2. Teil: Rechtliche Beurteilung des Blocklistings

§ 3 Urbeberrecht

Zuerst soll hier deutlich gemacht werden, wie es um die moglichen ur-
heberrechtlichen Verletzungen im Zusammenhang mit Werbeblockern
bestellt ist. Nach einer kurzen Beschreibung einer typischen Webseite mit
werblichen Elementen (A.) wird auf die moglichen Urheberrechtsverlet-
zungen der Nutzer (B.) eingegangen, um anschlieend die infrage kom-
menden Verletzungen durch die Unternehmen (C.), die Werbeblocker
vertreiben, darzustellen. Eine Differenzierung nach den verschiedenen
Geschiftsmodellen?s? findet nicht statt, da das Blocklisting — ein Nutzer
ruft mit aktiviertem Werbeblocker eine insoweit ungeschiitzte Webseite
auf — unabhingig von den dahinterstehenden Geschaftsmodellen beurteilt
werden kann.

A. Merkmale einer Webseite mit Werbung

Wie oben beschrieben,?’* besteht eine Webseite aus verschiedenen Ele-
menten, die in der Regel von unterschiedlichen Quellen geladen werden.
Bei einem Seitenaufruf wird zuerst das HTML-Dokument geladen, das den
grundsitzlichen Aufbau der Webseite enthilt, und vom Browser interpre-
tiert?S wird. Gleichzeitig werden Befehle zum Nachladen verschiedener
Elemente (z. B. Bilder, Schaltflichen, Videos) ausgefiihrt, wovon ein Wer-
beblocker diejenigen, die zu werblichen Elementen fihren, blockiert. Das
hat zur Folge, dass durch das Wegfallen der Werbung entweder weile
Flichen zu sehen sind oder andere (nicht werbliche) Elemente an die
Stelle der Werbung treten, so ricke hiufig bei in den Text eingeschobenen
Bannern der Text einfach nach.

Zur Erzielung hoherer Einnahmen wird inzwischen fast jede Webseite
mithilfe von Tracking personalisiert und entsprechend an den Besucher

253 Zu diesen 1. Teil §1 B. V. (S. 51).

254 1.Teil B.IIL. 1. (S. 41).

255 Die im HTML-Dokument enthaltenen Befehle werden umgesetzt, sodass am
Ende die Webseite auf dem Bildschirm dargestellt werden kann.
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angepasst. Dies bedeutet, dass die gleiche Webseite mit unterschiedlicher
Werbung bestiickt sein kann. Seltener ist, dass zur Webseite bzw. den dort
dargestellten Themen thematisch passende Werbung ausgeliefert wird. In
jedem Fall wechselt die angezeigte Werbung und wird von dritter Seite be-
stimmt. Eine direkte Abstimmung zwischen Seitenbetreiber und Werbe-
treibendem, dass z. B. eine farbliche Abstimmung stattfindet, ist hochst
selten und wird in dieser Arbeit nicht betrachtet.

Webseiten dhneln damit technisch gesehen — nicht nur in Bezug auf die
Werbung — Collagen, wobei aus technischer Sicht die Unterdriickung fast
jedes einzelnen Elements moglich ist.

B. Verletzungen durch die Nutzer von Werbeblockern

Typische Webseiten kénnen in unterschiedlichster Weise Schutz geniefen.
Es kommt dabei zum einen ein Schutz der einzelnen Elemente (I.) und
zum anderen ein Schutz der gesamten Webseite (II.) infrage.

I. Schutz der einzelnen Elemente

Nach einer kurzen Erliuterung des Schutzgegenstands (1.) ist auf den
Eingriff in das Vervielfaltigungsrecht und dessen Erlaubnis nach §44a
Nr. 2 UrhG einzugehen (2.). Dartber hinaus kommt auch eine Verletzung
des Bearbeitungsrechts in Betracht (3). Zuletzt ist die Behandlung von
sonstigen Schutzrechten zu klaren, auf die § 44a UrhG keine Anwendung
findet (4.).

1. Vorliegen eines Schutzgegenstands

Eine typische Webseite besteht aus verschiedenen Elementen und solche
konnen - je nach Einzelfall - jedes fiir sich nach dem Urheberrechtsgesetz
geschiitzt sein,?¢ z. B. der Text als Sprachwerk (§2 Abs.1 Nr.1 UrhG)
oder die einzelnen Bilder gem. §2 Abs. 1 Nr.5 UrhG. Von einem Schutz
im Sinne des § 2 UrhG wird im Folgenden ausgegangen.?’” Ebenso kommt

256 Cichon ZUM 1998, 897.
257 Fast immer sollten einzelne Elemente z. B. nach §§72, 74, 81, 95 UrhG als
verwandte Schutzrechte schutzfihig sein.
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je nach Inhalt der Webseite ein Schutz als Datenbank oder -Werk (§ 87a
Abs. 1 UrhG bzw. §4 Abs.2 UrhG) oder als Computerprogramm (§ 69a
UrhG) infrage.

Die Ausfithrungen unter 2. und 3. beziehen sich auf solche Schutzgegen-
stainde, auf die die §§ 16, 23 S. 1 UrhG und §44a UrhG als Erlaubnistatbe-
stand Anwendung finden, zu den sonstigen Schutzgegenstinden siche 4.

2. Eingriff in das Vervielfiltigungsrecht des § 16 UrhG

Zuerst ist zu klaren, worin die jeweilige Vervielfaltigung beim Abruf einer
Webseite mit einem Werbeblocker liegt (a), um dann auf die Frage der
Erlaubnis nach § 44a Nr. 2 UrhG (b) einzugehen.

a) Vervielfaltigung(en)

Eine Vervielfiltigung im Sinne des § 16 Abs. 1 UrhG ist das Recht, Ver-
vielfaltigungsstiicke des Werkes herzustellen, gleichviel ob vortibergehend
oder dauerhaft, in welchem Verfahren und in welcher Zahl. Im Zuge
der Anpassung an die vollharmonisierende InfoSoc-RL?*® — konkret Art. 2
InfoSoc-RL — wurde die Norm um den Einschub ,gleichviel ob voriiber-
gehend oder dauerhaft® erginzt. Damit besteht inzwischen Einigkeit,
dass auch kiirzeste Festlegungen von Schutzgegenstinden den Vervielfal-
tigungsbegriff erfilllen.?%? Stellt ein Browser eine Internetseite dar, sind da-
fir mehrere (voriibergehende) Vervielfiltigungen notwendig. Insbesonde-
re finden diverse Zwischenspeicherungen statt,?®® bei denen u. a. Kopien
im Arbeitsspeicher?¢! oder auch auf der Festplatte im Browser-Cache?®? er-
stellt werden. Wihrend diejenigen im Arbeitsspeicher spitestens mit dem
Abschalten des Computers geloscht werden, hingt es bei den Kopien im

258 Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai
2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, ABL.EG L 167 vom
22. Juni 2001, S. 10.

259 Schricker/Loewenheim/Loewenbeim, UrhG § 16 Rn. 6; Wandtke/Bullinger/Heer-
ma, UrhG § 16 Rn. 20 m. w. N.

260 MMR-HdB/Ernst, Teil 7.1 Rn. 60.

261 Daneben gibt es z. B. noch den Prozessor-Cache, dazu MMR-HdB/Ernst, Teil 7.1
Rn. 58.

262 Der Zwischenspeicher des Browsers.
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Browser-Cache von der Einstellung durch den Nutzer ab, typischerweise
werden Cache-Dateien regelmafig automatisiert geldscht.

In jedem Fall findet eine Vervielfiltigung im Zuge der Wiedergabe auf
dem Bildschirm statt, wobei im deutschen Recht umstritten ist, worin
genau diese besteht. Der ExGH hatte entschieden, dass sich das Vervielfalti-
gungsrecht im Sinne des Art.2 Abs. 1 lit. a InfoSoc-RL (und damit auch
das des § 16 UrhG) auf ,fliichtige Fragmente der Werke im Speicher ei-
nes Satellitendecoders und auf einem Fernsehbildschirm erstreckt®.263 Der
BGH und andere verstehen das so, dass die isolierte Anzeige auf dem Bild-
schirm keine eigene Vervielfaltigungshandlung sei, da die erforderliche
voribergehende Festlegung fehle, allerdings weist er auf die Vervielfalti-
gung im Grafikspeicher (bzw. im Satellitendecoder) hin.?¢* Die Vervielfal-
tigung im Frame-Buffer, den der BGH mit ,,Grafikspeicher® meint, ist die
Festlegung des endgiiltigen Bildes in der Form, dass dem Monitor mitge-
teilt wird, in welcher Farbe welcher Pixel anzusteuern ist. Diese Kopie ist
innerhalb der nachsten Millisekunden auf dem Bildschirm zu sehen,?65 es
liegt technisch nur noch die Ubertragung per Kabel dazwischen. Da damit
jede Anzeige auf einem Bildschirm dieser Festlegung bedarf und es letzt-
lich so gut wie keine Unterschiede gibt,2¢¢ wird mit Blick auf das Urteil des
EuGH?% die Vervielfaltigung auf dem Bildschirm als eine eigenstindige
angeschen.

263 EuGH GRUR 2012, 156, 163 Rn.159 — FAPL; zur Anzeige von Webseiten
GRUR 2014, 654, 656 Rn. 30 — PRCA: Isoliertes Abstellen auf die Bildschirmko-
pie; zustimmend LG Hamburg ZUM 2016, 892, 897 — Adblocker; Dreier/Schulze/
Schulze, UrhG § 16 Rn. 7.

264 BGH GRUR 2017, 266, 269f. Rn.38 — World of Warcraft I; HK-UrhR/Drey-
er, UrhG § 16 Rn. 9; Spindler/Schuster/Wiebe, UrhG § 16 Rn. 5; Wandtke/Bul-
linger/Heerma, UrhG §16 Rn.17; Kiersch/Kassel CR 2017, 242, 244; Marly
EuZW 2014, 616, 618; allgemein auf den ,Arbeitsspeicher® abstellend Schri-
cker/Loewenheim/Loewenhbeim, UrhG § 16 Rn. 19.

265 So fragt ein Monitor mit der weitverbreiteten Bildwiederholrate von 60 Hertz
diesen Speicher 60-mal pro Sekunde ab und zeigt dementsprechend etwa alle
16 Millisekunden das dann aktuelle Bild aus dem Frame-Buffer.

266 Marly EuZW 2014, 616, 618, zeigt einen, heutzutage eher zu vernachlassigen-
den, Unterschied zur Ansicht des EuGH auf: Nach der Ansicht der (deutschen)
herrschenden Meinung sind Projektionen eines Zelluloid-Films auf eine Lein-
wand mangels ,voriibergehender Festlegung® keine Vervielfiltigungen, der
EuGH wirde hingegen eine Vervielfiltigung im Sinne des Art. 2 InfoSoc-RL an-
nehmen.

267 Vgl. EuGH GRUR 2014, 654, 656 Rn. 30 - PRCA.
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b) Zulassigkeit nach § 44a Nr. 2 UrhG

Die Zulassigkeit all dieser Vervielfiltigungen, die beim Abruf mit einem
Werbeblocker erstellt werden, kann sich aus §44a Nr.2 UrhG ergeben,
der Art. 5 Abs. 1 lit. b InfoSoc-RL in deutsches Recht umsetzt und damit
richtlinienkonform auszulegen ist.

aa) Grundsatzliches

Die Norm erlaubt, sofern die Voraussetzungen vorliegen, alle technisch
notwendigen Vervielfaltigungen, die zur jeweiligen rechtmifigen Nut-
zung erforderlich sind. Die Vervielfaltigungen beim Abruf einer Webseite
mit einem Werbeblocker erfiillen unproblematisch einen GrofSteil der
Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 lit. b InfoSoc-RL, sind also vorliufig,2¢8
flichtig oder begleitend?® und stellen einen integralen und wesentlichen
Teil eines technischen Verfahrens?’® dar. Auch ist keine eigenstindige
wirtschaftliche Bedeutung, sofern eine rechtmiffige Nutzung vorliegt, ge-
geben.?”!

bb) Rechtmifige Nutzung

Wird die Webseite mit aktiviertem Werbeblocker abgerufen, kann man le-
diglich am Merkmal der rechtmafigen Nutzung zweifeln. Eine solche liegt
nach Erwigungsgrund 33 InfoSoc-RL vor, wenn diese vom Rechtsinhaber
zugelassen bzw. nicht durch Gesetze beschrankt ist.

Gegen eine Zuléssigkeit des Abrufs spricht, dass die Webseitenbetreiber
im Regelfall keinen Abruf mit aktiviertem Werbeblocker wiinschen, da sie
zumindest implizit davon ausgehen, dass die Inhalte stets mit Werbung
abgerufen werden. Diese Verbindung findet sich auch dahingehend in der
Webseite implementiert, dass das HTML-Dokument als Basis der schlief3-
lich angezeigten Webseite neben den Verweisungen (Requests)*’? auf die
Inhalte auch Verweisungen auf die werblichen Elemente der Webseite ent-

268 EuGH GRUR 2014, 654, 655 Rn. 26 — PRCA.

269 EuGH GRUR 2014, 654, 656 Rn. 46, 50 — PRCA.

270 EuGH GRUR 2014, 654, 656 Rn. 33, 37 — PRCA.

271 Vgl. EuGH GRUR 2012, 156, 164 Rn. 174 ff. - FAPL.

272 Dazu und zur Funktionsweise einer Webseite oben, 1. Teil § 1 B. IIL. 1. (S. 41).
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halt, sodass insoweit nach dem Willen des Webseitenbetreibers ein Abruf
aller Inhalte erfolgen soll. Gleichzeitig kann auch darauf verwiesen wer-
den, dass der Webseitenbetreiber die Webseite insoweit ,,ungesichert” im
Internet bereitgestellt hat und mit dem Abruf mit Werbeblocker grund-
satzlich zu rechnen ist.

Deshalb sollen zunichst die Kriterien zur Bestimmung des Willens des
Rechtsinhabers geklart werden und an welchen Akt fir diesen anzukniip-
fen ist (1). Danach ist dieses Ergebnis auf den Abruf einer Webseite unter
Nutzung eines aktivierten Werbeblockers anzuwenden (2).

(1) Mafstab fiir die Bestimmung des Willens des Rechtsinhabers

Bei § 44a Nr. 2 UrhG bleibt unklar, welcher Vorgang die rechtmifige Nut-
zung darstellt, nach der sich letztlich die Beurteilung der RechtmiRigkeit
der Vervielfaltigungen richtet. Naheliegend wire das Abstellen auf die Ver-
vielfaltigung auf dem Bildschirm als das Ziel des Nutzers, allerdings sicht
der EuGH ,,Bildschirm- und Cachekopien® als solche an, die gem. Art. 5
Abs. 1 lit. b InfoSoc-RL (also § 44a Nr. 2 UrhG) zu beurteilen sind.?73

Nach dem EuGH ist deshalb auf die vorhergehende offentliche Wie-
dergabe (bzw. dem hier zumeist relevanten Unterfall der Zuginglichma-
chung)?# nach Art.3 Abs.1 InfoSoc-RL (im deutschen Recht in §15
Abs.2 bzw. §19a UrhG umgesetzt?”’) als fiir die RechtmiRigkeit der
Nutzung entscheidend abzustellen.?’¢ Danach ist es nicht gerechtfertigt,
eine weitere Zustimmung zu ,derselben, vom betreffenden Urheberrechts-
inhaber bereits genehmigten Wiedergabe“ (bzw. Zuginglichmachung) zu
verlangen.?”” Die Rechtsinhaber seien vor ungewollten Vervielfaltigungen
geschitzt, indem sie die vorhergehende 6ffentliche Wiedergabe erlauben
missten.”’8 Da eine Wiedergabe auch stets wahrnehmbar sein muss,?”
folgt daraus, dass die Erlaubnis zur Wiedergabe im digitalen Bereich auch

273 Vgl. EuGH GRUR 2014, 654, 655, 656 Rn. 37, 51 - PRCA.

274 Zum Verhiltnis zwischen den Rechten der offentlichen Zuginglichmachung
und Wiedergabe 2. Teil § 4 C. III. 2. a) (S. 186).

275 Dreier/Schulze/Dreier, UrhG § 15 Rn. 29.

276 EuGH GRUR 2014, 654, 657 Rn. 57 — PRCA.

277 EuGH GRUR 2014, 654, 657 Rn. 59 — PRCA.

278 EuGH GRUR 2014, 654, 657 Rn. 57 f. — PRCA.

279 Der EuGH spricht davon, dass die Nutzer ,Zugang haben®, EuGH GRUR 2014,
360, 361 Rn. 19 — Svensson; GRUR 2007, 225, 227 Rn. 43 — SGAE.
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die dazu stets erforderlichen Vervielfiltigungen erfasst. Dies wird durch
§ 44a Nr. 2 UrhG sichergestellt.

Damit erlaubt §44a Nr.2 UrhG letztlich alle Vervielfiltigungen, die
bei der Nutzung eines rechtmifig o6ffentlich wiedergegebenen (bzw. zu-
ganglich gemachten) Schutzgegenstands anfallen. Inwieweit ein Schutz-
gegenstand rechtmifig wiedergegeben werden darf, ist Teil des Tatbe-
standsmerkmals der Offentlichkeit der Wiedergabe und richtet sich nach
dem Willen des Rechtsinhabers. Zur Bestimmung dieses werden die Leit-
linien des EuGH zur Bestimmung des Willens des Rechtsinhabers darge-
stellt (a), mit den Ansitzen der deutschen Rechtsprechung und Lehre
abgeglichen (b) und ein Ergebnis (c) gefunden.

(a) EuGH

Der EuGH betont die Herkunft des Begriffs der Offentlichkeit aus
Art. 1155 Abs. 1 Nr. 2 Revidierte Berner Ubereinkunft (RBU)280 und Art. 8
WIPO-Urheberrechtsvertrag (WCT)?81. Die InfoSoc-RL diene gem. Erwi-
gungsgrund 15 dazu, ,einigen dieser volkerrechtlichen Verpflichtungen
nachzukommen.?8? Deshalb benutzt der EuGH zur Auslegung der offentli-
chen Wiedergabe den (unverbindlichen)?3 WIPO-Leitfaden zur Revidier-
ten Berner Ubereinkunft284.285 Dort wird das Beispiel gebildet, dass der
Urheber, der die Erlaubnis zur Ubertragung seines Werks durch den
Rundfunk gibt, nur die Wiedergabe im familiaren Kreis erlauben mochte
und nicht die Wiedergabe z. B. in Cafés oder Restaurants.?8¢ Diese letzt-
lich pauschalisierte?®” und prinzipiell urheberfreundliche?®® Auslegung des
Willens des Urhebers fiihrt der EuGH fort und stellt fir das Merkmal

280 Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst, BGBL.
[1973] 11 S. 1069 ff., zuletzt gedndert BGBI. [1985] I S. 81.

281 BGBL [2003]1I S. 754 und ABL. EG L 89 vom 11. April 2000, S. 8.

282 Kritisch Leistner/Roder ZftPW 2016, 129, 146.

283 HK-UrhR/Dreyer, UrhG § 15 Rn. 101.

284 WIPO, Guide to the Berne Convention, S. 68 f.

285 EuGH GRUR 2007, 225, 227 Rn. 41 — SGAE.

286 WIPO, Guide to the Berne Convention, S. 68 f.

287 Vgl. WIPO, Guide to the Berne Convention, S. 69: ,thinks of his licence [...] as
covering only the direct audience [...]%.

288 Da darauf hingewiesen wird, dass das 6ffentliche Abspielen sich immer weiter
verbreitet und damit erwartbar ist, ware prinzipiell auch ein anderes Ergebnis
im Wege einer konkludenten Auslegung vertretbar gewesen, vgl. WIPO, Guide
to the Berne Convention, S. 68: ,,is becoming more common®.
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der Offentlichkeit auf die Reichweite der Erlaubnis des Rechtsinhabers ab.
Dazu fragt er zuerst, gegeniiber welchem Publikum der Rechtsinhaber die
Wiedergabe erlauben wollte. Geht das vom Handelnden angesprochene
Publikum dartiber hinaus, so liegt ein neues Publikum und damit — vorbe-
haltlich einer Pflichtverletzung?®® — eine dffentliche Wiedergabe vor.?*0

Diesen Grundsatz hat der EuGH im Urteil Svensson auf das Linking
tibertragen und bleibt dabei der pauschalisierten?! Betrachtung treu. Im
Online-Stellen der urspringlichen Webseite habe der Rechtsinhaber an
alle potenziellen Besucher der Webseite als Publikum gedacht. Grund
hierfir sei, dass ,,der Zugang zu den Werken [...] keiner beschrinkenden
Mafnahme unterlag [...]%.?%? In diesem Fall ,,ist davon auszugehen®, dass
die Wiedergabe gegeniiber allen Nutzern erfolgen sollte.?”3 Spater hat der
EuGH dies als ,,implizite Zustimmung® bezeichnet.??* Eine Einbettung der
Inhalte in eine andere Seite dndere nichts an dieser Beurteilung, denn der
Inhalt sei weiterhin frei zuganglich.?

Ein neues, also vom Urheber nicht beabsichtigtes Publikum liege hin-
gegen vor, wenn beschrinkende Maffnahmen umgangen werden, die die
Nutzer insoweit am Zugang hindern sollten.??¢ Ebenfalls liege ein neues
Publikum vor, wenn dem Rechtsinhaber die (technische)?*” Kontrolle
tiber den Zugang zu seinem Werk entzogen wird, es z. B. auf einem
anderen Server zuganglich gemacht wird.2%8

Besonders weit legt der EuGH die Zustimmung in Bezug auf das
Framing aus. Das Framing nutzt die Technik des Nachladens von Inhal-

289 Ausflhrlich 2. Teil § 4 C. IIL. 2. d) cc) (S. 221).

290 EuGH GRUR 2012, 156, 166 Rn. 198 — FAPL; GRUR 2007, 225, 227 Rn. 41 -
SGAE; WIPO, WIPO Glossar, S. 68 f.

291 Vgl. EuGH GRUR 2017, 62, 63 Rn. 36 — Soulier und Doke.

292 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 26 — Svensson.

293 EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 42 — GS Media; MMR 2015, 46, 48 Rn. 18 —
Bestwater; ahnlich GRUR 2017, 62, 63 Rn. 36 — Soulier und Doke.

294 Vgl. EuGH GRUR 2017, 62, 63 Rn. 36f. — Soulier und Doke; unentschieden Ohly
GRUR 2018, 996, 999, der anstelle einer Zustimmung auch den Gedanken des
Allgemeininteresses am Funktionieren des Internets als Begriindung in Betracht
zieht.

295 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 29 f. — Svensson; bestatigt in MMR 2015, 46, 48
Rn. 18 — Bestwater.

296 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 31 — Svensson.

297 Die bloe Méglichkeit zum ,Rickruf* im Sinne einer Aufforderung zur Entfer-
nung des Werks ist nicht ausreichend, EtGH GRUR 2018, 911, 913 Rn.30f. -
Cordoba.

298 So im Ergebnis ExGH GRUR 2018, 911, 913 Rn. 31 — Cordoba.
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ten?”, mit der fast jede Webseite aufgebaut ist. Dabei ist ein Request3®
im HTML-Dokument einer Webseite enthalten und weist den Browser an,
einen Inhalt (z. B. Bild oder Video) von einem Server nachzuladen und
darzustellen. Beim Framing kopiert nun ein Webseitenbetreiber den Link,
der im Request enthalten ist, und erstellt fiir seine eigene Webseite einen
entsprechenden Request. Beim Aufbau der Webseite ruft der Browser des
Nutzers den fremden, eingebundenen Inhalt mit Hilfe des in den eigenen
Request kopierten Links ab und stellt den Inhalt als Teil der Webseite
dar. Der Unterschied besteht also darin, dass dem kopierenden Webseiten-
betreiber das Recht zum Veroéffentlichen des Inhalts auf seiner Webseite
nicht explizit eingeriumt worden ist.

Die Rechtmifigkeit des Framings war lange umstritten, wurde aber
vom EuGH im Urteil Bestwater auf Vorlage des BGH?*! nach einem Hin-
weis auf das Framing im Urteil Svensson3? zugunsten der Rechtmifigkeit
entschieden.3® Es handele sich um einen Unterfall des nach den Ausfiih-
rungen in Svensson3%* rechtmifligen Linkings, sodass die dort aufgestellten
Grundsitze Anwendung fanden.?% Der Abruf von Inhalten ist folglich
rechtmafig, sofern diese mit Erlaubnis des Rechtsinhabers unbeschrankt
offentlich wiedergegeben werden, selbst wenn die Wiedergabe im Wege
des Framings, also dem Einbinden in eine fremde Webseite, geschieht.
Ob der fremde Inhalt als eigener des Webseitenbetreibers oder als fremder
erscheint, ist irrelevant.3% Framing kann damit nur durch eine entspre-
chende technische Beschrainkung unterbunden werden.3%

Der EuGH bestimmt damit im Rahmen der 6ffentlichen Wiedergabe die
Reichweite der Erlaubnis durch den Rechtsinhaber pauschalisiert anhand
der technischen Ausgestaltung und sieht nur durch technische Beschrin-
kungen kommunizierte Einschrainkungen des Willens als bedeutend an.

299 Zu dieser oben, 1. Teil § 1 B. IIL. (S. 41).

300 Ein Request ist eine Aufforderung an den Browser, etwas von einem bestimm-
ten Ort im Internet zu laden und besteht letztendlich aus einem Link und
Anweisungen, wie das geladene Objekt darzustellen ist.

301 BGH MMR 2013, 596 — Die Realitat I.

302 EuGH GRUR 2014, 360, 362 Rn. 29 — Svensson.

303 Vgl. EuGH MMR 2015, 46, 47 Rn. 15, 17 — Bestwater.

304 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 28 f. — Svensson.

305 Vgl. EuGH MMR 2015, 46, 47 Rn. 16 f. — Bestwater.

306 EuGH MMR 2015, 46, 47 Rn. 17 — Bestwater unter Verweis auf GRUR 2014, 360,
361 Rn. 29f. — Svensson.

307 Vgl. EuGH MMR 2015, 46, 47 Rn. 16 — Bestwater.
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(b) Deutsches Recht

Im deutschen Recht wird die Frage, inwiefern ein Abruf bzw. die Wie-
dergabe erlaubt ist, zumeist iber die schlichte Einwilligung gelost. Diese
ist in der ,Stufenleiter der Gestattungen“3®® auf der niedrigsten Stufe ein-
zuordnen. Die Einwilligung ist Ausdruck der Dispositionsbefugnis des
Urhebers,3” denn er kann umfassend (im Rahmen der Schranken) ent-
scheiden, welche Handlungen er als Verletzung seines Rechts ansieht. Die
stets einseitig zu erklarende Einwilligung stellt keine Ubertragung eines
Nutzungsrechts dar und ist auch keine schuldrechtliche Gestattung;31° sie
ist lediglich die Gestattung einer tatsichlichen Handlung3'' Aufgrund
der freien Widerruflichkeit und der fehlenden Verpflichtung aufseiten des
Urhebers verfiigt der — ebenso wenig verpflichtete - Empfanger der Einwil-
ligung tber keine verlédssliche Rechtsposition.3'? Unabhangig von der Ein-
ordnung als (einseitiges) Rechtsgeschift®!3 oder als rechtsgeschiftsihnliche
Handlung3'# besteht weitgehend Einigkeit, dass die Einwilligung (konklu-
dent) erklirt werden muss und dass im Urheberrecht die Auslegung an-
hand der §§ 133, 157 BGB (analog) und in Verbindung mit dem Rechtsge-
danken des §31 Abs.5 UrhG erfolgen muss,3!S dass Nutzungsrechte nur
soweit gewdhrt werden, wie fiir den Zweck der jeweiligen Nutzung notig
(sog. Ubertragungszwecktheorie).316

So sah der BGH im (ungesicherten) Einstellen einer Internetseite ,,unter
Umstinden® eine konkludente Einwilligung in Vervielfaltigungen durch
Herunterladen oder Ausdrucken, da der Berechtigte mit solchen Vorgin-
gen rechnen misse.3’7 In Bezug auf die Zuganglichmachung von Vor-
schaubildern durch eine Suchmaschine wurde angenommen, dass durch
das Unterlassen von Gegenmafinahmen, also dem Verzicht auf einen Ein-

308 Ohly, Die Einwilligung, S. 143 f.

309 Klass ZUM 2013, 1, 4.

310 OLG Miinchen MMR 2017, 756, 759 Rn. 95 — Whitelisting I; Klass ZUM 2013,
1, 4.

311 Schricker/Loewenheim/Ohly, UrhG § 29 Rn. 29.

312 Schricker/Loewenheim/Ohly, UrhG § 29 Rn. 29; Klass ZUM 2013, 1, 4.

313 Ohly GRUR 2012, 983, 985.

314 Wandtke/Bullinger/Wandtke/Grunert, UrhG §31 Rn.37; v. Ungern-Sternberg
GRUR 2009, 369, 370; in diese Richtung, aber ohne Entscheidung BGH GRUR
2010, 628, 631 f. Rn. 34 f. — Vorschaubilder I.

315 Schricker/Loewenheim/Ohly, UrhG §29 Rn.30 m. w. N.; wohl ebenso v. Un-
gern-Sternberg GRUR 2009, 369, 371, zumindest fiir Einwilligungen im Internet.

316 Allgemein BeckOK UrhR/Soppe, UrhG § 31 Rn. 89 ff.

317 BGH GRUR 2008, 245, 247 Rn. 27 — Drucker und Plotter I.
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trag in die robots.txt,3!® eine Einwilligung in die ,,iblichen Nutzungshand-
lungen® gegeben sei.3! Auch ein ausdriicklicher Widerruf gegeniiber dem
Suchmaschinenbetreiber sei unter dem Gesichtspunkt einer protestatio
facto contraria unbeachtlich, denn bei einer Erklirung an die Allgemein-
heit miusse diese auf gleiche Weise — also technisch — widerrufen wer-
den.3?° Das wurde im Urteil Vorschaubilder II dahingehend - letztlich aber
zu weitgehend3?! — fortgefiihrt, dass Gleiches gelte, wenn Dritte ein Bild
urheberrechtswidrig im Internet zuginglich gemacht haben, sofern der
Rechtsinhaber tberhaupt Lizenzen zur Zuginglichmachung im Internet
erteilt habe.3??

In der sonstigen Rechtsprechung des BGH zum Urheberrecht findet sich
ebenso der Grundgedanke, dass eine beschrinkte Erlaubnis nur technisch
erklart werden konne. Bereits in der Entscheidung Paperboy zum Deep-
Linking??? — letztlich die gleiche Konstellation wie im Swvensson-Urteil324
— wurde im Zusammenhang mit der Frage der Storereigenschaft darauf
hingewiesen, dass der Webseitenbetreiber, der Inhalte ohne technische
Schutzmafinahme online stellt, aufgrund seiner Entscheidung die Nutzun-
gen ermogliche.3? Dies wurde im Urteil Sesszon-ID fortgesetzt: Danach
fithrte das Umgehen technischer Beschrinkungen gegen Verlinkungen326
zu einer Urheberrechtsverletzung (§ 19a UrhG).3?” In Bezug auf die auto-
matisierte Abfrage von Datenbanken durch eine Metasuchmaschine wurde

318 Eine Suchmaschine durchsucht mittels ,,Crawler®, also einem automatisch ar-
beitenden Programm, das Internet; diesen kann man durch einen Eintrag in
der Datei robots.txt die Indexierung der eigenen Webseite verbieten, vgl. BGH
GRUR 2012, 602, 603 — Vorschaubilder II.

319 BGH GRUR 2010, 628, 632 Rn. 36 — Vorschaubilder I.

320 BGH GRUR 2010, 628, 632 Rn. 37 — Vorschaubilder I.

321 Zur Kritik an der ,alten® Einwilligungslosung z. B. Klass ZUM 2013, 1, Sff;
Obly GRUR 2018, 187.

322 BGH GRUR 2012, 602, 605 Rn. 26 ff. — Vorschaubilder II.

323 Verlinken auf Unterseiten unter Umgehung der Startseite der Webprasenz, wie
z. B. auf einzelne Artikel.

324 EuGH GRUR 2014, 360 — Svensson.

325 BGH MMR 2003, 719, 722 — Paperboy, Folgen der Verwendung technischer
Schutzmaffnahmen aber ausdricklich offengelassen.

326 Der Webseitenbetreiber wollte ein Deep-Linking, also den direkten Aufruf von
Unter-Webseiten seiner Webprisenz unter Umgehung der Startseite, verbieten
und baute eine Sperre ein, dass Unterwebseiten nur dann zuginglich waren,
wenn durch den Besuch der Startseite eine Session-ID (,Sitzungsnummer®)
generiert worden war, die bei jedem weiteren Abruf der Webprisenz abgefragt
wurde.

327 BGH GRUR 2011, 56, 58 Rn. 27 — Session-ID.
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ebenfalls unter Verweis auf die mangelnde technische Sicherung (bzw.
Absicherung durch Nutzungsbedingungen) ein Verstof gegen den Sui-ge-
neris-Schutz der §§ 87a ff. UrhG abgelehnt.328

In der Literatur wird der schlichte Abruf von Webseiten (ohne Schutz-
vorkehrungen) regelmafig auf die schlichte Einwilligung gestiitzt.3? Die
konkrete Ausgestaltung ist jedoch umstritten. Mehrere Autoren pladie-
ren flir einen ,more technological approach®.33® Danach miisse sich das
Urheberrecht an der von den technischen Moglichkeiten ausgehenden
sozialen Erwartung im Kommunikationsmedium Internet orientieren.33!
Konsequenz fiir das Urheberrecht sei insoweit, dass Einschrinkungen im
Zugang (Verlinken, Einbinden) entsprechend der ,sozialen, inharent rezi-
proken Normen®“33? stets durch technische Schranken deutlich gemacht
werden missten. Der Rechtsinhaber misse sich somit an die ,,Spielregeln
des von ihm ausgewihlten Mediums halten, sodass die Kommunikation
insoweit ,verobjektiviert® werde:33> Wer die Vorteile des Internets fiir
sich nutzen wolle, musse auch die Nachteile in Kauf nehmen.33* Viele
Autoren stimmen deshalb dem Grundgedanken der Einwilligungslosung
des BGH zu.3* Ein Widerruf gegeniiber Einzelnen ist damit nicht mog-

328 BGH GRUR 2011, 1018, 1023 Rn. 64 — Automobil-Onlineborse, anders aber wohl
EuGH GRUR Int. 2014, 279, 283 Rn. 50 — Innoweb, allerdings handelte es sich
dort um eine spezialisierte Suchmaschine, die allein diese Datenbank abfragte,
sodass der Investitionsschutzgedanke des Datenbankschutzes eine Abweichung
rechtfertigt.

329 Schricker/Loewenheim/Loewenbeim, UrhG § 44a Rn. 12: ,hiufig®; Wandtke/Bul-
linger/Heerma, UrhG § 16 Rn. 25, 225 Berberich MMR 2005, 145, 148; Hiittner
WRP 2010, 1008, 1012 f.; Kreutzer MMR 2018, 639, 643 f.; Luckhaus MMR 2017,
765; Obly GRUR 2012, 983, 988; Raue WRP 2017, 1363, 1363 Rn. S; Rostam
InTer 2017, 146, 150: Erlaubnis; Schmitimann MMR 2001, 792, 795; Spindler
GRUR 2010, 785, 790 f.; Telle AnwZert ITR 13/2015, Anm. 2, 2. B. IL; v. Ungern-
Sternberg GRUR 2009, 369, 372; Wiebe GRUR 2011, 888, 889.

330 Griinberger ZUM 2016, 905, 911; Raue ZUM 2018, 517, 518f; vgl. auch
Hofmann ZGE 2016, 482, 502; Specht GRUR 2019, 253, 255, aber einschrinkend
S.259; siehe auch Griinberger/Podszun ZGE 2014, 269 zum Begriff.

331 Griinberger ZUM 2016, 905, 911; Hofmann ZGE 2016, 482, 502; vgl. auch v. Un-
gern-Sternberg GRUR 2009, 369, 374; Specht GRUR 2019, 253, 255.

332 Peukert GRUR-Beilage 2014, 77, 84.

333 Griinberger ZUM 2016, 905, 911; dhnlich Peukert GRUR-Beilage 2014, 77, 83 £.;
vgl. auch Obly GRUR 2012, 983, 987; Specht GRUR 2019, 253, 256; v. Ungern-
Sternberg GRUR 2009, 369, 374.

334 Vgl. Raue WRP 2017, 1363; Stadler, Haftung fiir Informationen, 2005, Rn. 254.

335 Kreutzer MMR 2018, 639, 643; Peukert GRUR-Beilage 2014, 77, 83 f.; kritisch
Hofmann ZGE 2016, 482, 503: ,Ersatzschranke.
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lich.33¢ Dieser Ansatz soll auch dazu dienen, im ,Allgemeininteresse“ die
w~Funktionsfihigkeit des Internets“ zu erhalten.’3” Dieses Argument wurde
vom BGH vor allem in lauterkeitsrechtlichen Konstellationen benutzt,
in denen urheberrechtliche Anspriiche vorher verneint worden waren.338
Andere Autoren lassen — anders als die Vertreter des ,,more technological
approach® — aber auch einen Widerruf gegeniiber Einzelnen zu,33° sodass
auch ausdrickliche Hinweise auf der Webseite selbst relevant sind.34°
Teilweise wird die Einwilligungslosung des BGH sehr kritisch gese-
hen®' und der Ansatz des EuGH abgelehnt. So existiere bereits kein
Publikum der Internetnutzer, der Rechtsinhaber wollte eine Wiedergabe
nicht beliebigen Dritten gegeniiber erlauben.3#> Die fingierte Erlaubnis
sei reine Fiktion’®¥ und fihre wider Art.3 Abs.3 InfoSoc-RL zu einer
faktischen Erschopfung des Rechts.** Die Moglichkeit, Beschrinkungen
durch Sperren durchzusetzen, entspreche einer von Art. 5 Abs.2 S. 1 RBU
nicht vorgesehen Formlichkeit und schrecke zudem Nutzer ab.3# Auch
wird die Auslegung des Willens des Rechtsinhabers als mit dem deutschen
Urhebervertragsrecht nicht vereinbar angesehen.34¢ Insbesondere habe der

336 Hiittner WRP 2010, 1008, 1013 f.

337 Griinberger ZUM 2016, 905, 911; Peukert GRUR-Beilage 2014, 77, 83; v. Ungern-
Sternberg GRUR 2009, 369, 374; vgl. auch Hofmann ZUM 2018, 641, 646; Obly
GRUR 2018, 996, 999.

338 Vgl. auch BGH GRUR 2014, 785, 788 Rn.37f. — Flugvermittlung im Internet;
GRUR 2011, 1018, 1024 Rn. 69 — Automobil-Onlineborse; zuerst in MMR 2003,
719, 724 — Paperboy; dabei zuriickgehend auf OLG Ko/n GRUR-RR 2001, 97,
101; vgl. auch im urheberrechtlichen Kontext BGH GRUR 2018, 178, 184
Rn. 56 — Vorschaubilder III; zu diesem Argument des BGH ausfiihrlich unten,
2. Teil §4 C. IV. 1. €) (S. 261).

339 Berberich MMR 2005, 145, 148; Obhly GRUR 2012, 983, 990f.; Spindler GRUR
2010, 785, 790f.; kritisch auch Wiebe GRUR 2011, 888, 892f.; zu §69c Nr.2
UrhG OLG Miinchen MMR 2017, 756, 759 Rn. 95 — Whitelisting I.

340 Lorenz jurisPR-ITR 3/2011, Anm. 5, D.; Obly GRUR 2012, 983, 991.

341 Z. B. Lorenz jurisPR-ITR 3/2011, Anm. 5, C., die keinen Grund fiir eine Abwei-
chung von den Grundsitzen fiir auferhalb des Internets veréffentlichte Inhalte
sieht, aber trotzdem dem BGH folgt.

342 Wandtke/Bullinger/Heerma, UrhG § 15 Rn. 32; Haberstumpf GRUR 2016, 763,
768.

343 Hofinger ZUM 2014, 293, 294.

344 Haberstumpf GRUR 2016, 763, 768.

345 Vgl. Haberstumpf GRUR 2016, 763, 769; auch Hiittner WRP 2010, 1008, 1012 f.
sieht bzgl. von Thumbnails eine faktische Opt-out-Losung, befirwortet diese
aber.

346 Schulze ZUM 2015, 105, 108; kritisch insoweit auch Ohly GRUR 2018, 996,
1000.
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Rechtsinhaber kein Framing erlauben wollen.?#” Nach diesem Ansatz
muss wohl fiir jeden Fall einzeln die Reichweite der Einwilligung festge-
stellt werden.

(c) Zusammenfassung und Beurteilung

Die Grundentscheidung in diesem Zusammenhang ist letztlich, wem die
Last der Aufklirung tiber den Rechtsstatus des Werks obliegt: entweder
dem Rechtsinhaber durch technische Beschrinkung des Zugangs oder
dem Nutzer im Nachvollziehen der Reichweite der Erlaubnis.

MafRgeblich ist dabei die Verkehrserwartung#® die teilweise — vom
BGH vor allem im lauterkeitsrechtlichen Kontext — mit dem Allgemeinin-
teresse an der Funktionsfihigkeit des Internets umschrieben wird. Diese
im ,more technological approach® formulierte Verkehrserwartung kann
auch mit den ,sozialen, inhédrent reziproken Normen der Zugangskul-
tur3# umschrieben werden. Bereits in den technischen Gegebenheiten
spiegelt sich der Ursprung als nicht-kommerzielles, freies Kommunikati-
onsmedium3S® wider: Das Internet basiert auf der ,Zugangskultur®. So
wird der Link zur gerade aufgerufenen Website in jedem Browser ange-
zeigt’! und der Quelltext von Webseiten — inklusive der Adressen von
eingebundenen Inhalten —grundsitzlich offen kommuniziert.3’> Gerade in
seinen Anfiangen wurde das Internet nur schwach reguliert.>%3 Gleichzeitig
legte die Rechtsprechung der Entwicklung keine Steine in den Weg.35# Die
Pragung durch die Verkehrserwartung zeigt sich auch in der Abwesenheit
von Hinweisen, die Referenzierungs- oder Abrufhandlungen erlauben,
selbst wenn sie offenkundig erwiinscht sind: Der Verkehr setzt schlicht
voraus, dass solche Handlungen zustimmungsfrei sind.

347 Schulze ZUM 2015, 105, 109 f.

348 Vgl. zu dieser Hacker ZfPW 2019, 148, 173 ft.

349 Peukert GRUR-Beilage 2014, 77, 84; ahnlich Ensthaler NJW 2014, 1553, 1556:
sozialkongruentes, sozialadidquates Verhalten.

350 Zu dieser Peukert GRUR-Beilage 2014, 77, 78 f.

351 Stadler, Haftung fir Informationen, 2005, Rn. 206.

352 Das OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1086 Rn. 42 — Adblock Plus spricht insoweit
von einem ,Inhaltsverzeichnis®.

353 Vgl. Pfeifer, Recht & Netz (2018), S.249, 267, der von ,Regulierungsferien®
spricht.

354 Vgl. z. B. nur BGH GRUR 2010, 628 — Vorschaubilder I; MMR 2003, 719 —
Paperboy (Rechtmafigkeit des Deep-Linkings); sehr weitgehend GRUR 2012,
602 — Vorschaubilder II.
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Kritisch kann allein in begrifflicher Hinsicht angemerkt werden, dass
der Verweis auf die Funktionsfihigkeit des Internets und die damit im-
plizierte Nichtfunktion bei abweichender Ansicht etwas tbertrieben ist.
Auch bei einer kontraren Losung, z. B. einem ausdriicklichen textlichen
Zustimmungserfordernis zu Verlinkungen, wiirde das Internet noch funk-
tionieren, allerdings nicht mehr in der Art, wie der Verkehr es gewohnt
ist und sich darauf — mit Geschiftsmodellen und alltdglichem Handeln —
eingestellt hat und verlasst.

Deshalb ist es mit Blick auf die Verkehrserwartung geboten, die Kom-
munikationslast, dass bestimmte Verwertungshandlungen nicht erwiinscht
sind, dem Online-Stellenden aufzuerlegen, denn dieser begibt sich willent-
lich in einen Raum mit bestimmten Kommunikationsgrundregeln und
akzeptiert diese.>* Hiermit ldsst sich rechtfertigen, dass dem Rechtsinha-
ber eine gewisse Kooperationsverpflichtung auferlegt wird und dieser trotz
Art. 5 RBU titig werden muss.35¢

Konsequenterweise kann diese Kommunikationslast nur durch eine
technisch wirkende Beschrinkung erfiillt werden, im Folgenden technische
Beschrinkung. Das ergibt sich ebenfalls aus der Verkehrserwartung, konkret
dem Gegenpol, der Exklusivitatskultur: Mochte jemand Inhalte nur gegen
Entgelt (oder anders bedingt) verfiigbar machen, so wird der Zugang oh-
ne Entgeltzahlung demgemaf§ — technisch — verhindert.3s” Dazu zwingt
bereits die Anonymitit der Nutzer, denn obwohl technisch eine (gewisse)
Zuordnung durch die IP-Adresse moglich ist, scheitert die Zuordnung
einer konkreten Person in der Praxis faktisch am hohen Einzelaufwand.3%8
Gleichzeitig kommt den Rechtsinhabern entgegen, dass die Anforderun-
gen an technische Mafnahmen zur Beschrinkung sehr gering sind.>*?
Dementsprechend reicht es bereits aus, dass die Handlung schlicht nicht
moglich ist. Eine technische Beschrankung ist fiir alle Adressaten geeignet,
da sie nicht aus Versehen oder absichtlich ignoriert werden kann bzw.
textlich geduflerte Verbote aufgrund des modularen Aufbaus von Websei-

355 V. Ungern-Sternberg GRUR 2009, 369, 374; vgl. auch Kreutzer MMR 2018, 639,
644; Obly GRUR 2012, 983, 987: fehlendes Erklarungsbewusstsein.

356 Griinberger ZUM 2016, 905, 911 £.

357 Vgl. Hacker ZfPW 2019, 148, 173 f.

358 Vgl. Hofmann ZGE 2016, 482, 504: ,prohibitiv hohe Transaktionskosten®.

359 Vgl. LG Hamburg ZUM 2016, 892, 896 — Adblocker zu einer nach Auskunft
des Sachverstindigen ,trivialen“ Schutzvorrichtung, die nach Auffassung des
Gerichts den Tatbestand des § 95a Abs. 2 UrhG erfillt; die Schwelle einer tech-
nischen Beschrinkung nach § 19a UrhG liegt tendenziell niedriger, dazu 2. Teil
§4 C.IIL. 2. d) bb) (1) (S. 209), zu § 95a UrhG siehe 4. Teil § 8 A. I. 2 (S. 354).
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ten ggf. nicht einmal geladen werden und technisch wirkende Sperren
gleichzeitig maschinenlesbar sind, da viele Verkniipfungen im Internet
von Maschinen vorgenommen werden.3¢

Die Nutzer erwarten also als Ausdruck dieser allgemeinen Ubung Sper-
ren im Sinne einer technischen Verhinderung, wenn eine Handlung nicht
mdoglich sein soll, und gehen dementsprechend von einer Erlaubnis aus,
wenn eine Sperre nicht vorhanden ist. Dass andere Losungen nicht taug-
lich sind, bestirkt und festigt letztlich nur die Verkehrserwartung, da die-
se Alternativen entweder aus rechtlicher Unsicherheit oder mangelnder
Praktikabilitit gar nicht erst eingesetzt werden. Wie bereits angedeutet,
scheitern ausdriickliche Hinweise (spitestens) an fehlender Praktikabilitat,
da eine Verfolgung nicht moglich ist. Gleichzeitig sind diese nicht (sicher)
maschinenlesbar und versagen so z. B. gegentiber automatischen Such-
diensten. Aber auch von Nutzern werden ausdriickliche Hinweise nicht
oder falsch verstanden, Gberlesen oder schlicht ignoriert, insbesondere
da Nutzer sie fir Cookie-Banner3¢! oder klassische Werbung halten kon-
nen. Technische Alternativen, die einen Zugang zulassen, aber trotzdem
(eindeutig) ein Verbot kommunizieren, sind nicht in Sicht. Sie missten
sich aber je nach Ausgestaltung den Vorwurf der Treuwidrigkeit gefallen
lassen, da eine Sperre einfacher gewesen wire.

Auf diese Vereinfachung der Kommunikation deutet auch das Chea-
pest-Cost-Avoider-Argument als einem weiteren Vorteil von Sperren hin:
So koénnen prizise und unmissverstandlich die Vorstellungen des Rechts-
inhabers tGber den Zugang zu seinen Inhalten festgesetzt werden. Auch
aus 6konomischer Perspektive stellen sich Sperren insoweit als Mittel der
Wahl dar. Aus der technisch vermittelten Eindeutigkeit tiber die Zugangs-
modalititen folgt zugleich die rechtliche Reichweite des Erlaubten. Das
sichert den Informationsaustausch im Internet und damit letztlich das
Grundrecht auf Meinungs- und Informationsfreiheit.36?

360 Vgl. BGH GRUR 2018, 178, 185f. Rn. 66 — Vorschaubilder 1II: Copyright-Ver-
merke sind nicht maschinenlesbar und begrinden damit keine Kenntnis der
fehlenden Zustimmung im Rahmen der neuen Offentlichkeit; vgl. auch Peukert
GRUR-Beilage 2014, 77, 84.

361 Cookie-Banner sind Banner, die beim Besuch von Webseiten erscheinen und
tiber die Verwendung von Cookies informieren bzw. zur Zustimmung auffor-
dern, vgl. auch Rauer/Ettig ZD 2018, 255, die von lastigen Hindernissen spre-
chen.

362 Ahnlich Griinberger ZUM 2016, 905, 912; vgl. auch EuGH GRUR 2018, 911, 914
Rn. 41 — Cordoba.
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Die hier vertretene Ansicht stellt zwar einen Eingriff in das Urheberver-
tragsrecht dar, dieser fillt allerdings sehr gering aus. Es wird lediglich
der Akt des Einstellens eines Werkes rechtlich bewertet. Ob der Einstellen-
de vom Urheber dazu berechtigt war, richtet sich weiterhin nach dem
deutschen Urhebervertragsrecht,3¢> denn fehlt eine solche Berechtigung, so
ist der Inhalt insoweit rechtswidrig und die Grundsitze aus GS Media3¢*
gelten.

Anders als behauptet werden weder Unterlizenzen ,sinnfrei“ noch tritt
eine Erschopfung des Rechts ein. Der Rechtsinhaber hat es weiterhin
in der Hand, welche Bedingungen er den Lizenznehmern auferlegt; so
kann er z. B. eine technische Beschrinkung verlangen, dass der Inhalt
nicht im Wege des Framings in andere Webseiten eingebunden werden
kann. Soweit auf eine, der Erschopfung dhnelnden, Wirkung verwiesen
wird, verkennen diese Autoren, dass das Werk nicht erschopft ist, da der
Rechtsinhaber — ggf. tber Lizenzketten — weiterhin die Kontrolle tiber
die Zugangseroffnung hat’®® und zugleich bewusst sein Werk ohne Zu-
gangsbeschrinkungen im Internet zum Abruf bereitgestellt hat. Begrenzte
der Rechtsinhaber nun den Zugang zu seinem Werk, wiirde dies damit
alle weiteren Wiedergaben erfassen. Die befiirchtete Erschopfung kann
folglich jederzeit rickgingig gemacht werden.

In das deutsche Recht konnen diese Grundsitze im Anschluss an den
BGH mit der schlichten Einwilligung richtlinienkonform tbertragen wer-
den. Dazu ist bei der Auslegung der Handlung, dem Einstellen ohne
Schutzmafinahme, gem. §§ 133, 157 BGB (analog) die Verkehrssitte3%® im
Sinne des ,Allgemeininteresses am Funktionieren des Internets auszule-
gen. Dies ergibt, dass der Verkehr von einer Freiheit des Referenzierens
und Abrufens als typische Handlung im Internet ausgeht*¢” und nur tech-
nische Beschrinkungen beachtenswert sind.3%® Dabei kann offen bleiben,
worauf man das Erfordernis einer Sperre stitzt: Entweder auf den Gedan-

363 Es kann jedoch sein, dass dieses Verstindnis auf die Interpretation von Klauseln
zuriickwirke, die pauschal das , Einstellen® des Inhalts im Internet erlauben.

364 Vgl. EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 46 ff. - GS Media; zu diesen Grundsit-
zen unten, 2. Teil § 4 C. III. 2. d) cc) (S. 221).

365 Vgl. EuGH GRUR 2018, 911, 913 Rn. 28 {f. — Cordoba.

366 So auch Stadler, Haftung fir Informationen, 2002, Rn. 254, anders aber die
Nachauflage, dort keine Erwihnung der Einwilligungslosung, vgl. Stadler, Haf-
tung fiir Informationen, 2005, Rn. 254.

367 Vgl. BGH GRUR 2010, 628, 632 Rn.36 — Vorschaubilder I; Obly GRUR 2012,
983, 987: fehlendes Erklarungsbewusstsein.

368 Vgl. Kreutzer MMR 2018, 639, 644.
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ken des BGH aus Vorschaubilder 1, dass die Erklarung sich an alle richtet
und entsprechend zurtickgenommen werden muss*® oder auf die Grund-
satze von Treu und Glauben.?”? Damit tritt in jedem Fall eine Verobjekti-
vierung®! der Erklarung des Webseitenbetreibers ein, die insbesondere
nicht im Widerspruch zur deutschen Rechtsgeschiftslehre steht.372

Damit kommt es fiir die RechtmaRigkeit der voriibergehenden Verviel-
faltigungen im Sinne des §44a Nr.2 UrhG darauf an, ob die Inhalte
den Vervielfiltigenden gegentiber rechtmifig offentlich wiedergegeben
werden. Sind Inhalte technisch unbeschrinkt mit Erlaubnis des Rechtsin-
habers online offentlich wiedergegeben worden, liegt darin eine schlich-
te Einwilligung in die 6ffentliche Wiedergabe, die sich gem. §44a Nr.2
UrhG auch auf die dazu erforderlichen Vervielfiltigungen erstreckt.

(2) Anwendung auf Werbeblocker

Ubertragt man diese Auslegung auf den vorliegenden Fall, erfasst die
Erlaubnis des Webseitenbetreibers ebenso die Wiedergabe gegentiber Nut-
zern mit aktiviertem Werbeblocker.3”> Nach (bzw. analog) §§133, 157
BGB ergibt sich, dass mangels technischer Beschrinkung der Verkehr von
einer Erlaubnis ausgeht.

Hierftr sprechen — ganz im Sinne des ,more technological approach®
— die W3C-Standards®74.375 Diese sehen eine sehr freie Interpretation der
konkreten Webseite auf dem jeweiligen Endgerat des Nutzers vor. Die
Vorgaben des Webseitenbetreibers stellen lediglich Vorschlage fir die
Gestaltung der endgiltigen Webseite dar.’’¢ Zwar sind diese Standards
rechtlich nicht bindend, sind aber allgemein anerkannt und akzeptiert.

369 BGH GRUR 2010, 628, 632 Rn. 37 — Vorschaubilder I.

370 Kreutzer MMR 2018, 639, 644; vgl. auch v. Ungern-Sternberg GRUR 2009, 369,
374.

371 Griinberger ZUM 2016, 905, 911.

372 Vgl. Obly GRUR 2018, 996, 1002.

373 Im Ergebnis ebenso Kreutzer MMR 2018, 639, 643; Luckhaus MMR 2017, 765;
Raue WRP 2017, 1363, 1363 Rn. 5; Schmittmann MMR 2001, 792, 795; vgl. auch
LG Hamburg GRUR-RS 2016, 20247, Rn. 36 — Adblock Plus; Rostam InTer 2017,
146, 153; kritisch Witte ITRB 2018, 34, 37: ,Uberraschend; dagegen Apel/Steden
WRP 2001, 112, 116 f.

374 Zu diesen bereits 1. Teil § 1 B. IIL. 1. (S. 41).

375 Kreutzer MMR 2018, 639, 640 f.

376 W3C, HTML 5.2 Recommendation, https://www.w3.org/TR/html52/renderi
ng.html#rendering-introstruction (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020): ,,User
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Auch die Interessenlage spricht fir das gefundene Ergebnis, selbst wenn
sich eine Webseite allein durch Werbung finanziert. Jeder Webseitenauf-
ruf generiert grundsatzlich Reichweite, die zwar nicht direkt monetarisiert
werden kann, aber zumindest indirekt durch weitere Aufrufe (ohne Wer-
beblocker), die aufgrund von Teilen des Artikels hervorgerufen werden.
Weiterhin besteht die Moglichkeit des Webseitenbetreibers, den Nutzer
davon zu iiberzeugen, dass er statt nur eines freien Zugangs zusatzliche be-
zahlte Angebote bei der Webseite bucht oder zumindest wieder Werbung
konsumiert und sei es nur, weil diese den Werbeblocker umgeht3””.

Dariiber hinaus bestehen fiir Webseiten auch relativ einfache Moglich-
keiten zum Schutz ihrer Inhalte (z. B. Sperren fir Werbeblocker-Nut-
zer¥78). Das klassische Einbetten von Werbung mittels Request’” ist keine
Schutzvorkehrung. Da es nachvollziehbare Grinde gibt, den Aufruf mit
Werbeblocker zu erlauben und gleichzeitig Schutzmafnahmen, obwohl
relativ einfach zu realisieren, nicht ergriffen worden sind, ist von einer Ein-
willigung auszugehen.?®" Ansonsten wire der Nutzer jederzeit der Gefahr
von Anspriichen wegen Urheberrechtsverletzungen ausgesetzt.

Ebenso spricht ein Vergleich mit dem Framing fir eine Erlaubnis. In-
dem der EuGH die teilweise Wiedergabe von fremden Inhalten in der
eigenen Webseite erlaubt hat, muss dies erst recht den weniger invasiven
Fall erfassen, dass die Webseite nur teilweise dargestellt wird. In beiden
Fillen verliert der Webseitenbetreiber die Moglichkeit, Werbung darzu-
stellen und hat jederzeit die Moglichkeit, die Kontrolle mittels technischer
Beschrinkung zuriickzugewinnen. Diese Erwagungen gelten auch fir die
zweite Filtermethode (Element Hiding), bei der Inhalte zwar geladen, aber
aufgrund bestimmter Merkmale wihrend des Aufbauvorgangs im Browser
nicht dargestellt werden.38! Es macht keinen Unterschied, ob man Inhalte
tberhaupt nicht ladt, oder sie am Ende nicht darstellt.

Damit erfasst die schlichte Einwilligung durch das Online-Stellen
auch die Zugangseroffnung gegentiber Nutzern mit aktiviertem Werbeblo-

agents are not required to represent HTML documents in any particular way*;
vgl. auch Kreutzer MMR 2018, 639, 640, 643.

377 Zur Rechtmifigkeit hiervon 4. Teil § 9 (S. 384).

378 Zu den Anforderungen an technische Beschrinkungen (§ 19a UrhG) 2. Teil § 4
C. IIL. 2. d) bb) (1) (S. 209) und an wirksame technische Schutzmaf$nahmen
(§95a UrhG) 4. Teil § 8 A. I. 2. (S. 354).

379 Aufforderung zum Nachladen des Inhalts unter Angabe des Speicherorts im
Internet, dazu ausfiithrlich oben, 1. Teil § 1 B. IIL. 1. (S. 41).

380 Vgl. Ohly GRUR 2012, 983, 990 zu Google News.

381 1.Teil §1B.IV.2.(S.50).
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cker.382 Es handelt sich damit um eine rechtmifige Nutzung im Sinne des
§ 44a Nr. 2 UrhG.3%3

c) Ergebnis

Vervielfiltigungen der einzelnen Werke und Schutzgegenstinde auf der
Webseite sind somit im Falle des Abrufs mit aktiviertem Werbeblocker —
soweit anwendbar — gem. § 44a Nr. 2 UrhG erlaubt.

3. Eingriff in das Bearbeitungsrecht

Eingriffe in das Bearbeitungsrecht gem. §23 S.1 UrhG beziglich der
einzelnen Schutzobjekte scheiden aus, da diese selbst nicht bearbeitet wer-
den, sondern nur der Zusammenhang, in dem sie dargestellt werden.384
Dariiber hinaus fehlt es an einer Veroffentlichung.38

4. Sonstige Schutzobjekte

Als sonstige Schutzobjekte kommt ein Schutz der einzelnen Elemente der
Webseite nach § 69a UrhG oder § 87a UrhG infrage. Beide Rechte kennen
sowohl ein Vervielfaltigungsrecht (§69c Nr.1 bzw. §87b Abs.1 Var. 1
UrhG) als auch ein Recht der 6ffentlichen Wiedergabe (§ 69¢ Nr. 4 bzw.
§ 87b Abs. 1 Var. 3 UrhG).

382 Im Ergebnis ebenso Kreutzer MMR 2018, 639, 643; Luckhaus MMR 2017, 765;
Raue WRP 2017, 1363, 1363 Rn. 5; Schmittmann MMR 2001, 792, 795; vgl. auch
LG Hamburg GRUR-RS 2016, 20247, Rn. 36 — Adblock Plus; Rostam InTer 2017,
146, 153; kritisch Witte ITRB 2018, 34, 37: ,uberraschend*; dagegen Apel/Steden
WRP 2001, 112, 116f.

383 LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 — 308 O 46/16, Rn. 35 (juris); Telle AnwZert
ITR 13/2015, Anm. 2, B. II. Daneben kime noch § 53 Abs. 1 S.1 UrhG infrage.
Dieser enthilt zwar grundsitzlich ebenfalls eine Erlaubnis, basiert aber auf einer
fakultativen Ausnahmeregel der Richtlinie (Art. 5 Abs. 2 lit. b InfoSoc-RL), wes-
halb davon auszugehen ist, dass die Rechtmifigkeit des Abrufs von Inhalten
unionsweit durch Art. § Abs. 1 InfoSoc-RL geregelt werden sollte, zu § 53 UrhG
unten, 2. Teil §4 C. IIL. 3. ¢) (S. 254).

384 Kreutzer MMR 2018, 639, 641.

385 Vgl. Kreutzer MMR 2018, 639, 641; Schmittmann MMR 2001, 792, 795.
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Zwar ist es unklar, ob diese Schutzrechte einer Anwendung des § 44a
Nr.2 UrhG offenstehen,?%¢ allerdings kommt es auf die Anwendung des
§ 44a Nr. 2 UrhG nicht an. Ubertrigt man die oben gefundenen Wertun-
gen und nimmt einen einheitlichen Begriff der 6ffentlichen Wiedergabe
an,’¥” muss das gerade gefundene Ergebnis hier ebenso gelten. Man kann
also aus der Rechtmifigkeit der offentlichen Wiedergabe aufgrund der
schlichten Einwilligung durch technisch unbeschranktes Einstellen ins In-
ternet auf die Rechtmifigkeit der Vervielfiltigungen schliefen.’$® Eine
zusitzliche Einwilligung ist sinnlos, weil eine offentliche Wiedergabe die
Zugangsmoglichkeit der Nutzer erfordert’®® und damit voriibergehende
Vervielfiltigungen im Sinne des §44a Nr.2 UrhG ebenso vom Willen
des Rechtsinhabers umfasst sein miissen.’?® Ein Webseitenbetreiber kann
nicht bei der Erlaubnis der Wiedergabe an ein bestimmtes Publikum ,den-
ken“¥! und bei den zur konkreten Wiedergabe erforderlichen Vervielfalti-
gungen diese Erlaubnis wieder einschranken.

Mangels technischer Beschrainkung hat der Rechtsinhaber durch das
Online-Stellen in den Abruf (bzw. die dazu erforderliche offentliche Wie-
dergabe) der Computerprogramme und Datenbanken eingewilligt, auch
gegentber Nutzern von Werbeblockern.

S. Ergebnis
Die Rechte des Webseitenbetreibers an den einzelnen Elementen einer

Webseite werden nicht verletzt. Die stattfindenden Vervielfiltigungen sind
gem. § 44a Nr. 2 UrhG erlaubt, da eine rechtmiflige Nutzung vorliegt. Die

386 Schricker/Loewenheim/Loewenheim, UrhG §44a Rn.4 m. w. N. auch zur
Gegenansicht; gegen eine Anwendung HK-UrhR/Dreyer, UrhG Vor §§ 44a ff.
Rn. 48, 52.

387 Fur §§69aftf. UrhG Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, UrhG §69c Rn. 81; fur
§§ 87aff. UrhG Wandtke/Bullinger/Hermes, UrhG § 87b Rn. 51, 54.

388 Zu §§69aff. UrhG OLG Miinchen MMR 2017, 756, 758 Rn. 90, 92 — Whitelis-
ting I; LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 — 308 O 46/16, Rn. 32 (juris); Katstvelas,
Recht & Netz (2018), S.207, 241f.; zu §§87aff. UrhG OLG Miinchen MMR
2017, 756, 759 Rn. 103 ff. - Whitelisting I; Luckhaus MMR 2017, 765 £.; Katsivelas,
Recht & Netz (2018), S. 207, 242 £.; dagegen Apel/Steden WRP 2001, 112, 116.

389 Vgl. EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 19 — Svensson.

390 Vgl. EuGH GRUR 2014, 654, 657 Rn. 59 — PRCA; OLG Miinchen MMR 2017,
756, 760 Rn. 109 — Whitelisting I; Katsivelas, Recht & Netz (2018), S. 207, 243;
zur Datenbank ExGH GRUR Int. 2014, 279, 283 Rn. 46 — Innoweb.

391 Vgl. EuGH MMR 2015, 46, 48 Rn. 18 — Bestwater.
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Rechtmiafigkeit bestimmt sich nach der Reichweite des vom Rechtsinha-
ber intendierten Publikums, welches mangels technischer Beschrinkung
auch Nutzer mit aktiviertem Werbeblocker umfasst. Im nationalen Recht
kann das Ergebnis durch eine schlichte Einwilligung erreicht werden.
Damit ist fir die Reichweite einer urheberrechtlichen Einwilligung das
(Nicht-)Vorliegen einer technischen Beschrinkung entscheidend.

II. Schutz der Webseite als Gesamtwerk

Neben dem Schutz der einzelnen Elemente fiir sich kommt prinzipiell ein
Schutz der Webseite in ihrer Gesamtheit infrage. Dieser Schutz kann sich
entweder auf die auf dem Bildschirm angezeigte Gestaltung, also der Web-
seite selbst oder auf den zugrunde liegenden (HTML-)Code, verkorpert im
HTML-Dokume