleichen
Anspriiche wie im Falle einer Sperre.?252

VII. Gegen die Werbeblockerbetreiber kommen nur insoweit Anspriiche
infrage, als dass letztere ermoglichen, technische Beschrinkungen zu
umgehen. Fehlt es an einer solchen beziiglich des Empfangs der Wer-
bung, so scheiden insbesondere lauterkeitsrechtliche Anspriiche we-
gen der Ermoglichung des ,Vertragsbruchs® aus. Andernfalls drohte
eine Verdinglichung schuldrechtlicher Pflichten.??3

L. Ergebnisse zum 4. Teil § 12: Zusammenfassung zu den
Handlungsalternativen

Mittel der Wahl bleibt deshalb die Aussperrung von Nutzern. Die da-
zu erforderliche Erkennung kann datenschutzrechtlich unbedenklich
implementiert werden und gleichzeitig ist die Aussperrung rechtlich
umfassend besichert.225

§ 14 Fazit

Werbeblocker sind damit rechtmifig. Dieses zutreffende Ergebnis der
ganz herrschenden Meinung konnte mit dem Verweis auf die urheber-
rechtliche Wertung auf ein solides Fundament gestellt werden. Gleich-
zeitig hat sich gezeigt, dass der Mitbewerberbegriff fir die komplexen,
multipolaren Wettbewerbsbeziehungen von Werbeblockern Losungsmog-
lichkeiten bereithalt, sofern man sich beim Verstindnis konsequent auf die
Wurzel eines jeden Wettbewerbs — die (geschiftliche) Entscheidung der
Marktgegenseite — konzentriert.

Die Rechtmifigkeit des Blockierens jedweder Werbung folgt — auch
im Falle des besonders umstrittenen Allowlistings — aus der urheberrechtli-
chen Wertung. MafSgeblich fir dieses Ergebnis ist, dass das Urheberrecht
im hier behandelten Kontext die Verwendung der Inhalte freigibt, sofern
keine technischen Beschrinkungen bestehen.

2251 4.Teil §11 B. L (S. 419).
2252 4.Teil § 11 B. IL (S. 419).
2253 4.Teil §11 C. (S. 421).
2254 4.Teil §12 (S. 424).
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Grundgedanke hinter der urheberrechtlichen Wertung ist die Freiheit
des Rechtsinhabers, mit seinen Inhalten zu verfahren, wie er mochte. Da-
bei gilt aber, wie so hiufig, dass dabei Ricksicht auf die anderen und
deren berechtigte Erwartungen zu nehmen ist. Fur technisch unbeschriank-
te Webseiten nimmt der Verkehr deshalb an, dass der Webseitenbetrei-
ber den Abruf mit Werbeblocker erlaubt hat. Insoweit haben die ,Kos-
tenloskultur® und die technischen Gegebenheiten die Verkehrserwartung
gepragt und erlauben letztendlich die Nutzung von Werbeblockern. Auf-
grund der europiischen Vollharmonisierung durch die InfoSoc-RL spielen
die deutschen Grundrechte fir diesen Konflikt keine Rolle.

Der ,,Sieg“ der Werbeblocker und ihrer Nutzer ist aber nicht so eindeu-
tig, wie er auf den ersten Blick scheinen mag. Bringen die Webseitenbe-
treiber ihren gegenliufigen Willen mit einer technischen Beschrinkung
zum Ausdruck, schligt das urheberrechtliche Pendel entsprechend hart
zurtick. Das fingt bereits damit an, dass die Anforderungen an technische
Beschrinkungen niedrig sind. Gleichzeitig ist fiir Werbeblockerbetreiber
(fast) jede Umgehung einer solchen Beschrinkung ein Eingriff in das Ur-
heberrecht, was umfassende Anspriiche auf Unterlassung und — im Falle
umgehender Werbeblocker besonders schmerzhaft — Schadensersatz nach
sich zieht. Dass die Abwehranspriiche — auch solche aufgrund von §95a
UrhG - stets das Vorliegen eines subjektiven Merkmals beim Anspruchs-
gegner erfordern, macht kaum einen Unterschied, da zumindest im ge-
werblichen Bereich die Anforderungen an eine , Exkulpation® hoch sind.
Die Nutzer hingegen sind entsprechend der Wertung des Art.6 Abs. 1
InfoSoc-RL vor Anspriichen weitgehend geschutzt.

Die Praxistauglichkeit dieses Ergebnisses zeigt sich daran, dass das an-
geblich drohende Ende werbefinanzierter Inhalte im Internet weiter auf
sich warten lasst. Stattdessen haben die Verlage verschiedene Strategien
zur Sicherung und Erhohung ihrer Einnahmen eingefiihrt, haufig durch
Umstellen auf ein Freemium-Modell, bei dem nur ein Teil der Inhalte
kostenlos und der Rest hinter einer Paywall verborgen ist. Selbst Akteure,
die auf (ungeschutzte,) die Werbeblocker umgehende Werbung setzen,
haben mit dieser Strategie weiterhin Erfolg. Interessant dabei ist, dass die
Webseiten im Zweifel eher ein Freemium-Modell starten, als Nutzer mit
Werbeblockern komplett auszusperren. Die Angst vor dem Verlust von
Reichweite sitzt offensichtlich tief.

Letztlich zeigt sich, dass im Konflikt um Werbeblocker ein Eingreifen
des Gesetzgebers (oder auch der Rechtsprechung) nicht geboten ist. Das
bestehende System ermoglicht allen Beteiligten eine angemessene Durch-
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setzung ihrer Interessen. Wer sich behaupten wird, entscheidet — wie vom
UWG vorausgesetzt — der Markt.

453

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926467-426
https://www.nomos-elibrary.de/agb

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926467-426
https://www.nomos-elibrary.de/agb

