Schriften zum geistigen Eigentum
und zum Wettbewerbsrecht 126

Jonathan Jung

Werbeblocker im Internet

Eine Beurteilung nach dem Urheber- und
Lauterkeitsrecht, zugleich ein Beitrag zum Begriff
des Mitbewerbers im Lauterkeitsrecht

Nomos

https://doi.org/10.5771/9783748926467, am 26.06.2024, 23:37:07
Open Access — @) =¥ - https://www.nomos-elibrary.de/agb



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

Schriften zum geistigen Eigentum
und zum Wettbewerbsrecht

Herausgegeben von

Prof. Dr. Christian Berger, Universitat Leipzig
Prof. Dr. Horst-Peter Gotting, Techn. Universitat Dresden

Band 126

(o) ENR



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

Jonathan Jung

Werbeblocker im Internet

Eine Beurteilung nach dem Urheber- und
Lauterkeitsrecht, zugleich ein Beitrag zum Begriff
des Mitbewerbers im Lauterkeitsrecht

{} Nomos

(o) ENR



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

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Zugl.: Potsdam, Univ., Diss., 2021
1. Auflage 2021
© Jonathan Jung

Publiziert von

Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG
WaldseestraBBe 3—5 | 76530 Baden-Baden
www.nomos.de

Gesamtherstellung:
Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG
Waldseestralle 3—5 | 76530 Baden-Baden

ISBN (Print): 978-3-8487-8224-6
ISBN (ePDF): 978-3-7489-2646-7

Onlineversion
DOI: https://doi.org/10.5771/9783748926467 Nomos eLibrary

Dieses Werk ist lizensiert unter einer Creative Commons Namensnennung
4.0 International Lizenz.

(o) ENR


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

Meiner Familie

(o) ENR


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

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926467
https://www.nomos-elibrary.de/agb
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Ganz besonders herzlich sei auch meiner Frau Antonia gedankt, die
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ermdglicht haben. Bedanken mdchte ich mich auch bei meinen Freunden,
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Werbeblocker sind kein neues Phinomen, auch wenn die lautstarken Vor-
wiirfe der Medienhéuser und ihrer Anwilte! anderes nahelegen.? Entspre-
chend dem Grundgedanken — nur das erhalten, was man wiinscht — wurde
im Jahr 1991 eine Zeitung von einem ihrer Abonnenten auf Belieferung
mit einer werbefreien Ausgabe der Zeitung verklagt.? Das Gericht weigerte
sich aber — zu Recht — als ,,Werbeblocker zu fungieren und wies die Klage
abA4

Ende der Neunziger Jahre brachte Siemens den Webwasher auf den
Markt. Dieser blendete die Werbung auf Internetseiten aus und ermog-
lichte das, was Generationen von Zeitungslesern verwehrt blieb: Es wur-
den nur die Inhalte ohne Anzeigen gezeigt, sodass man ungestort den
Artikel lesen konnte. Anfang des neuen Jahrtausends regten sich dement-
sprechend die ersten Stimmen, die Werbeblocker — trotz der geringen
Nutzungsquote’ — als Problem fiir die Webseiten ansahen.®

1 Personenbezeichnungen in der maskulinen Form schliefen stets alle Geschlechter
ein.

2 Vgl. z. B. das Klagervorbringen in OLG Hamburg WRP 2018, 604, 605 Rn.12 —
Adblock Plus: ,massive finanzielle Einbuflen*; OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1083
— Adblock Plus: ,globale Bedrohung der freien Internetwirtschaft; OLG Miinchen
GRUR-RS 2017, 122817, Rn.24 — Whitelisting II: ,Mafia-Modell“; sowie Engels
GRUR-Prax 2015, 338, 340 (Bewegtbildangebote vor dem Aus), der als Anwalt auf
Klagerseite tatig war und Thomale MMR 2017, 789, 790 (rechtswidrige Vorzensur),
Senior Legal Counsel der Axel Springer SE.

3 OLG Karlsrube NJW 1991, 2913.

OLG Karlsrube NJW 1991, 2913, 2914.

5 Saunders, Consumers Rarely Use Ad Blockers, https://www.clickz.com/clickz/news/
1717917/consumers-rarely-use-ad-blockers (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020): Nur
ein Prozent der Internetnutzer hatte einen Werbeblocker installiert, 75 % wussten
nicht einmal von der Existenz.

6 Apel, FS Hertin (2000), S. 337, 359; Storbeck, Ein ,Webwasher fiir das Internet,
http://www.welt.de/print-welt/article565358/Ein-Webwasher-fuer-das-Internet.
html (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).
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Der juristische Diskurs” fokussierte sich jedoch bald auf die Fernsehfee
und die Prozesse der Fernsehsender® gegen das Gerit.? Die Fernsehfee war
ein Vorschaltgerit fiir den Fernseher. Das Gerit schaltete bei Werbung,
durch Radiosignale des Herstellers veranlasst, auf einen zurzeit werbefrei-
en Sender um. Mit der Entscheidung Werbeblocker I des BGH wurde der
Streit im Jahr 2004 zugunsten des Betreibers der Fernsehfee entschieden. 1

Inzwischen liegt der Fokus aber wieder auf dem Internet: Im Zuge
der Digitalisierung haben viele Verlage ihr Online-Geschaft gestarkt und
nach und nach entsprechende Portale aufgebaut, die durch Werbung fi-
nanziert werden. Gleichzeitig wurde die Werbung in Form von riesigen
Bannern mit automatisch startenden Videos immer aufdringlicher, um die
Einnahmen zu steigern. Dieses Geschiftsmodell wurde dann durch die
zunehmende Verbreitung von Werbeblockern infrage gestellt.!! Im Jahr
2013 brachte die Firma Eyeo den sehr erfolgreichen Werbeblocker Adblock
Plus auf den Markt. Dieser hat den enormen Vorteil, dass im Gegensatz
zur teuren Fernsehfee'? die Webseitenbetreiber den Betrieb des Werbeblo-
ckers finanzieren: Grundsatzlich wird jede Werbung blockiert, aufler der
Webseitenbetreiber (oder Werbetreibende) schliefft mit der Firma Eyeo
eine Allowlistingvereinbarung. Diese hat zum Inhalt, dass die Werbung,
sofern sie ,akzeptabel“ im Sinne von Eyeos Definition ist, auf die Allowlist
gesetzt und damit nicht, wie die Elemente auf der Blocklist, blockiert wird.
Fir diese Leistung gibt der Webseitenbetreiber einen Anteil an den so
generierten Werbeeinnahmen an Eyeo ab.

Dass die Verlage dieses Verhalten nicht kampflos hinnehmen, zeigt
sich in diversen Prozessen.!> Dabei gibt es zwei grundsitzliche Ziele,

7 Apel/Steden WRP 2001, 112ff.; Schmittmann MMR 2001, 792, 794 £ Apel, FS
Hertin (2000), S. 337 ff.; Lempe, Werbeblocker und Werbefinanzierung, S. 1 ff.

8 BGH NJW 2004, 3032 — Werbeblocker I; OLG Frankfurt NJW 2000, 2029 — Fernseh-
fee II; KG MMR 2002, 483 — Fernsebfee; LG Berlin ZUM-RD 2000, 144.

9 Vgl. nur Ernst ZUM 2004, 751; Fritzsche LMK 2004, 192; Funk/Zeifang MMR
2004, 665; Hoeren EWiR 2004, 1193; Ladeur GRUR 2005, 559.

10 BGH NJW 2004, 3032 — Werbeblocker 1.

11 Pagefair and Adobe, The cost of ad blocking, 2015, S.7 schitzen den weltweiten
Umsatzausfall durch Werbeblocker auf 11,7 Milliarden US-Dollar.

12 Nach Ernst ZUM 2004, 751, 752 soll das Gerit allein 400 DM gekostet haben,
zuziglich einer monatlichen Gebiihr fir die Umschaltsignale.

13 BGH BeckRS 2019, 24563 — Werbeblocker ITI; GRUR 2018, 1251 — Werbeblocker II,
OLG Hamburg WRP 2018, 604 — Adblock Plus; OLG Koéln GRUR 2018, 863 -
Adblock-Plus Ordnungsgeld; GRUR 2016, 1082 — Adblock Plus; OLG Miinchen WRP
2017, 1377 — Whitelisting 1II; GRUR-RS 2017, 122817 — Whitelisting 1I; MMR
2017, 756 — Whitelisting I; LG Berlin K&R 2016, 360; LG Hamburg BeckRS 2016,
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die zumeist durch das Lauterkeitsrecht erreicht werden sollen: vorrangig
ein Ende des Blocklistings, also des Blockierens jeglicher Werbung. Das
Produkt Webseite — bestehend aus Inhalten und Werbung - diirfe nicht
auseinandergerissen werden, davor schiitze auch die Pressefreiheit. Beziig-
lich des zweiten Verbotsziels der Verlage, dem Allowlisting — also dem
Nichtblockieren von Anzeigen zahlender Webseitenbetreiber —, wird ange-
fihrt, dass es sich um moderne Wegelagerei handele und erpresserische
Zuge trage. Die vorliegende Arbeit untersucht, inwiefern das Blockieren
von Werbung im Internet und vor allem das von Eyeo erfundene und
kommerziell erfolgreiche Allowlisting nach urheberrechtlichen und lau-
terkeitsrechtlichen Mafstiben rechtmifig sind.'* Ausfihrungen zum Kar-
tellrecht, das aufgrund der Entscheidung Werbeblocker Il des BGH' in den
Fokus der Debatte riicken wird, wiirden den Umfang den Arbeit sprengen
und missen deshalb folgenden Arbeiten vorbehalten bleiben.

127854 — Tobis Tricks; GRUR-RS 2016, 20247 — Adblock Plus; Urt. v. 03.05.2016
— 308 O 46/16 (juris); ZUM 2016, 892 — Adblocker; MMR 2016, 416 — Adblocker;
ZUM-RD 2015, 745 — AdBlock Plus; LG Koln BeckRS 2015, 20248 — Whitelisting;
LG Miinchen I GRUR-RS 2016, 6816 — Adblock Plus; BeckRS 2015, 9563; MMR
2015, 660; LG Stuttgart K&R 2016, 362 (Berufung zuriickgenommen).

14 Zum Gang der Untersuchung 1. Teil § 2 (S. 63).

15 BGH BeckRS 2019, 24563 — Werbeblocker I1I.
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1. Teil: Einfihrung — Werbung im Internet und ihre
Blockierung

Um Werbeblocker und das Allowlisting als Geschaftsmodell bewerten zu
konnen, sollen hier zuerst die tatsichlichen Grundlagen des Konflikts
dargestellt werden. Daran schlieft sich eine Erlauterung der rechtlichen
Problemstellung und des Gangs der Untersuchung an.

Das Blockieren von Werbung wird in Rechtsprechung und Wissenschaft
fast durchgangig als ,Blacklisting” bezeichnet, ist aber besser als ,,Block-
listing“ zu bezeichnen.'® Gleiches gilt fir den Begriff ,,Whitelisting®, der
(in diesem Kontext) das Zulassen der Anzeige von ausgewihlter Werbung
trotz Blocklist beschreibt. Dieser Begriff ist analog dem des ,,Blacklistings®
durch ,Allowlisting® zu ersetzen.'” Zitate werden — auffer bei wortlicher
Wiedergabe — entsprechend angepasst, sofern der Inhalt identisch bleibt.

§ 1 Tatsachliche Grundlagen

In diesem Abschnitt sollen die wirtschaftlichen und technischen Hinter-
grinde des Problems dargelegt werden. Ausgehend von den Interessen der
Beteiligten wird erklirt, wie Online-Werbung grundsitzlich funktioniert.
Hieran schliet sich eine Erlduterung der Funktionsweise vom Blocklisting
an und ein Abschnitt zur Finanzierung von Werbeblockern, vor allem
dem Allowlisting. Danach werden die Auswirkungen auf die Webseitenbe-
treiber dargestellt und welche Gegenmafinahmen ihnen zur Verfiigung
stehen.

16 Der Standard, Google streicht Begriffe wie ,,Blacklist und , Whitelist“, https://w
ww.derstandard.de/story/2000117949744/rassismus-google-chrome-streicht-begrif
fe-wie-blacklist-und-whitelist (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

17 Der Standard, Google streicht Begriffe wie ,,Blacklist“ und , Whitelist“, https://w
ww.derstandard.de/story/2000117949744/rassismus-google-chrome-streicht-begrif
fe-wie-blacklist-und-whitelist (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).
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§ 1 Tatsdchliche Grundlagen

A. Interessenlage

Hier sollen kurz die tatsichlichen Interessen der Beteiligten — Websei-
tenbetreiber, Werbetreibende, Nutzer und Werbeblockerbetreiber — darge-
stellt werden, um spater die Argumente der Parteien nachvollziehen zu
konnen.

I. Interessen der Webseitenbetreiber

wDas Kerngeschdft [...] ist die Vermarktung von Werbung. Journalistische
Inhalte sind das Vehikel, um die Aufmerksamkeit des Publikums fiir die
werblichen Inhalte zu erreichen.“!8

Dieser — zugegebenermaflen zugespitzte!® — Satz der Anwalte der Springer
SE in einem Verfahren zum Verbot eines Werbeblockers fasst prignant die
wirtschaftliche Bedeutung von Werbung zusammen. Strikt 6konomisch
gedacht, geht es bei den meisten kommerziellen und kostenlosen Angebo-
ten im Internet vor allem um den Verkauf von Werbeflichen bzw. die
daraus generierten Einnahmen, sofern sich das jeweilige Angebot nicht
allein durch Beitrage der Nutzer finanziert.

Dementsprechend ist die Erzielung von Einnahmen und damit die Fi-
nanzierung der jeweiligen Webseite Sinn und Zweck der Werbung. Dem
gleichen Ziel dient das Schalten von Werbung in eigener Sache, z. B. fiir
ggf. bestehende Printmedien mit ausfiihrlicheren Artikeln oder weitere
Dienstleistungen, wie z. B. Bezahlangebote, die dann ohne Werbung aus-
kommen. Neben diese Interessen tritt in der Regel das Ziel, Inhalte — seien
es solche journalistischer Art oder schlicht die berithmten Katzenvideos?® —
zu verbreiten bzw. sogar selbst herzustellen.

Damit ist bei fast allen Angeboten Grundbedingung, dass die Werbung
die Ausgaben fiir den Betrieb der Webseite und die Erstellung der Inhalte

18 Zitat aus einem Schriftsatz der Anwilte der Springer SE im Verfahren vor dem
LG Koln (vgl. LG Kéln BeckRS 2015, 20248 — Whitelisting), zitiert nach golem.de,
Axel Springer sieht Journalismus nur als Vehikel fir Werbung, http://www.gole
m.de/news/adblock-plus-axel-springer-sicht-journalismus-nur-als-vehikel-fuer-wer
bung-1509-116587.html (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

19 Vgl. hierzu die Klarstellung seitens Springer nach golem.de, Axel Springer sieht
Journalismus nur als Vehikel fiir Werbung, http://www.golem.de/news/adblock-p
lus-axel-springer-sicht-journalismus-nur-als-vehikel-fuer-werbung-1509-116587.ht
ml (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

20 Als Beispiel fiir Inhalte, die lediglich der Unterhaltung dienen.
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abdeckt, wenn nicht sogar Gewinn erzielt wird. Je nach Angebot der Web-
seite sind dazu unterschiedlich hohe Einnahmen erforderlich. So erfordern
Streaming-Portale mit urheberrechtlich geschiitzten Inhalten wegen der
hoheren Lizenzgebiihren und der erforderlichen Bandbreiten fiir die Uber-
tragung deutlich hohere (Werbe-)Einnahmen zur Finanzierung als Ange-
bote, die z. B. schlichte Linksammlungen darstellen.

Da Anzeigen wie im Printbereich nach Reichweite bezahlt werden,
bringt jeder zusitzliche Nutzer erhohte Einnahmen. Denn fiir jede einzel-
ne Anzeige — eine Ad Impression — dank Reichweitenmessung nachvoll-
zogen werden kann, wie haufig diese in einem Browser tatsichlich darge-
stellt worden ist. Dementsprechend wird Werbung im Internet anhand des
Tausenderkontakterpreises (TKP), dem Preis fiir 1.000 Darstellungen in
einem Webbrowser, vergtitet.?!

Dieses Abzielen auf moglichst viele ,,Kontakte® ist gerade im Online-Be-
reich teilweise existenziell, denn die sogenannte ,Kostenloskultur*?? fiihrt
dazu, dass die meisten Angebote sich allein durch Werbung finanzieren
(mussen). So lag z. B. bei den Bezahl-Angeboten des Springer-Verlags (Bild
Online und welt.de) der Anteil der zahlenden Abonnenten laut Springer
sechs Monate nach Markteinfithrung bei ca. 1%.2 Neben der Anzahl an
Kontakten ist aber auch das Wie der Werbung sehr wichtig. Da Werbung
vor allem wahrgenommen werden will, gilt, dass je auffilliger, bunter und
auch lauter die Werbung ist, desto besser wird diese vergiitet. So sind
Overlays beliebt, die sich vor den Inhalt oder vor Teile davon legen und
entweder von selbst oder nur nach einem Klick — auf eine haufig sehr
kleine — Schaltfliche verschwinden.?*

II. Interessen der Werbetreibenden

In dieser Arbeit werden unter dem Begrift Werbetreibende alle Akteure
auf dem Werbemarkt gefasst, die Werbeplitze beim Webseitenbetreiber
nachfragen. Das umfasst insbesondere auch die Werbenden, also die Un-
ternehmen, fir die die Werbeanzeige geschaltet wird. Dass es sich hierbei
mit Blick auf die komplexen Verflechtungen und zahlreichen Akteure auf

21 Zurstiege, Medien und Werbung, S.104f; vgl. auch Apel/, FS Hertin (2000),
S. 337, 338.

22 Vgl. Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 471.

23 LG Koln BeckRS 2015, 20248 — Whitelisting.

24 Vgl. Kzersch, Adblocking, S. 25.
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dem Markt fir Online-Werbung um eine grobe Vereinfachung handelt,?’
ist fir die Ubersichtlichkeit der Arbeit grundsatzlich hinzunehmen.

Die Interessen der Webseitenbetreiber und Werbetreibenden sind
grundsatzlich deckungsgleich: Beide Akteure wollen moglichst viele und
aufwendige Werbeanzeigen an viele Nutzer ausliefern, denn nur eine tat-
sachlich angezeigte Werbeanzeige wird auch vergutet.?

III. Interessen der Nutzer

Dazu diametral stehen die Interessen der Nutzer.?” Diese wiinschen zu-
vorderst — fiir 59 % das ausschlaggebende Motiv?® — einen storungsfreien
Konsum der Inhalte: Je mehr und aufdringlichere Werbung ausgespielt
wird, desto unangenehmer wird der Konsum der gewiinschten Inhalte
empfunden. Dartiber hinaus werden Webseiten durch den Nichtabruf von
Werbung spurbar schneller geladen, da weniger Elemente darzustellen
und weniger Daten zu bertragen sind,”® was fiir 28 % der Nutzer mit
Werbeblocker relevant ist.3® Immerhin 46 % wollen irrelevante Werbung
und anstofige Anzeigen vermeiden.3!

Eng mit Werbung ist die Frage des Trackings verbunden. Dieses be-
zeichnet Techniken, die das Verhalten der Nutzer aufzeichnen und so eine
Personalisierung der Werbung auf Webseiten ermoglichen. Je personali-
sierter und zielgerichteter die Werbung ist, desto besser wird sie vergtitet.32
Etwas weniger als ein Drittel der Nutzer verwendet den Werbeblocker zur
Verhinderung dieser Nachverfolgung.3?

25 Vgl. dazu die Grafik in Internet World Business vom 05.04.2014, S. 19 und die
Erlduterungen bei Kiersch, Adblocking, S. 14 ff.

26 Zur Vergutung 1. Teil § 1. B. L. (S. 37).

27 Vgl. auch mit teilweise anderen Zahlen Pagefair, 2017 Global Adblock Report,
S.12.

28 Werliin, Insights 2018, S. 29.

29 Kiersch, Adblocking, S.29f.

30 Werliin, Insights 2018, S. 29.

31 Werliin, Insights 2018, S. 29.

32 Dazu 1.Teil § 1. B. L. (S. 37).

33 Werliin, Insights 2018, S. 29.
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Weiterhin wird inzwischen haufiger versucht, mit Schadsoftware prapa-
rierte Werbung an Nutzer auszuspielen,?* das sogenannte Malvertising.?’
Im schlimmsten Fall kann ohne Zutun des Nutzers — das bloe Anzeigen
der ,infizierten Werbung reicht — die Kontrolle des Endgerits tibernom-
men werden (sog. Drive-by-Infektionen). Teilweise leiten die Anzeigen auf
entsprechende Webseiten weiter bzw. animieren unter Tduschung zum
aktiven Download von Schadsoftware.3¢ Da Werbeplitze im Regelfall im
Echtzeitverfahren Gber mehrere Beteiligte vergeben werden und gleichzei-
tig der (Schad-)Code verschleiert wird, bleiben auch seriése und gut ge-
schiitzte’” Seiten — einschlieflich ihrer Nutzer — nicht vom Malvertising
verschont.3® Die typischen Folgen einer solchen ,Infektion® des Nutzer-
gerats reichen von der Einverleibung in ein Bot-Netz?? tiber das Ausspio-
nieren von Bankdaten bis hin zum Verschliisseln wichtiger Dateien und
dem Erpressen von Losegeld fiir deren Freigabe (sog. Ransomware).*0 So
installieren etwa 30 % der US-Nutzer den Werbeblocker aufgrund von
Sicherheitsbedenken.*!

Die Interessen der Nutzer sind hingegen mit denen der Webseitenbetrei-
ber insoweit gleichliufig, dass beide an einer Finanzierung der Inhalte
durch Dritte interessiert sind, die Verlage also vergiitet werden und die
Nutzer nicht zahlen wollen.

34 Meyer/Benzmiiller/Stmonis CR 2017, 274f.: Verzehnfachung im Zeitraum von
2014 bis 2016; so sagt Schroder (Dachwitz, Interview mit Thorsten Schroder,
https://netzpolitik.org/2017/interview-ueber-adblocker-und-das-wohlergehen
-der-schadsoftware-branche-das-problem-malvertising-nicht-aussitzen/ (zuletzt
zugegriffen am 19.06.2020)) voraus, dass infolge von besserem technischen Wis-
sens auf Nutzerseite die Verbreitung von Malware tiber Werbeanzeigen deutlich
zunehmen werde, da diese als Nutzer nur schwer zu vermeiden sei.

35 Eine Mischung aus den Worten Advertising (Werben) und Malware (Schadsoft-
ware).

36 ,Ihr PC ist zu langsam, bitte laden Sie folgendes Programm herunter...“; dazu
auch Meyer/Benzmiiller/Simonis CR 2017, 274,275 £.

37 Dyeffal MMR 2015, 716: 75 % der Webseiten sind verwundbar, davon 20 % kri-
tisch.

38 Meyer/Benzmiiller/Simonis CR 2017, 274, 275 nennen z. B. die Webseiten von
Spiegel Online, BBC und New York Times.

39 Botnetze werden meist dazu gebraucht, sogenannte Distributed-Denial-of-Ser-
vice-Attacken zu vertiben. Dazu senden die einzelnen Endgerite (distributed —
verteilt) so lange Anfragen an einen Server, bis dieser unter dem Aufwand der
Beantwortung zusammenbricht und nicht mehr erreichbar ist (denial of service —
Verweigerung des Dienstes), vgl. Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 195 f.

40 Guter Uberblick bei Meyer/Benzmiiller/Simonis CR 2017, 274, 275.

41 Pagefair, 2017 Global Adblock Report, S. 12.
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IV. Werbeblockerbetreiber

Die Vertreiber von Werbeblockern wollen zumeist mit ihrem Produkt —
ahnlich den Webseitenbetreibern — Gewinn machen oder zumindest die
Kosten fir Entwicklung und Vertrieb decken. Es gibt aber grundsatzlich
auch Idealisten, die die Software verschenken.#?

B. Online-Werbung und deren Blockierung

In diesem Abschnitt soll ein kurzer Uberblick tber die typische Vergiitung
von Online-Werbung und Beispiele fiir unterschiedliche Werbeformate*3
gegeben werden.

I. Vergiitungsformen

Im Regelfall erfolgt die Verglitung nach Modellen des Performance-Mar-
ketings, also abhéngig von den Nutzerzahlen. Klassisch ist die Abrechnung
nach dem Tausenderkontakterpreis (TKP)*, also der Einheit fiir 1000
Abrufe.*s Diese schwanken sehr stark nach Grofle, Webseite und Auffil-
ligkeit. Es konnen zwischen 10 € und 100 € fiir 1000 Kontakte fallig wer-
den.*¢ Entscheidend ist jede Ad Impression, also der einzelne Abruf der
jeweiligen Werbung.#” Der TKP hiangt dartiber hinaus von der Reichweite
der jeweiligen Webseite ab.

Daneben gibt es viele verschiedene Formen der erfolgsabhingigen Ver-
glitung. Hierbei wird je nach weiterem Kontakt bezahlt, so z. B. fiir
das Anschauen eines Videos (View) oder das schlichte Anklicken eines
Banners (und dem dahinterstehenden Link, Click).* Am teuersten (und

42 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 29.

43 Zu den diversen Moglichkeiten Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing,
S. 349 ff.; Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 86 ff.

44 Englisch Cost-per-Mille, CPM.

45 Kreutzer, Online-Marketing, S.218; Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing,
S.332.

46 Kreutzer, Online-Marketing, S. 265.

47 Kiersch, Adblocking, S.9.

48 So zumindest der Klagervortrag in OLG Hamburg WRP 2018, 604, 605 Rn. 12 —
Adblock Plus.

49 Kiersch, Adblocking, S. 9.
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zugleich eintriglichsten) fir den Werbenden wird es, wenn der ,,Click® zu
einem ,Lead” (z. B. Angabe der Kundenadresse) oder gar einem ,,Sale®, al-
so einem Vertragsschluss, wird. Hier erfolgt die Vergiitung meist anteilig
bezogen auf den Produktpreis.’® Teilweise bemisst sich die Vergitung
auch nach der Verweildauer auf der jeweiligen (Ziel-)Webseite.’! Hiufig
werden mehrere Verglitungsmodelle miteinander kombiniert.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die Webseitenbetreiber nur bei
tatsdchlich ausgespielter Werbung fiir diese vergitet werden bzw. zumin-
dest die Chance auf diese haben’? und jede blockierte Werbeanzeige — bei
einer Vergiitung fiir das blofe Ausspielen — zu einem direkten Einnahme-
ausfall fithrt.

II. Werbeformen

Hinter der Bezeichnung Display-Advertising verbirgt sich (auch) die Ur-
form der Online-Werbung: der Banner.’* Dabei wird leerer Raum auf
einer Webseite mit werbenden Bildern aufgefiillt. Wihrend es sich in der
Anfangszeit des Internets noch um schlichte Standbilder handelte, gibt
es inzwischen eine reichhaltige Bandbreite verschiedener Display-Adverti-
sing-Formen,* die mehr oder minder erfolgreich um Aufmerksamkeit
buhlen. Dieses Werben kann tber die Anderung verschiedener Eigenschaf-
ten einer Werbeanzeige erleichtert werden.

1. Grofle und Position
Banner gibt es in standardisierten Formen und Groflen,’¢ wobei die Anga-

be in Bildpunkten (Pixeln) erfolgt.’” Die Form des Wide Skyscraper mit
200 x 600 Pixeln bezeichnet z. B. eine Anzeige (meist) am rechten Rand

50 Vgl. Eisinger/Rabe/Thomas, Performance Marketing, S. 259, 280 f.

51 Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 104.

52 Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 105.

53 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 19; Kiersch, Adblocking, S. 9f.
54 Eisinger/Rabe/Thomas, Performance Marketing, S. 109.

55 Eisinger/Rabe/Thomas, Performance Marketing, S. 109.

56 Vgl. Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 97 ff.

57 Eisinger/Rabe/Thomas, Performance Marketing, S. 109, 110.
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der Seite.’® Das Format Rectangle wird prominent im Text platziert und so
relativ gut wahrgenommen.*” Insbesondere groere Banner kdnnen auch
als Expandable Ads ausgeliefert werden. Die Werbefliche dehnt sich ausge-
hend von einem normalen Standard-Banner auf das etwa Dreifache der
GrofSe aus. Dies geschieht entweder bei Kontakt mit der Maus (Mouse-
Over) oder automatisch beim Aufruf der Internetseite oder Erreichen des
jeweiligen Bildschirmbereichs.®® Noch aufdringlicher sind Layer Ads. Da-
bei legt sich ein Banner tber die gesamte Webseite, sodass man dieses ent-
weder durch Klick auf ein Kreuz schliefen muss (was haufig misslingt und
zum Offnen eines Links fiihrt) oder schlicht eine bestimmte Zeit lang war-
ten muss.®! Eine andere Form sind Flying-Banner, welche sich auf der

Webseite bewegen und so versuchen, Aufmerksamkeit auf sich zu zie-
hen.6?

2. Inhalt der Werbung

Dem Inhalt der Banner sind kaum Grenzen gesetzt.®> Angefangen bei
reiner Textwerbung und dem klassischen Standbild,** finden sich heute
diverse Formen, von animierten Grafiken bis hin zu ganzen Videos — auch
mit Ton. Je nach Anbieter starten diese mit oder ohne Ton bzw. erst nach
einem Mouse-Over® oder Klick.%® Teilweise werden auch kleinere Spiele
als Werbung eingebunden.®”

58 Vgl. mit einem Uberblick zu weiteren Formaten Eisinger/Rabe/Thomas, Perfor-
mance Marketing, S. 109, 112 ff.; Kreutzer, Online-Marketing, S. 195 f.

59 Eisinger/Rabe/Thomas, Performance Marketing, S. 109, 110f.

60 Eisinger/Rabe/Thomas, Performance Marketing, S. 109, 112.

61 Eisinger/Rabe/Thomas, Performance Marketing, S. 109, 112; Kreutzer, Online-Mar-
keting, S. 200.

62 Kreutzer, Online-Marketing, S. 202.

63 United Internet Media - ADGallery, http://www.united-internet-media.de/de/adg
allery-showroom/adgallery/ (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

64 Raue WRP 2017, 1363: ,Mauerblimchen der Onlinewerbung®.

65 Das schlichte Fahren mit dem Mauszeiger Gber die Anzeige.

66 Eisinger/Rabe/Thomas, Performance Marketing, S. 109, 114; vgl. auch Briiggemann,
Online-Werbeblocker, S. 186f.

67 Kreutzer, Online-Marketing, S. 202.
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3. Pop-ups und Pop-under

Diese offnen sich haufig beim Klick auf bestimmte Objekte als neues
Browserfenster.® Je nach Art geschieht das entweder im Hintergrund
(Pop-under) oder im Vordergrund (Pop-up).®

4. In-Text-Werbung

Bei In-Text-Werbung werden bestimmte Worter hervorgehoben und die-
nen als Ankniipfungspunkt fiir eine Anzeige. Meist wird dazu das Wort
durch eine doppelte Unterstreichung hervorgehoben und unterscheidet
sich damit von normalen Links. Das Wort kann dartiber hinaus mit einem
Mouse-over verbunden werden, sodass sich dann ein Overlay 6ffnet und
die Aufmerksamkeit des Nutzers auf sich zieht.”? Alternativ oder ergin-
zend enthalten diese Worter einen Link, der auf eine Seite zum Kauf
weiterleitet, sog. Affiliate-Links, bei denen zumeist eine Vergltung fir
die Weiterleitung oder einen sich anschliefenden Vertragsschluss gezahlt
wird.”!

5. Im Zusammenhang mit Videos

Unter den weit gefassten Begriff des Display-Advertising fallen auch Wer-
befilme, die vor (Pre-Roll-Ads), wihrend (Mid-Roll-Ads) oder nach (Post-
Roll-Ads) Videos geschaltet werden.”? Vorteil hieran ist, dass man die
Aufmerksamkeit des Nutzers wahrend der Wartezeit auf das Video gut
binden kann, da die Unterbrechung meist nur ca. 30 Sekunden dauert
und sich andere Titigkeiten — anders als bei der Fernsehwerbung — nicht
lohnen. Dementsprechend betrugen die Brutto-Werbeinvestitionen allein
in Pre-Roll-Werbung (Desktop und Mobil) im Jahr 2018 tber eine halbe
Milliarde Euro.”?

68 Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 350.

69 Kreutzer, Online-Marketing, S. 205.

70 Kreutzer, Online-Marketing, S. 201 f.

71 Vgl. Katsivelas, Recht & Netz (2018), S. 207, 218 f.

72 Eisinger/Rabe/Thomas, Performance Marketing, S. 109, 114; Kreutz, Werbeblocker-
software, S. 89.

73 BVDW e. V./Online-Vermarkterkreis, OVK-Report 2019/01, S. 8.
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III. Technische Einbindung der Werbung

In diesem Abschnitt wird erklart, wie die Werbung den Nutzer erreicht.
Dazu wird zuerst der grundsitzliche Aufbau einer Webseite geschildert
und welche technischen Ablaufe die Webseite auf den Bildschirm bringen.
Darauf basierend wird das Einfiigen von Werbung geschildert und schlief3-
lich wie bestimmt wird, welche Werbung der einzelne Nutzer zu sehen
bekommt.

1. Aufruf einer Internetseite

Zum Aufruf einer Internetseite gibt man lediglich die Adresse (z. B.
www.wikipedia.de) in das entsprechende Feld des Browsers (Programm
zur Darstellung von Webseiten) ein. Das Ziel der Adresse ist der Ser-
ver (von Wikipedia). Dieser hilt die benotigten Daten vor und sendet
sie an den Nutzer. Im Internet werden Server mittels der IP-Adresse
(fir Wikipedia z. B. 91.198.174.192)7* individualisiert (und damit auch
angesprochen), sodass eine ,,Ubersetzung® der vom Nutzer eingegebenen
Adresse notwendig ist, welche vom DNS-Server”’ tibernommen wird. Der
DNS-Server fungiert — stark vereinfacht’¢ — als Adressverzeichnis’” und
tbersetzt die eingegebene Adresse in die IP-Adresse der begehrten Web-
seite. Der DNS-Server wird zumeist vom Internet-Anbieter (Access-Provi-
der)”® betrieben.”” Der Browser fragt somit vor jedem Seitenaufruf beim
DNS-Server die IP-Adresse des Servers der gewiinschten Webseite ab.%0

Nun kann der Browser mit dem Abruf der ,Webseite“ vom Server der
Webseite (Wikipedia) beginnen. Die Webseite befindet sich jedoch nicht
vollstindig auf dem Server des Anbieters, sondern — so zumindest der
Regelfall — besteht aus verschiedenen Elementen, die vom Browser von
diversen Servern heruntergeladen werden miissen.

74 Die IP-Adresse dient dazu, jedes Gerat im Internet zu individualisieren; zum
Begriff Auer-Reinsdorft/Conrad/Schmidt/Pruf, § 3 Rn. 34 ff.

75 Ein Server, der nur zur Beantwortung dieser Anfragen betrieben wird; DNS
steht fiir Domain Name System, was sich in etwa als Webseiten-Namens-System
tbersetzen lasst.

76 Kiersch, Adblocking, S. 39.

77 Kiersch, Adblocking, S. 38.

78 Access-Provider: Anbieter, der eine Verbindung mit dem Internet ermoglicht.

79 Vgl. Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 67.

80 Ausfiihrlich zu diesem System Kiersch, Adblocking, S. 37 ff.
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Ausgangspunkt fir den Abruf bildet der vom Browser angesprochene
Server (unter der Adresse 91.198.174.192). Zum Abruf der Daten sendet
der Browser den HTTP-GET-Befehl®! an den Server. Dieser Befehl fordert
das HTML-Dokument an, welches den Quellcode und damit das Grund-
gerust fur die am Ende angezeigte Webseite enthélt.®? HTML bezeichnet
dabei die Programmiersprache, in der das Dokument verfasst ist.®3 Das
vom Browser empfangene HTML-Dokument enthilt die grundlegenden
Informationen zum Aufbau der Webseite, an welchem Ort in der Webseite
welcher Inhalt und auch in welcher Formatierung darzustellen ist, z. B.
Uberschrift oder Textblock.84

Ein grofer Teil der Inhalte — Bilder, komplizierte Menistrukturen, Vi-
deos — ist im HTML-Dokument nur als Verweis enthalten, lediglich die
Position (und ggf. weitere Parameter) des Bildes sind im Dokument selbst
niedergelegt.®® Solche Verweise werden als Request (,Anfrage”) bezeich-
net.%¢ Sie sind ein Befehl an den Browser, eine Datei (z. B. Bild des Logos)
von einem Server (www.wikipedia.de/img/Wikipedia-logo-v2-de.svg)?” her-
unterzuladen und den Inhalt an der im HTML-Dokument beschriebenen
Stelle anzuzeigen.

Wenn der Browser das HTML-Dokument nun interpretiert — also die
dort enthaltenen Befehle umsetzt — werden auch die Requests abgearbei-
tet, dazu die Inhalte geladen und in die Webseite gem. den Anweisun-
gen des HTML-Dokuments eingefiigt. Dieser Vorgang lauft vom Nutzer
unbemerkt ab, aufSer, dass bestimmte Bilder Zehntelsekunden spiter ge-
laden werden oder — bei Verbindungsproblemen — eine Fehlermeldung
angezeigt wird.3® Die geladenen Inhalte wirken als originarer Teil der
Webseite. Dieses Nachladen von Inhalten3? hat u. a. den Vorteil, dass der
urspriinglich angefragte Server nicht simtliche Daten vorhalten muss und

81 Die Ubertragung erfolgt tiber das Hypertext Transfer Protocol (HTTP), vgl. dazu
Auer-Reinsdorff/Conrad/Schmidt/Pruf, § 3 Rn. 65.

82 Kiersch/Kassel CR 2017, 242; haufig auch als ,Inhaltsverzeichnis® bezeichnet, so
z. B. OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1086 Rn.42 — Adblock Plus; LG Hamburg
GRUR-RS 2016, 20247, Rn. 36 — Adblock Plus.

83 HTML ist kurz fir Hypertext Markup Language und ist die Standardsprache fiir
die Codierung des Aufbaus einer Webseite, vgl. auch Auer-Reinsdorff/Conrad/
Schmidt/Prufé, § 3 Rn. 113.

84 Kiersch/Kassel CR 2017, 242, 242 £.; vgl. auch Kiihn/Koch CR 2018, 648, 649.

85 Kiihn/Koch CR 2018, 648, 649.

86 Vgl. Recke K&R-Beilage 2016, 22, 24.

87 Link vom 04.05.2020.

88 Vgl. Meyer/Benzmiiller/Simonis CR 2017, 274, 278.

89 Vgl. auch die Darstellung bei Meyer/Benzmiiller/Simonis CR 2017, 274, 277.
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§ 1 Tatsdchliche Grundlagen

somit nicht Gberlastet wird. Vor allem aber wird dadurch eine flexible
Modifikation von Webseiten ermdglicht, indem nur der Inhalt geindert
wird, auf den der Request verweist.

Das Nachladen von Inhalten mittels Request kommt auch beim
Framing zum Tragen. Die zugrunde liegende Technik ist die gleiche.
Der einzige Unterschied ist, dass der ,geframte®, also in der Webseite
eingebundene, Inhalt nicht vom Webseitenbetreiber, sondern von einem
Dritten online gestellt worden ist.”

Uber die Technik der Requests werden ebenfalls Cascading Style Sheets
(CSS) nachgeladen, die im Vergleich zu HTML komplexere Darstellungen
sowie detailliertere Anpassungen ermdglichen.®’ So kénnen fast alle Dar-
stellungsparameter, wie z. B. Schriftgrofle oder die genaue Position des
jeweiligen Inhalts, modifiziert werden,? auch zur Anpassung an verschie-
dene Bildschirmformate.?? Selbst eine Wiedergabe der Webseite in Braille-
schrift (Blindenschrift) ist so moglich.”* Wihrend diese Stylesheets fast
immer von der jeweiligen Webseite vorgegeben werden, kann der Nutzer
auch eigene Stylesheets nutzen und damit die vom Webseitenbetreiber
vorgegebenen tberschreiben.”

Zusitzlich enthalten moderne Webseiten JavaScript-Elemente”. Diese
koénnen entweder direkt im HTML-Dokument als Quellcode vorhanden
sein oder per Request nachgeladen werden.”” JavaScript ermdglicht diverse
moderne Funktionen, bei denen die Webseite auf Eingaben des Nutzers
direkt reagiert oder nur Teile einer Webseite neu geladen werden, z. B.
bei einem sich selbst aktualisierenden Liveticker.”® Dieser modulare Auf-
bau von Webseiten — einerseits durch Verteilung der Inhalte mittels Re-
quest-Technik, andererseits durch die Cascading Style Sheets — ermdglicht

90 Da es an einer expliziten Zustimmung des Dritten fehlte, war insoweit strittig,
ob die Inhalte mittels Framing genutzt werden durfen, was jedoch durch EuGH
MMR 2015, 46, 48 Rn.19 — Bestwater zugunsten des Nutzenden entschieden
wurde.

91 Vgl. Kiihn/Koch CR 2018, 648, 649.

92 Kiihn/Koch CR 2018, 648, 649.

93 Kiersch, Adblocking, S. 46.

94 Kreutzer MMR 2018, 639, 640; vgl. auch Nink CR 2017, 103, 104.

95 Kreutzer MMR 2018, 639, 640.

96 JavaScript ist eine Programmiersprache, die dazu dient, die Méglichkeiten von
HTML zu erweitern.

97 Kiersch, Adblocking, S. 47.

98 Kiersch, Adblocking, S. 47.
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sehr weitgehende Anpassungen an das jeweilige Endgerit, hinsichtlich
Leistungsfihigkeit, Bildschirmgrofe und Darstellungsfahigkeiten.””

Damit diese Funktionen auf jedem Endgerit in gleicher Weise verfigbar
sind, gibt es weltweite und allgemein akzeptierte Standards, vor allem
die des World Wide Web Consortium (W3C).1% Diese legen u. a. fest, dass
HTML-Dokumente vom Endgerit nicht in einer bestimmten Weise darge-
stellt werden mussen.!?! Gleiches gilt fir die Interpretation der Cascading
Style Sheets: Auch hier gehen die Bestimmungen des Nutzers vor.!% Letzt-
lich kann man die Regeln dahingehend zusammenfassen, dass der Betrei-
ber der Webseite dem jeweiligen Endgerit eine bestimmte Darstellung
vorschligt und sie auf jedem Gerat anders aussehen kann.!0

2. Einbindung der Werbung

Werbung ist aus technischer Sicht nur ein weiterer Inhalt, der mittels Ad-
Request!®™ nachgeladen wird.'® Der Ad-Request ordnet nun nicht mehr
das Laden z. B. eines Bildes an, sondern verweist auf ein Ziel auf einem
Ad-Server, einem Server zur Ausspielung von Werbung.!% Technisch ist
es auch moglich, zumindest Textwerbung in den HTML-Code zu integrie-
ren, diese ist aber nicht so einfach personalisierbar und gleichzeitig in
ihren technischen Moglichkeiten stark begrenzt.

Diese Ad-Server werden meist von groen Vermarktern, hier pauschal
als Werbetreibende bezeichnet,'” betrieben, die - vereinfacht gesagt!®®
— die Schnittstelle zwischen Werbenden und Webseitenbetreibern sind.
Die Vermarkter ,mieten” die Werbeplitze auf den Webseiten und fiillen
sie mit Werbung, fiir deren Ausspielung sie von den werbenden Unter-

99 Kreutzer MMR 2018, 639, 640.

100 Kreutzer MMR 2018, 639, 640; kritisch aufgrund mangelnder Legitimation
MMR-HdB/Weber, Teil 2 Rn. 54f.

101 W3C, HTML 5.2 Recommendation, https://www.w3.org/TR/html52/rendering.
html#rendering-introstruction (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

102 W3C, Cascading Style Sheets Specification, https://www.w3.org/TR/CSS2/casca
de.html#cascading-order (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

103 Kreutzer MMR 2018, 639, 640.

104 ,Ad“ist die Kurzform fiir advertisement, also Werbung.

105 Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 67.

106 Kiersch, Adblocking, S. 50; Kreutzer, Online-Marketing, S. 210.

107 Zum hier zugrunde liegenden Verstindnis 1. Teil § 1 A. II. (S. 34).

108 Die komplexen Beziechungen darstellend Internet World Business vom
05.04.2014, S. 19; vgl. auch Nink CR 2017, 103.
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nehmen bezahlt werden.'” Dabei steuert der Ad-Server anhand bestimm-
ter Parameter, wem welche Werbung angezeigt wird.'"® Zumeist wird
tiber die Einbindung der Werbung auf Grundlage der iiber den Nutzer
vorliegenden Daten (dazu sogleich)!'! im Wege des Real Time Biddings
(Auktion in Echtzeit)!"? entschieden. Dabei meldet derjenige, dem der
Werbeplatz auf der Webseite gehort, an den Betreiber des Werbemarkt-
platzes, dass ein Nutzer gerade die Webseite aufruft. Dabei gibt er an,
welche Informationen zum jeweiligen Nutzer vorliegen bzw. stellt eine
Verbindung zu diesem her, sodass der Betreiber des Werbemarktplatzes
den Nutzer identifizieren kann (zu den Mdglichkeiten sogleich).

Die auf dem Marktplatz registrierten Kunden haben zuvor festgelegt,
bei welchen Stichwortern ihre Werbung angezeigt werden soll und wie
viel ihnen eine solche Anzeige wert wire.''3 Mittels automatisierter Pro-
gramme (Bots) wird dann zumeist im Wege einer Vickrey-Auktion (eine
spezifische Form der Versteigerung)!'# auf den konkret vorgeschlagenen
Werbeplatz geboten, der Gewinner spielt dann die Anzeige aus. Dieser
Vorgang lduft innerhalb von Sekundenbruchteilen ab, der Nutzer erfihrt
davon nichts,'S er sieht lediglich wenige (Zehntel-)Sekunden nach Aufruf
der Webseite, dass sich leere Felder mit Werbung fillen bzw. Banner sich
tiber die Webseite legen.

Um zu uberpriifen, ob die Werbung tatsichlich abgerufen und darge-
stellt wurde, gibt es sogenannte Zahlpixel.''¢ Das sind kurze Programmbe-
fehle, die an einen Server melden, ob die Werbung auf dem Bildschirm
angezeigt wurde und dementsprechend — je nach Abrechnungsmodell —
eine Vergitung fallig wird.'”

109 Nink CR 2017, 103.

110 Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 333.

111 1.Teil § 1 B.IIL. 3. (S. 46).

112 Meyer/Benzmiiller/Simonis CR 2017, 274, 275; Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300 f.

113 Vgl. zum ganzen Vorgang Martin-Jung, So funktioniert Googles Werbegeschift,
https://www.sueddeutsche.de/digital/online-anzeigen-so-funktioniert-googles-we
rbegeschaeft-1.3431006 (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

114 Die Bietenden kennen nicht die Gebote der anderen, der Gewinner muss aber
nur das Gebot des Zweitplatzierten zahlen, dazu Martin-Jung, So funktioniert
Googles Werbegeschift, https://www.sueddeutsche.de/digital/online-anzeige
n-so-funktioniert-googles-werbegeschaeft-1.3431006 (zuletzt zugegriffen am
19.06.2020).

115 Meyer/Benzmiiller/Stmonis CR 2017, 274, 275.

116 Kreutzer, Online-Marketing, S. 259.

117 Vgl. den Tatbestand bei LG Miinchen I BeckRS 2015, 9563.
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3. Inhaltliche Anpassung an den Kunden — Targeting

Damit die Werbetreibenden die Werbung an die Nutzer wie oben be-
schrieben anpassen koénnen, brauchen sie die entsprechenden Informatio-
nen. Diese gewinnen sie meist tber das Tracking, also die Nachverfolgung
der Nutzer, und verwerten diese beim Targeting, dem ,Zielen® auf den
jeweiligen Nutzer. Das Targeting!!® beschreibt die Anpassung der Werbe-
inhalte an die (vermuteten) Interessen der potenziellen Kunden, denn
je mehr diese sich angesprochen fihlen, desto eher reagieren sie auf
die Werbung. Dementsprechend wird derart angepasste Werbung hoher
vergitet'”” und damit mehr und mehr zur Norm.!?® Wihrend friher
versucht wurde, aus dem jeweiligen Umfeld des Nutzers auf seine Interes-
sen zu schliefen, kann mithilfe des Trackings direkt auf den jeweiligen
Nutzer und dessen Nutzungshistorie abgestellt werden.!?! Das minimiert
die Streuverluste einer Anzeige, also die Anzahl der Nutzer, die nicht zur
Zielgruppe des Werbenden gehoren. 122

Grundlage fir ein erfolgreiches Targeting ist eine moglichst genaue
Kenntnis der Vorlieben eines Kunden. Solche Informationen konnen die
gerade besuchte Webseite, die Herkunft des Nutzers, der aktuelle Standort
oder die zum Aufruf benutzte Hardware (z. B. ein Windows-PC) sein.!?3
Wihrend der Nutzer diese Informationen zu einem gewissen Grade be-
wusst an den Betreiber der Webseite und die mit ihm verbundenen
Werbevermarkter gibt, ist dies deutlich anders beim Behavioral-Tracking,
das das Tracking (Nachverfolgung) der Nutzer auf eine neue Stufe hebt.
Grundlage dafiir ist eine Identifikation des Nutzers, welche zumeist tber
Cookies erfolgt. Hierbei handelt es sich um kleine Textdateien mit einer
eindeutigen Nutzerkennung. Neben eher profanen Zwecken wie bestimm-
ten Komfortfunktionen, dass der Nutzer beispielsweise trotz Verlassen der
Webseite weiterhin angemeldet ist oder sein Warenkorb gespeichert wird,
dienen Cookies heutzutage hiufig der Bildung von Werbeprofilen. Dazu
wird ein Cookie mit einer eindeutigen Nutzerkennung auf dem Gerit

118 Auch Programmatic Advertising genannt, Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300.

119 Auer-Reinsdorft/Conrad/Conrad/Hausen, §36 Rn.78f., die zu Recht auf den
»Creepiness-Faktor” verweisen, also das Gefiihl der Nachverfolgung.

120 ExpressVPN Blog, As users turn to ad blockers, sites start blocking users, https:/
/www.expressvpn.com/blog/sites-start-blocking-ad-blockers/ (zuletzt zugegriffen
am 19.06.2020).

121 Vgl. Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300.

122 Katsivelas, Recht & Netz (2018), S. 207, 223 f.

123 Kreutzer, Online-Marketing, S. 211 ff.
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gespeichert.’?* Der den Cookie Platzierende bietet nun einen Service fiir
Webseiten, dass diese, wenn sie den Nutzer erkennen, ihm weitere Infor-
mationen uber ihn mitteilen, wie gesuchte Produkte oder die Themen
der besuchten Webseiten.!?s So erhilt der Cookie-Anbieter umfangreiche
Informationen tber einen Nutzer und kann diese an Werbetreibende ver-
kaufen. Letztere nutzen die Daten, um beispielsweise Angebote fir Artikel
anzeigen, die der Nutzer gesucht oder zu denen er eine Rezension gelesen
hat.

Neben der Identifikation durch Cookies gibt es noch die Moglichkeit
des Device-Fingerprintings. Hierbei errechnet das Endgerit nach einem
vom Verwender vorgegebenen Algorithmus aus Informationen, wie Auflo-
sung, Betriebssystem, Browser, Zeitzone, Sprache etc., eine Zeichenkette,
die auf den Servern gespeichert und (zumindest in der Theorie) beim
nachsten Besuch ebenso wieder errechnet wird.12¢ Vorteil hieran ist, dass
diese Zeichenkette nicht wie ein Cookie geloscht werden kann und unab-
hangig von der — zumeist taglich wechselnden — IP-Adresse besteht.!”

Grundsatzlich konnen diese Daten auch zusammengefihrt werden und
ermdglichen eine Wiedererkennbarkeit, selbst wenn man Cookies regel-
mafig 16scht.?® Meldet sich ein Nutzer beispielsweise mit dem gleichen
Mail-Konto auf zwei verschiedenen Endgeriten an, weif§ der Betreiber des
Maildienstes (und die von ihm beauftragten Werbetreibenden), dass diese
Endgerite dem gleichen Nutzer gehéren. Nun kénnen die bestehenden
Cookies beim jeweiligen Anbieter zusammengefiithrt werden oder der Fin-
gerabdruck der Browser wird miteinander verkniipft. Damit generieren
Nutzungshandlungen auf dem ersten Endgerat auch Daten fiir die Perso-
nalisierung der Werbung auf dem zweiten Endgerit und umgekehrt.

Einerseits ermoglicht dies eine zielgerichtete Ansprache der Nutzer und
kann so die Akzeptanz von Online-Werbung erhohen,'?® andererseits be-
steht die Gefahr des glisernen Nutzers durch die Erstellung detaillierter
Nutzerprofile. Aus Sicht der Werbetreibenden kommt noch die Gefahr

124 Vgl. Auer-Reinsdorft/Conrad/Conrad/Hausen, § 36 Rn. 125 ft.

125 Kreutzer, Online-Marketing, S. 213 ff.

126 Funk, Anti-Tracking-Dienste, http://www.br.de/puls/themen/netz/anti-track
ing-dienste-anonym-surfen-fuer-dummys-100.html (zuletzt zugegriffen am
19.06.2020); welt.de, So funktioniert personalisierte Werbung im Internet,
https://www.welt.de/wirtschaft/webwelt/article160308665/So-funktioniert-p
ersonalisierte-Werbung-im-Internet.html (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

127 Hanloser ZD 2018, 213, 214.

128 Vgl. Katsivelas, Recht & Netz (2018), S. 207, 228.

129 So z. B. Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 451.
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des ,Creepiness-Faktors“ durch die zu offensichtliche Verwertung des Nut-
zungsverhaltens hinzu, sodass die Akzeptanz der Werbung sinkt.!30

IV. Werbeblocker - reines Blocklisting

Die Gegenmafinahme der Nutzer gegen (aufdringliche) Werbung auf
Webseiten und das damit zusammenhingende Tracking!3! besteht haufig
im Installieren von Werbeblockern.!3? Zumeist werden Werbeblocker als
sogenanntes Add-on (Erweiterung) fir den Browser installiert. Durch we-
nige Klicks kann dem Browser der Werbeblocker hinzugefiigt werden.!33
Inzwischen haben viele Browser rudimentire Werbeblocker eingebaut, die
zumindest die als besonders nervig empfundenen Pop-ups zu blockieren
versuchen.!3* Dartiber hinaus gibt es Browser, die einen vollwertigen Wer-
beblocker eingebaut haben und dementsprechend jegliche Werbung zu
blockieren versuchen.!3s

Werbeblocker wirken zumeist auf zwei Weisen.!3¢ Entweder wird die
Werbung nicht geladen!¥” oder die geladene Werbung wird mittels Ele-
ment Hiding (,,Verstecken®) nicht im Browser angezeigt. Aufferdem wird
hier kurz auf die Filterregeln eingegangen, mit denen Werbung als solche
erkannt wird. Daneben gibt es auf Netzwerkebene wirkende Werbeblo-
cker, diese werden jedoch aufgrund der begrenzten Verbreitung hier nicht

behandelt.138

130 Auer-Reinsdorft/Conrad/Conrad/Hausen, § 36 Rn. 78 Fn. 84.

131 Pagefair and Adobe, The cost of ad blocking, 2015, S.12: 50 % der Befragten
(US-Biirger) wiirden Werbeblocker zum Schutz ihrer Privatsphire einsetzen.

132 Hoeren K&R 2013, 757.

133 Kiersch, Adblocking, S. 59.

134 Vgl. Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 29 f.; Kiersch, Adblocking, S. 58.

135 Zum Beispiel Brave, dazu in tatsichlicher Hinsicht unten, 1. Teil § 1 B. V. 3. b)
(S. 56), zur rechtlichen Bewertung 3. Teil § 7 (S. 340).

136 Vgl. auch die grafische Darstellung bei Meyer/Benzmiiller/Simonis CR 2017, 274,
279 1.

137 Rostam InTer 2017, 146, 153 findet deshalb ,,Anfragenblocker® treffender.

138 Nink CR 2017, 103, 104; ausfihrlich Kiersch, Adblocking, S.62ff.; die in der
vorliegenden Arbeit gefundenen Ergebnisse konnen jedoch auf Werbeblocker
auf Netzwerkebene tibertragen werden.
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1. Nichtladen der Werbung

Beim Nichtladen von Werbung werden die Requests, die im HTML-Doku-
ment zum Nachladen von Inhalten vorgesehen sind, mit einer Blocklist
— Liste von typischen Ad-Requests — abgeglichen und bei Erkennung als
Ad-Request!® gar nicht erst ausgeftihrt.'#® Dartiber hinaus werden die im
HTML-Dokument verlinkten Elemente, die Ziele der Requests, anhand
der Blocklist auf bestimmte werbetypische Merkmale (heuristische Analy-
se) gepruft, also z. B. bestimmte Ausdriicke im Pfad- oder Dateinamen,
bestimmte Begriffe oder auch Standardformate bei Grafikdateien (sog.
CSS-Merkmale'#!).142 Ahnlich funktioniert das Perceptual Ad Blocking,
das sich die (optische) Trennung von Werbung und Inhalten zunutze
macht und auf dieser Basis Werbung erkennt.!¥ Diese Methode kann
jedoch — auch dank Gegenmafinahmen der Webseitenbetreiber'#4 — nicht
jede Werbung blockieren, z. B. scheitert sie an textbasierter Werbung, die
bereits in der HTML-Datei enthalten ist.'# Ebenso versagt die Methode,
wenn kein Eintrag in der Blocklist vorhanden ist und keine Merkmale auf
Werbung hindeuten.

Eine Einwirkung auf die Server erfolgt durch das Unterlassen des Ab-
rufs bestimmter Inhalte gerade nicht.!#¢ Es wird lediglich die Ausfithrung
des HTML-Dokuments im Vergleich zum intendierten Ablauf verandert
und dementsprechend die Ausfithrung bestimmter Codezeilen (der Ad-Re-
quests) unterlassen.!#”

139 Ad-Request: Ein Request, der zum Ausspielen von Werbung dient.

140 Engels GRUR-Prax 2015, 338; Runke/ IPRB 2016, 81.

141 Kleinz, Spiegel Online: Textschwund durch Adblocker, https://www.heise.de/ne
wsticker/meldung/Spiegel-Online-Textschwund-durch-Adblocker-3569373.html
(zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

142 LG Koéln BeckRS 2015, 20248 — Whitelisting (Tatbestand); detailliert zur techni-
schen Funktionsweise dieses Vorgangs Recke K&R-Beilage 2016, 22, 24; Runkel
IPRB 2016, 81, 82.

143 Kiihl, Blockst du mich, block ich dich, https://www.zeit.de/digital/internet/2017
-04/ad-blocker-gegenwehr-studie-princeton-perceptual-ad-blocking/komplettansi
cht (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

144 Zu diesen unten, 1. Teil § 1 B. VIL (S. 57).

145 Nink CR 2017, 103, 104.

146 OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1086 Rn. 42 — Adblock Plus.

147 Bund-Linder-Kommission zur Medienkonvergenz, Bericht, 2016, S.20: Nach
den dortigen Angaben der Medienvertreter erfolgt ein Eingriff ,unmittelbar in
Software der Webseiten®.
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2. Element Hiding

Unter Umstinden miissen bestimmte Elemente einer Webseite geladen
werden, beispielsweise weil sie unteilbar mit gewtnschten Inhalten ver-
bunden sind. In diesen Fallen wird die Werbung mittels Cascading Style
Sheet (CSS)'8 ausgeblendet. Dazu wird ein vom Werbeblocker installier-
tes CSS vorrangig vor dem ausgefithrt, welches der Webseitenbetreiber
vorgeschlagen hat. Im Ubrigen werden die Vorgaben des Webseitenbetrei-
bers, u. a. in Bezug auf Schriftgrofe und -art, umgesetzt. Das CSS des Wer-
beblockers versucht dabei Werbeelemente anhand bestimmter Stichworte
oder typischer Eigenschaften, beispielsweise der Grofle des Elements, zu
erkennen.'#

Die Anzeige dieser so erkannten Elemente wird dann durch den Werbe-
blocker unterbunden, z. B. durch Transparentschalten!*® oder verringern
der Anzeigegroffe auf null mal null Pixel'’!, sodass der Nutzer eine um
Werbung bereinigte Version der Webseite angezeigt bekommt. Technisch
gesehen stellt sich dies als ein Uberschreiben der Stylesheets dar bzw. als
partielle Nichtausfithrung von Code.

3. Filterregeln

Die oben genannte Blocklist, welche die Filterregeln enthalt, ist als ,,Ab-
schussliste“!52 das Kernstick eines jeden Werbeblockers, da diese die je-
weiligen zu blockierenden Elemente enthalt. Gleichzeitig miissen diese
Regeln aktuell und prizise sein, um sogenanntes Overblocking zu verhin-
dern, dass also neben der Werbung keine redaktionellen Inhalte blockiert
werden.!53

Aufgrund des Aktualisierungsaufwands nutzt ein grofer Teil der am
Markt vertretenen Anbieter die Easylist bzw. mit dieser abgeleitete Un-

148 Cascading Style Sheets ermoglichen umfangreiche Modifikationen einer Web-
seite und sind nach den W3C-Standards unverbindlich, dazu jeweils oben,
1. Teil § 1 B. IIL 1. (S. 41).

149 Vgl. den Tatbestand zu OLG Miinchen MMR 2017, 756 — Whatelisting 1.

150 Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 79.

151 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 25.

152 Kiersch, Adblocking, S. 54.

153 Kleinz, Spiegel Online: Textschwund durch Adblocker, https://www.heise.de/ne
wsticker/meldung/Spiegel-Online-Textschwund-durch-Adblocker-3569373.html
(zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

S0

(o) ENR


https://www.heise.de/newsticker/meldung/Spiegel-Online-Textschwund-durch-Adblocker-3569373.html
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Spiegel-Online-Textschwund-durch-Adblocker-3569373.html
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Spiegel-Online-Textschwund-durch-Adblocker-3569373.html
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Spiegel-Online-Textschwund-durch-Adblocker-3569373.html
https://doi.org/10.5771/9783748926467
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 1 Tatsdchliche Grundlagen

terlisten.’>* Die Listen werden durch den Anbieter des Werbeblockers vor-
eingestellt und fiir typische Anwendungsfille ausgewahlt. Die Listen selbst
sind 6ffentlich zuginglich, wobei eine unabhingige Community sie aktua-
lisiert und betreut. Eyeo als dem Hersteller von Adblock Plus werden immer
wieder eine Mitarbeit oder zumindest personelle Verflechtungen unter-
stellt.1S

Fast alle Werbeblocker bieten eine weitreichende Personalisierung der
Filterregeln an. Dies kann entweder durch die Auswahl bestimmter Lis-
ten von Filterbefehlen oder auch durch die Erstellung eigener Listen
geschehen — entsprechende Kenntnisse des jeweiligen Nutzers vorausge-
setzt. Allerdings finden sich im Internet Anleitungen, wie man bestimmte
Filterbefehle manuell hinzufiigt, die z. B. Sperren gegen Werbeblocker
umgehen.3¢ Im Regelfall jedoch verindern die Nutzer die eingestellten
Listen nicht.1%”

V. Finanzierung von Werbeblocker-Unternehmen

Die Finanzierung von Werbeblockern ist nicht so naheliegend wie bei
Webseiten. Wer bereits keine Werbung sehen mochte und auch keines
der inzwischen immer haufiger anzutreffenden — meist werbefreien —
Bezahlmodelle nutzen will, wird wahrscheinlich ebenso wenig fiir einen
Werbeblocker bezahlen wollen. Trotzdem halten sich (wenige) klassische
Finanzierungsmodelle am Markt (1.). Erfolgreicher, aber auch kontrover-
ser diskutiert, ist das Allowlisting, bei dem die Werbeflichen an den
Webseitenbetreiber zurtickverkauft werden (2.). Andere Unternehmen ge-
hen dartiber hinaus und verkaufen die so geleerten Werbeflichen an Drit-
te (3.).

154 Kiersch, Adblocking, S.57; Kleinz, Spiegel Online: Textschwund durch Adblo-
cker, https://www.heise.de/newsticker/meldung/Spiegel-Online-Textschwund-d
urch-Adblocker-3569373.html (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

155 Vgl. dazu den Kliger- und Beklagtenvortrag in LG Koln BeckRS 2015, 20248 —
Whitelisting.

156 Vgl. hierzu LG Hamburg BeckRS 2016, 127854 — Tobis Tricks.

157 Vgl. OLG Miinchen GRUR-RS 2017, 122817, Rn. 152 — Whitelisting II: 90 % in
Bezug auf das Allowlisting; Pfeifer, Recht & Netz (2018), S. 249, 261.
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1. Klassische Finanzierungsmodelle

Trotzdem finanzieren einige wenige Unternehmen Entwicklung und Ver-
trieb ihres Werbeblockers durch ein Entgelt, das meist einmalig zu entrich-
ten ist. Dies ist vor allem im mobilen Bereich verbreitet.!s® Zwar sind
tiber 90 % der Nutzer bereit, Geld fiir einen Werbeblocker auszugeben,'>?
allerdings zahlen weniger als zehn Prozent fiir ihren Werbeblocker.!0
Daneben gibt es die rein ideellen Werbeblocker, die kostenlos erhaltlich
sind. Manche Entwickler nehmen Spenden in Form von Geld an.!¢!

2. Allowlist-Modell

Eine Allowlist ist das Gegenstiick zur Blocklist. Eine Blocklist enthalt
alle Inhalte, die blockiert werden sollen. Die Allowlist demgegentber
enthalt Elemente, die — trotz Eintrag auf der Blocklist — nicht blockiert
werden sollen. Prinzipiell kann jeder Nutzer selbst eine Allowlist erstellen,
z. B. indem er einfach eine bestimmte Webseite von der Werbeblockade
ausnimmt.'? Daneben gibt es auch die Moglichkeit, bereits bestehende
Allowlists einzubinden.!63

Ist eine Allowlist voreingestellt, handelt es sich um einen differenzie-
renden Werbeblocker.'®* Eine Aufnahme in diese erfolgt zumeist nur ge-
gen ein Entgelt, wodurch sich der Werbeblockerbetreiber finanziert. An
Nutzer wird der Werbeblocker hingegen kostenlos abgegeben, um so die
Anziehungskraft — und Gewinntrachtigkeit — der Allowlist zu erhohen.

Den Nutzern von Adblock Plus, dem insoweit marktmachtigsten Wer-
beblocker,'s> wird das Vorhandensein der voreingestellten Allowlist bei

158 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 26; Kiersch, Adblocking, S. 69; z. B. Blockr,
vgl. auch LG Stuttgart K&R 2016, 362.

159 Statista, Adblocking, S. 13.

160 Statista, Adblocking, S. 42: 8 %; Werliin, Insights 2018, S. 34: 4 %.

161 Vgl. Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 29.

162 Fritzsche WRP 2016, 1036; Hoeren K&R 2013, 757.

163 Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 80.

164 M. Becker/F. Becker GRUR-Prax 2015, 245; Briiggemann, Online-Werbeblocker,
S.27.

165 Vgl. zur kartellrechtlichen Frage der Marktbeherrschung BGH BeckRS 2019,
24563, Rn. 20 ff. — Werbeblocker III.
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der Installation mitgeteilt. Es ist moglich, die Voreinstellung!'®® auch im
Nachhinein anzupassen,'®” was jedoch nicht einmal zehn Prozent aller
Nutzer tun.'®® Damit diese jedoch nicht wegen der eigentlich abgelehnten
Einblendung von Werbung den Werbeblocker wechseln, stellt Eyeo, der
Betreiber des Werbeblockers, bestimmte Anforderungen an die Aufnahme
auf die Allowlist. So ist Werbung nur dann ,,akzeptabel“ (bzw. ,nicht ner-
vig®) im Sinne der Kriterien von Eyeo, wenn sie nicht tiber oder inmitten
des Texts platziert, nicht animiert oder mit Gerauschen unterlegt ist. Auch
Affiliate-Links'® darfen nur begrenzt gesetzt werden.!7°

Diese Anforderungen werden bei Adblock Plus wie folgt umgesetzt: Der
Betreiber der Webseite (bzw. ein Werbetreibender) schlieflt eine Vereinba-
rung mit Eyeo, in der er sich verpflichtet, gegeniiber Nutzern von Adblock
Plus nur noch bestimmte, den oben genannten Kriterien entsprechende
Werbung zu zeigen. Die vereinbarten Werbeformate werden dann in
einem Internetforum!”! vom Betreiber der Filterliste Easylist fiir mehrere
Wochen zur Abstimmung gestellt, das nach Anmeldung offen fir jeden
ist. Daran schliefSt sich eine Probephase an, in der Allowlist, Werbung
und Webseite aneinander angepasst werden. War das erfolgreich und
alle Beteiligten zufrieden, kann die Webseite ,akzeptable* Werbung an
Adblock-Plus-Nutzer ausspielen.

Fur simtliche an Adblock-Plus-Nutzer ausgelieferte Werbung wird von
den Webseitenbetreibern bzw. Werbetreibenden eine anteilige Beteiligung
am erzielten Umsatz von in der Regel 30 % fillig.!”?> Diese erhebt Eyeo
als der Betreiber von Adblock Plus nur von ,groeren Parteien®!73, also
solchen, die durch die Freischaltung 10 Mio. zusatzliche Anzeigen auslie-
fern konnen!'74 und dient nach Auskunft des Unternehmens dazu, den
Aufwand der ,fortlaufenden Uberpriifung und kontinuierlichen Betreu-

166 Vgl. LG Miinchen I BeckRS 2015, 9563: Eyeo hatte nach einem Update — nach
eigenem Vortrag aus Versehen — die Standardeinstellung (Anwendung der Al-
lowlist) wiederhergestellt.

167 Ausfihrlich zum Ablauf der Installation und den Informationen Hoeren K&R
2013, 757.

168 OLG Miinchen GRUR-RS 2017, 122817, Rn. 152 — Whatelisting II; Glockner WRP
2020, 143, 146 Rn. 24; vgl. auch Pfesfer, Recht & Netz (2018), S. 249, 261.

169 Bei Affiliate-Links erhalt der Linksetzer eine Vergltung fiir jede Weiterleitung
zu einem Produkt bzw. daraus resultierenden Vertragsschliissen.

170 Hoeren K&R 2013, 757 £.; Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 27.

171 Virtueller Platz zum Austausch von Meinungen oder Gedanken.

172 LG Koln BeckRS 2015, 20248 — Whitelisting; Engels GRUR-Prax 2015, 338.

173 Hoeren K&R 2013, 757, 758; Glockner WRP 2020, 143, 146 Rn. 24.

174  Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 28.
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ung“1”s zu finanzieren. Fir die Aufnahme in die Allowlist hat nach Pres-
seberichten allein Google 25 Mio. USD - einmalig — bezahlt.'7¢ Dartber
hinaus gibt es spezielle Unternehmen, die sich fiir die Webseitenbetreiber
und Werbetreibenden um die Anpassung der Werbung und Kommunika-
tion mit dem Werbeblockerbetreiber kimmern.'””

Eyeo wird vor allem von den Verlagen Wegelagerei'”® oder Erpressung!”?
vorgeworfen, da so ein neuer Markt aufferhalb der Wertschépfungskette
geschaffen'®® und kein Mehrwert generiert werde.!$! AufSerdem werde so
nur zurickhaltende und damit schlecht vergitete Werbung zugelassen.!8?
Weiterhin wird bemiéngelt, dass auch gezahlt werden miisse, wenn bereits
vorher nach Eyeos Maf$stiben ,akzeptable® Werbung den Nutzern ange-
zeigt worden ist.!®3 Andere hingegen sehen die Moglichkeit des Allowlis-
tings als Ausgleich zwischen den Interessen der Nutzer und Webseitenbe-
treiber.’® Zudem sei das Allowlisting gegeniiber dem Blocklisting ein
zusitzliches Angebot.!85 Auch werde die Werbemenge auf den jeweiligen
Webseiten insgesamt reduziert, sodass die dennoch ausgespielten Anzeigen
besser vergtitet werden sollten.!8¢

3. Ersetzen der Werbung

Wihrend beim Allowlisting noch die Wahl besteht, ob ein Anteil an den
Werbeeinahmen geleistet wird oder weiterhin jede Werbung unterdriicke
wird, fallt diese Entscheidung des Webseitenbetreibers beim Ersetzen der
Werbung weg. Neben klassischen Ad Injections, bei denen der Ad Injector

175 Hoeren K&R 2013, 757, 761.

176 Unter Verweis auf Presseberichte OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1083 — Adblock
Plus; M. Becker/F. Becker GRUR-Prax 2015, 245.

177 Blockthrough, Adblock Report 2020, S. 11.

178 Vgl. Gramespacher WRP Die erste Seite 2015, 8.

179 Engels GRUR-Prax 2015, 338, 339: ,freikaufen®; vgl. auch Zenker GWR 2016, 81.

180 Runkel IPRB 2016, 81, 82.

181 LG Miinchen I BeckRS 2015, 9563.

182 Inzwischen werden aber Werbeblocker-Nutzer teilweise gezielt angesprochen,
vgl. Kleinz, Spiegel Online: Textschwund durch Adblocker, https://www.heise.d
e/newsticker/meldung/Spiegel-Online-Textschwund-durch-Adblocker-3569373.
html (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

183 Thomale K&R-Beilage 2016, 27, 28.

184 Nink CR 2017, 103, 104 f.

185 Kohler WRP 2014, 1017, 1018.

186 Kohler WRP 2014, 1017, 1018.
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den Werbeplatz des Webseitenbetreibers leert und auf dem nun freien
Platz eigene Werbung anzeigt (a), gibt es mit dem Browser Brave einen et-
was anderen Ansatz (b). Beiden Modellen ist gemein, dass sie grundsatz-
lich jede Werbung blockieren, also klassisches Blocklisting betreiben.

a) Ad Injections

Ad Injections setzen, wie jeder Blocker, die Installation eines Add-ons im
Browser voraus. Da bei Ad Injections lediglich die Werbung des Websei-
tenbetreibers durch andere ersetzt wird und die wenigsten Nutzer daran
ein ernsthaftes Interesse haben, kommen solche Add-ons haufig im Gefol-
ge von (vermeintlich) kostenfreien Programmen vor und werden vom
Nutzer mehr oder minder bewusst installiert. Die Grenze zwischen dem
Ausnutzen der Bequemlichkeit der Nutzer (,Expressinstallation®) und der
subtilen Tauschung (,,Ads may be displayed when you browse the web“)1%”
ist flieBend. Diese Aspekte sollen jedoch ausgeklammert werden. Hier
wird davon ausgegangen, dass der Nutzer den Ad Injector freiwillig und in
Kenntnis der Funktionsweise installiert hat.

Ist ein solches Programm installiert, funktioniert es prinzipiell wie jeder
andere Werbeblocker und blockiert Werbung vollstindig. Allerdings bie-
tet der Ad Injector die nun freien Werbeflichen Werbetreibenden selbst
an und streicht die Vergiitung ein. Dem Nutzer fallt davon im Regelfall
nichts auf. Es kann aber sein, dass die Werbung aus cher ,dunkleren®
Bereichen des Netzes angezeigt wird, da seriése Marktplitze fiir Werbung
den Anbieter des Ad Injectors aufgrund der Tauschung bei der Installati-
on'88 gesperrt haben.!® Trotzdem sollen Ad Injectoren auf ca. 5% der
Gerite installiert sein, die ein Google-Angebot aufrufen.!

187 Beispiel von Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300, 301.

188 Zur Anknipfung an die Tauschung zur Begriindung einer Unlauterkeit unten,
2.Teil §4 C. V. 2. ¢) bb) (2) (S. 296) und zur Beurteilung bewusst installierter
Ad Injectoren 3. Teil § 7 (S. 340).

189 Vgl. zur Haftung der Marktplatzbetreiber Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300,
303 ff.

190 Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300, 301.
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b) Brave

Der Browser Brave blockiert grundsitzlich jede Werbung. Anstatt aber
wie ein klassischer Ad Injector Anzeigen zu ersetzen, schaltet der Browser
eigene Anzeigen, die als Desktop-Benachrichtigungen (vergleichbar mit
denen von E-Mail-Programmen wie Outlook) angezeigt werden.'”! Diese
selbst geschaltete Werbung wird nicht iber den jeweiligen Nutzer perso-
nalisiert und soll so Vorteile beim Datenschutz bringen.!®> Die Erlose aus
dieser Werbung werden aufgeteilt. 30 % erhalt der Anbieter des Browsers
und 70 % gehen an den Nutzer des Browsers. Dieser kann die Erlose an
(bei Brave registrierte) Webseiten spenden oder sich auszahlen lassen.!”3
Fir die Zukunft ist geplant, dass die Webseiten Brave — gegen einen Anteil
— beauftragen konnen, die blockierte Werbung auf ihren Webseiten durch
Brave-konforme Werbung zu ersetzen.!4

VI. Verbreitung und Auswirkungen auf die Webseitenbetreiber

Im Jahr 2015 wurde (geschitzt) weltweit Werbung im Wert von etwa
21,8 Milliarden USD blockiert.!® Im 4. Quartal 2018 nutzten nach den
Daten des Online-Vermarkterkreises (OVK) in Deutschland rund 24 %
aller Internetnutzer einen Werbeblocker, was letztlich auf eine Steigerung
von ca. 0,6 % in dem Jahr hinauslief,!”¢ wahrend nach anderen Zahlen von
einer Blockaderate von 33 % ausgegangen wurde.'”” Inzwischen stagniert
die Rate von Nutzern mit Werbeblocker.!”® Dabei gilt, dass insbesondere

191 Finley, The Brave Browser Will Pay You to Surf the Web, https://www.wired.co
m/story/brave-browser-will-pay-surf-web/ (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

192 Finley, The Brave Browser Will Pay You to Surf the Web, https://www.wired.co
m/story/brave-browser-will-pay-surf-web/ (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

193 Finley, The Brave Browser Will Pay You to Surf the Web, https://www.wired.co
m/story/brave-browser-will-pay-surf-web/ (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

194 Finley, The Brave Browser Will Pay You to Surf the Web, https://www.wired.co
m/story/brave-browser-will-pay-surf-web/ (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

195 Pagefair and Adobe, The cost of ad blocking, 2015, S. 7.

196 Borchers, ,Kein signifikanter Anstieg“: Adblocker-Rate steigt um 0,24 Prozent-
punkte, https://www.bvdw.org/presse/detail/artikel/kein-signifikanter-anstieg-ad
blocker-rate-steigt-um-024-prozentpunkte/ (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

197 Newman/Fletcher/Kalogeropoulos/Levy/Nielsen, Digital News Report 2018, S. 81.

198 Blockthrough, Adblock Report 2020, S. 8.
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§ 1 Tatsdchliche Grundlagen

auf Webseiten mit technikaffinem Zielpublikum! und Lifestyleseiten?%
die Rate der Nutzer mit Werbeblockern bei iiber 50 % liegt. Gleichzeitig
zeigt sich, dass vor allem die 26- bis 35-Jahrigen Internetnutzer zu fast zwei
Dritteln (62%) Werbeblocker einsetzen.2?! Weltweit benutzen ca. 27 %
einen Werbeblocker.?0? Wihrend der Anteil von Computern mit installier-
tem Werbeblocker relativ konstant bleibt, steigt die Zahl der Installatio-
nen im Mobilbereich stark an.?®® So verwendeten im Jahr 2018 weltweit
13 % der Nutzer einen Werbeblocker auf ihren Mobilgeraten.?%4 Sogar die
Bund-Léander-Kommission zur Medienkonvergenz sieht aufgrund der ,,medien-
politischen Risiken® fiir Presseseiten den Bedarf, ,gesetzlichef...] Regelun-
gen® zu priifen.2%

Auch wenn die Zahlen schwanken, ist damit zu rechnen, dass im Mittel
etwa 25% der Besucher keine Werbung konsumieren und damit 20 %
bis 25 % der Werbeeinnahmen wegfallen.20¢ Zusitzlich stehen gerade die
groffen Verlage dadurch unter Druck, dass die Einnahmen im Print-Ge-
schift einbrechen und 90 % der Internetnutzer nicht fiir Online-Nachrich-
ten zahlen.?” Dementsprechend sollen die Erlose fir digitale Werbung im
Jahr 2019 auf 2,2 Mrd. Euro steigen.2%8

VII. Gegenmaflnahmen der Webseitenbetreiber

Aufgrund der wachsenden Bedeutung des Online-Werbemarktes investie-
ren die Webseitenbetreiber inzwischen massiv in verschiedene Techniken
und Strategien, um diese Einnahmeausfille zu begrenzen bzw. zumindest
zu kompensieren. Manchmal werden verschiedene Strategien miteinander
kombiniert. Die meisten dieser Techniken setzen die Identifizierung vor-
aus, ob die Nutzer Werbeblocker einsetzen.

199 Vgl. Bund-Linder-Kommission zur Medienkonvergenz, Bericht, 2016, S. 20.

200 Saal, Deutschland ist eine Hochburg der Werbeblocker, http://www.horizont.ne
t/medien/nachrichten/Adblock-Plus-und-Co-Deutschland-ist-eine-Hochburg-der
-Werbeblocker-136438 (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

201 Werliin, Insights 2018, S. 23.

202 Newman/Fletcher/Kalogeropoulos/Levy/Nielsen, Digital News Report 2018, S. 27.

203 Blockthrough, Adblock Report 2020, S. 7; Werliin, Insights 2018, S. 36 £.

204 Newman/Fletcher/Kalogeropoulos/Levy/Nielsen, Digital News Report 2018, S. 27.

205 Bund-Linder-Kommission zur Medienkonvergenz, Bericht, 2016, S. 22.

206 Vgl. Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 42.

207 Newman/Fletcher/Kalogeropoulos/Nielsen, Digital News Report 2019, S. 87.

208 BVDW e. V./Online-Vermarkterkreis, OVK-Report 2019/01, S. 5.
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1. Teal: Einfithrung — Werbung im Internet und ihre Blockierung

1. Erkennung

Die Erkennung von Werbeblockern setzt bei ihrer Wirkung an, da es keine
Schnittstelle gibt, die die Verwendung eines Werbeblockers signalisiert.
Im HTML-Dokument, das den Grundaufbau der Webseite enthalt,2%? sind
meist wenige Zeilen Programmecode in der Programmiersprache JavaScript
enthalten, welche die Befehle zur Uberpriifung enthalten. Dazu versucht
der Code, wihrend er vom Browser ausgefithrt wird, eine Testdatei her-
unterzuladen, die ein typisches Werbeschlagwort enthalt, wie z. B. adver-
tise.js.?1% Schlagt nun der Download fehl, ist dies ein Zeichen, dass ein
Werbeblocker verwendet wird. Daraufhin wird eine bestimmte Variable
(z. B. adblock=true) geindert, sodass die Webseite, liest sie beim Aufbau
die Variable aus, entsprechende Mafinahmen ergreifen kann.?!! Denkbar
sind z. B. die Anzeige einer Aufforderung zur Abschaltung des Blockers
oder (zusitzlich) die Sperrung der begehrten Inhalte.

Dabei erhilt die jeweilige Webseite lediglich die Information, dass der
Download der Datei fehlgeschlagen ist. Ob dies aufgrund eines Skript-Blo-
ckers, einer schlechten Internetverbindung oder tatsichlich wegen eines
Werbeblockers geschieht, kann nicht festgestellt werden, erst recht niche,
welches Programm oder gar welche Version zum Einsatz kommen.?!2

Nachteil an jeder Erkennung ist, dass die Nutzer sie vermeiden mdch-
ten und die Werbeblockerbetreiber diesem Wunsch nachkommen.?!3 Dass
die Werbeblocker mit der Verschleierung erfolgreich sind, zeigen Zahlen,
nach denen in Deutschland 16 % mehr Nutzer einen Werbeblocker instal-
liert haben als in Umfragen angegeben.?!* Diese Differenz deutet stark
darauf hin, dass die Erkennungsmechanismen oft umgangen werden.

2. Aussperrung

Eine mogliche Folge eines erkannten Werbeblockers — bzw. des Nichtla-
dens der Testwerbung — ist, dass man diesen Nutzern den Zugang zur

209 Zum Aufbau einer Webseite bereits oben, 1. Teil § 1 B. IIL. 1. (S. 41).

210 Bechtolf/Vogt K&R 2016, 445, 446.

211 Hierzu detailliert Kzersch/Kassel CR 2017, 242, 243.

212 Bechtolf/Vogt K&R 2016, 445, 446.

213 Vgl. Kiihl, Blockst du mich, block ich dich, https://www.zeit.de/digital/internet/
2017-04/ad-blocker-gegenwehr-studie-princeton-perceptual-ad-blocking/komplet
tansicht (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

214 Werliin, Insights 2018, S. 35.
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Webseite versperrt?'S oder zumindest die angebotenen Inhalte in der Qua-
litdt verringert. Die Aussperrung empfiehlt beispielsweise das IAB Tech
Lab, ein Thinktank des Interactive Advertising Bureau (IAB)?'6.2'7 Auch
Google stellt ein Tool zur Aussperrung bereit.?!8 Die Variante der vollstin-
digen Aussperrung wird relativ haufig genutzt,?'” und erhdht auch in tat-
sachlicher Hinsicht die Zahl der Nutzer ohne (aktivierten) Werbeblocker.
Beim Online-Auftritt der Bildzeitung reduzierte sich beispielsweise die Rate
der Nutzer mit Werbeblocker um 90 %,%20 bei Forbes entschieden sich 44 %
der Nutzer daftir, den Werbeblocker auszuschalten.??! Andere Webseiten
berichten von rund zwei Dritteln der Nutzer, die den Werbeblocker ab-
geschaltet haben.??? Nach wiederum anderen Erhebungen haben 30 90?23
bis 40 %224 der Nutzer mit Werbeblocker Webseiten allowgelistet, die sich
mit einem Werbeblocker nicht nutzen liefen.??> Trotzdem sperrten Ende
des Jahres 2019 von den 100 grofften Publishern in den USA nur finf
Nutzer mit Werbeblocker aus.

Allerdings ist in diesen Zahlen nicht enthalten, wie viele Nutzer die
jeweilige Webseite dauerhaft verlassen und damit die Reichweite sinken

215 LG Hamburg ZUM-RD 2015, 745 — AdBlock Plus; Siddeutsche.de, Aufruf zum
Abschalten: Verlage kimpfen gegen Adblocker, https://www.sueddeutsche.de
/service/internet-aufruf-zum-abschalten-verlage-kaempfen-gegen-adblocker-d
pa.urn-newsml-dpa-com-20090101-161116-99-196912 (zuletzt zugegriffen am
19.06.2020).

216 Beim IAB handelt es sich um einen internationalen Branchenverband von in der
Onlinewerbung titigen Unternehmen.

217 1AB Tech Lab, Publisher Ad Blocking Primer, S. 6.

218 Blockthrough, Adblock Report 2020, S. 10.

219 ExpressVPN Blog, As users turn to ad blockers, sites start blocking users, https:/
/www.expressvpn.com/blog/sites-start-blocking-ad-blockers/ (zuletzt zugegriffen
am 19.06.2020).

220 Stddeutsche.de, Aufruf zum Abschalten: Verlage kimpfen gegen Adblocker,
https://www.sueddeutsche.de/service/internet-aufruf-zum-abschalten-verlage-ka
empfen-gegen-adblocker-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-161116-99-196912
(zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

221 DVorkin, Inside Forbes: Ad Block Test, http://www.forbes.com/sites/lewisdvorki
n/2016/01/14/inside-forbes-our-ad-block-test-stirs-up-emotions-then-brings-learni
ngs-and-new-data-2/#7de2c7972cae (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

222 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 207 f. m. w. N.

223 Werliin, Insights 2018, S. 30f.: 37 % haben tberhaupt Eintrage auf der Allowlist
und von diesen 74 %, um eine ansonsten blockierte Webseite zu besuchen.

224 Statista, Adblocking, S. 44.

225 Pagefair, 2017 Global Adblock Report, S. 13: 74 9 verlassen die Webseite.
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1. Teal: Einfiihrung — Werbung im Internet und ihre Blockierung

lassen,?26 da z. B. diese Nutzer Links zu Artikeln nicht mehr weiterverbrei-
ten und andere Nutzer ohne Werbeblocker auf die Webseite aufmerksam
werden. Ein weiteres Problem ist, dass die Werbeblockerbetreiber (meist
erfolgreich) an der Umgehung dieser Sperren arbeiten, obwohl die Verlage
dagegen u. a. gerichtlich vorgehen.??”

3. Hinweis

Das harmloseste Mittel ist der bloe Hinweis.??® Dieser enthilt meist die
Information, dass die Werbeanzeigen den Betrieb des Mediums und den
kostenfreien Abruf erst ermoglichten sowie mafigeblich fir die Qualitat
der Berichterstattung seien.??” Problematisch ist jedoch, dass dieser Hin-
weis manche Nutzer erst auf Werbeblocker aufmerksam macht?? oder
sogar selbst durch Werbeblocker blockiert wird und damit wirkungslos ist.
In den USA nutzen lediglich sechs der hundert grofSten Publisher dieses
»soft messaging“, um Nutzer vom Abschalten zu tberzeugen.?3!

4. Paywall
Eine weitere Moglichkeit, die Einnahmeausfille durch Werbeblocker aus-

zugleichen, ist es, alle oder bestimmte Inhalte hinter einer Paywall zu
verbergen, also eine Bezahlung fiir den einzelnen Aufruf oder ein Abo

226 Stddeutsche.de, Aufruf zum Abschalten: Verlage kimpfen gegen Adblocker,
https://www.sueddeutsche.de/service/internet-aufruf-zum-abschalten-verlage-ka
empfen-gegen-adblocker-dpa.urn-newsml-dpa-com-20090101-161116-99-196912
(zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

227 Vgl. dazu LG Hamburg BeckRS 2016, 127854 — Tobis Tricks; ZUM 2016, 892 —
Adblocker.

228 LG Hamburg ZUM-RD 20185, 745 — AdBlock Plus; Blockthrough, Adblock Report
2020, S. 11.

229 Z. B. SPIEGEL-ONLINE-Redaktion, In eigener Sache: Schalten Sie bitte den
Adblocker ab!, https://www.spiegel.de/dienste/spiegel-online-schalten-sie-den-ad
blocker-bitte-ab-a-888158.html (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

230 Mander, Ad-blocking jumps by 10 %, https://www.globalwebindex.net/blog/ad
-blocking-jumps-by-10 (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020); Rentz, Zeit, Spiegel
und Co.: Nachrichten-Websites bilden Anti-Adblocker-Initiative, http://www.ho
rizont.net/medien/nachrichten/-Zeit-Spiegel-und-Co.-Nachrichten-Websites-bild
en-Anti-Adblocker-Initiative-114550 (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

231 Blockthrough, Adblock Report 2020, S. 12.
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zu fordern.?3? Allerdings zahlten im Jahr 2019 (wie im Jahr 2018233) nur
8 9 der Nutzer in Deutschland fiir Nachrichten,?34 was bedeutet, dass sich
Nutzer mit Paywalls weiterhin schwertun. Dementsprechend kosten Pay-
walls das Medium Reichweite,?? stellen aber grundsitzlich eine gangbare
Alternative dar.?*¢ Umgehungshandlungen durch Werbeblocker finden so-
weit bekannt nicht statt, da sich hier eine Rechtswidrigkeit aufdringt.?3

5. Umgehung des Werbeblockers

Mochte man nicht den Reichweitenverlust einer Aussperrung oder gar
einer Paywall riskieren, kann man auch technisch gegen Werbeblocker
aufristen und versuchen, die Werbung derart auszuspielen, dass die Filter-
regeln sie nicht mehr erkennen und blockieren kdnnen. Die Umgehung
kann technisch auf verschiedenen Wegen realisiert werden. Werbeblocker
erkennen Werbung u. a. an der Verwendung von bestimmten Schlissel-
wortern. Diese werden also vermieden.?38 Zusatzlich werden die Adressen,
von denen Werbung bezogen wird, dynamisch generiert bzw. laufend
geandert, damit auch diese nicht einfach auf der Blocklist eingetragen
werden konnen.??? Alternativ kann die Werbung derart in die Webseite
eingebunden werden, dass sie — wegen des Trennungsgebots (§ 6 Abs. 1
Nr. 1 TMG?%) nur technisch, nicht optisch — wie ein natarlicher Inhalt der
Webseite erscheint.?4!

232 Kiersch, Adblocking, S. 10.

233 Newman/Fletcher/Kalogeropoulos/Levy/Nielsen, Digital News Report 2018, S. 81.

234 Newman/Fletcher/Kalogeropoulos/Nielsen, Digital News Report 2019, S. 87.

235 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 195 ff.; Kzersch, Adblocking, S. 12.

236 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 202 mit Zahlen zur Verbreitung; dagegen
unter Verweis auf Art. 5 GG und den freien Zugang zu Inhalten LG Hamburg,
Urt. v. 03.05.2016 — 308 O 46/16, Rn. 50 (juris).

237 Zur Rechtswidrigkeit siche unten, 4. Teil § 8 D. (S. 383).

238 Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 419; Kiersch, Adblocking, S. 67 £.

239 Kleinz, Spiegel Online: Textschwund durch Adblocker, https://www.heise.de/ne
wsticker/meldung/Spiegel-Online-Textschwund-durch-Adblocker-3569373.html
(zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

240 Telemediengesetz vom 26. Februar 2007 (BGBL [2007] I S.179), das zuletzt
durch Artikel 11 des Gesetzes vom 11. Juli 2019 (BGBI. [2019] I S. 1066) gein-
dert worden ist.

241 Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 419.
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Weiterhin kann der jeweilige Ad-Request?*? umgeleitet werden, dass
dieser also tiber die Server des jeweiligen Webseitenbetreibers geleitet wird
und erst von dort zum jeweiligen Werbenetzwerk weitergesendet wird.
Ziel ist es dabei, dass Werbung und Inhalt als solche nicht unterscheidbar
sind, sodass, um die Blockade erwiinschter Inhalte (sog. Overblocking) zu
vermeiden, auch die Werbung zugelassen wird. Teilweise werden fir Wer-
bung gedachte Flichen mit einfacherer, aber auch schlechter vergiiteter
(Text-)Werbung befiillt, um den Platz in jedem Fall zu nutzen.?¥ Inzwi-
schen gibt es auch entsprechend spezialisierte Dienstleister, die — gegen
Entgelt — die Umgehung von Werbeblockern anbieten.?## Lediglich vier
Prozent der 100 groften US-Publisher versuchen Werbeblocker zu umge-
hen.2%

Vorteil der Umgehung ist, dass die Programmierer der Werbeblocker
gezwungen sind, zeitnah zu reagieren und so — zumindest bis zur nichs-
ten Anpassung der Filterliste — alle Nutzer die Werbung angezeigt bekom-
men.?# Die Gefahr ist vor allem ein Wettriisten der beiden Seiten?#” und
eine Erhohung der Kosten durch die Umgehungsmaffnahmen. Gleichzei-
tig begegnet das Umgehen vor dem Hintergrund des §7 UWG Beden-
ken.248

6. Eintragen auf Allowlist
Neben der Aussperrung und dem danach — hoffentlich — erfolgten Eintrag

auf der Allowlist des Nutzers, kommt im Falle von differenzierenden
Werbeblockern das kommerzielle Allowlisting gegen Entgelt infrage. Die-

242 Also die Anfrage des Nutzergerits, einen bestimmten Inhalt, hier Werbung,
nachzuladen; zu Requests auch oben, 1. Teil § 1 B. III. 1. (S. 41).

243 Vgl. Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 422.

244 OLG Miinchen GRUR-RS 2017, 122817, Rn. 17 — Whitelisting II; Kiersch, Adblo-
cking, S.71; Blockthrough, Adblock Report 2020, S. 11; Kleinz, Spiegel Online:
Textschwund durch Adblocker, https://www.heise.de/newsticker/meldung/Spi
egel-Online-Textschwund-durch-Adblocker-3569373.html (zuletzt zugegriffen
am 19.06.2020).

245 Blockthrough, Adblock Report 2020, S. 12.

246 Vgl. nur Kreutz MMR 2016, 364, 365 ff.; zur rechtlichen Bewertung unten,
4. Teil §9 (S. 384).

247 Kiersch, Adblocking, S.68; Bund-Lander-Kommission zur Medienkonvergenz,
Bericht, 2016, S. 21.

248 Kreutz MMR 2016, 364, 367 ff.
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ses betragt 30 % der durch das Allowlisting erzielten Umsatze.?# Dafiir
entfallen Kosten, um im Wettbewerb mit den Werbeblockerbetreibern
technisch auf der Hohe zu bleiben. Beim Abschluss einer Allowlisting-
Vereinbarung mit Eyeo werden so ca. 60% der deutschen Nutzer mit
Werbeblocker (Adblock Plus und Adblock) erreicht.?° Von diesen haben
immerhin Gber 90 % die Standardeinstellung nicht geindert und empfan-
gen so allowgelistete Werbung.?’! In den USA nutzen fast 50 % der grofSen
Publisher die Moglichkeit, sich entgeltpflichtig auf eine Allowlist eintra-
gen zu lassen.?%?

§ 2 Rechtliche Problemstellung und Gang der Untersuchung

In dieser Arbeit soll — vorrangig — untersucht werden, inwiefern das ge-
schilderte Geschiftsmodell von Eyeo rechtmifig ist. Ausgehend von der
Interessenlage der Webseitenbetreiber gibt es hierbei zwei Verbotsziele.
Das erste Ziel ist das Verbot des Blockierens der Werbung, also des Block-
listings bzw. des Vertriebs an die Nutzer. Die Blockade jedweder Werbung
ist das Hauptargernis, da es die Webseitenbetreiber erst in die Lage bringt,
den Abschluss einer Allowlisting-Vereinbarung tiberhaupt zu erwagen.

Das zweite Verbotsziel ist die Untersagung des (entgeltlichen) Angebots
von Allowlisting-Leistungen, also des Hinzufiigens von Ausnahmen gegen
Entgelt. Zweck dieses Ziels ist ein Austrocknen der Werbeblocker auf
der Einnahmenseite, da die entgeltliche Aufnahme in die Allowlist die
finanzielle Grundlage des Geschiftsmodells darstellt. Nur durch das kos-
tenlose Verteilen an die Nutzer kdnnen Werbeblocker iberhaupt eine
entsprechende Marktmacht erlangen, dass die Webseitenbetreiber auf das
Angebot des Allowlistings eingehen.

Das erste Verbotsziel, die Untersagung des Blocklistings, wird im 2. Teil
der Arbeit behandelt. Dieser beginnt mit einer urheberrechtlichen Pra-
fung des Verhaltens. Fiir diese ist entscheidend, ob die Webseitenbetrei-
ber bereits in den Abruf der Inhalte mit aktiviertem Werbeblocker ein-
gewilligt haben und inwiefern dieses Ergebnis durch das europiische
(Urheber-)Recht beeinflusst bzw. vorgegeben wird. Dariiber hinaus wird

249 OLG Miinchen GRUR-RS 2017, 122817, Rn. 8 — Whitelisting I1.

250 Statista, Adblocking, S. 12.

251 OLG Miinchen GRUR-RS 2017, 122817, Rn. 152 — Whitelisting 1I; vgl. auch
Pfeifer, Recht & Netz (2018), S. 249, 261.

252 Blockthrough, Adblock Report 2020, S. 4, 12.
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thematisiert, inwiefern Webseiten urheberrechtliche Schutzgegenstinde
darstellen konnen, besonders mit Blick auf die technisch vorherrschende
Einbindung wechselnder Werbung.

An die urheberrechtlichen Ausfithrungen schliet sich die lauterkeits-
rechtliche Beurteilung des Blocklistings an. Diese beginnt mit der Analyse
des Begriffs der geschiftlichen Handlung und der Anwendung auf das
vorliegende Geschiftsmodell. Mit den dabei gewonnenen Erkenntnissen
wird der klassische Mitbewerberbegriff prizisiert, sodass mithilfe dessen
eine Begriindung der Mitbewerberstellung moglich ist. Zu Beginn der
Prifung der §§4 Nr.4, 3 Abs.1 UWG wird basierend auf den urheber-
rechtlichen Erkenntnissen die These aufgestellt, dass dieser Konflikt bereits
weitgehend urheberrechtlich determiniert ist und damit grundsatzlich —
vorbehaltlich weiterer unlauterkeitsbegriindender Umstinde — analog zum
urheberrechtlichen Ergebnis zu 18sen ist. Zur Verifikation dieser These
werden vier Voraussetzungen aufgestellt, die danach umfassend tberprift
werden.

Im 3.Teil, der Beurteilung des Allowlistings, richtet sich der Fokus
auf die Ansprache der Webseitenbetreiber und Werbetreibenden. Das Ver-
halten wird anhand des Mafstabs der Normen §4a und §4 Nr.4 UWG
(jeweils i. V. m. § 3 Abs. 1 UWG) gepriift. Hierbei ist im Anschluss an die
obigen Ergebnisse ein besonderer Schwerpunkt auf die korrekte Bezeich-
nung der geschaftlichen Handlung und der darauf basierenden Begriin-
dung der Mitbewerberstellung zu legen. Ausgangspunkt fiir die Priffung
der lauterkeitsrechtlichen Tatbestande ist ebenso die angesprochene These.
Im Anschluss daran werden mithilfe der gesammelten Erkenntnisse zwei
Geschiftsmodelle bewertet, die dhnlich dem Allowlisting auf unterschied-
liche Weise die Position ausnutzen, iber die auf dem Endgerit des Nutzers
dargestellte Werbung entscheiden zu konnen.

Eine Analyse der weiteren Abwehrmoglichkeiten der Webseitenbetrei-
ber erfolgt im 4. Teil. Diese werden dabei stets aus dem Winkel der drei
Beteiligten behandelt, sofern diese davon beeintrichtigt werden. In der
Zusammenfassung (5. Teil) werden die Ergebnisse dargestellt und anschlie-
end ein Fazit gezogen.
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§ 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.

78

(o) ENR


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

§ 3 Urheberrecht

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-Dokument, beziehen, welcher die Anordnung der einzelnen Ele-
mente bestimmt und dem Browser die Aufbauanweisungen zur Verfiigung
stellt. Es ist aber zu beachten, dass fiir die Vervielfiltigung der gesamten
Webseite die gleichen Grundsitze wie fiir die einzelnen Elemente gelten.

1. Ubernahme der Ausfithrungen zum Vervielfaltigungsrecht

Fir das Vervielfaltigungsrecht gelten die obigen Ausfithrungen entspre-
chend.’”? Ob nur ein Teil einer Webseite oder die gesamte Webseite
(mit oder ohne Werbung) vervielfiltigt wird, macht keinen Unterschied.
In jedem Fall liegt wie oben gezeigt eine schlichte Einwilligung in die
offentliche Zuginglichmachung vor und damit zugleich eine Erlaubnis zu
den entsprechenden voriibergehenden Vervielfaltigungen, entweder gem.
§44a Nr.2 UrhG oder durch eine gebotene Erstreckung der schlichten
Einwilligung auf diese Handlungen. Damit kommen nur Verstofe gegen
Bearbeitungsrechte oder das Entstellungsverbot infrage.

2. Schutz der angezeigten Gestaltung

Die angezeigte Gestaltung kann auf verschiedene Arten und Weisen ge-
schiitzt werden. Da moderne Webseiten multimedial aufgebaut und nicht

392 2.Teil §3B. L 2. (S. 67).
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auf eine bestimmte Werkart im Sinne des § 2 UrhG festgelegt sind, ist die
Einordnung von Webseiten unklar.

a) Kein Vorliegen eines Werkes

Deshalb kann man entweder die konkrete Webseite der diese prigenden
Werkart zuordnen3?? oder mit dem Multimediawerk einen Innominatfall
annechmen®4. In jedem Fall muss jedoch die fur ein Werk erforderliche
Schopfungshohe erreicht werden und u. a. beziiglich der Anordnung, Ab-
folge und Zusammenstellung der Elemente vorliegen.?*> Selbst wenn man
mit dem europaischen Werkbegriff (nur)3% eine eigene geistige Schopfung
im Sinne einer Originalitit fordert®” und eine Teilhabe an der Originalitat
des Gesamtwerks gentigen lasst,>® ist dies bei Webseiten in Bezug auf die
eingebundene Werbung nicht gegeben.? In inhaltlicher Hinsicht findet
selten eine Abstimmung mit der Webseite statt, hochstens dahingehend,
dass bei Artikeln zu Finanzthemen fir entsprechende Produkte geworben
wird. Allerdings wechselt auch diese Werbung regelmafig und kann sich
bereits mit dem nachsten Besuch andern.#% Eine ausreichend enge Verbin-
dung ergibt sich ebenso wenig durch die besondere An- und Einpassung
in die jeweilige Webseite, denn es wird mit bestimmten Standardformaten
gearbeitet,*’! welche keine besonderen Anpassungen erfordern.

393 HK-UrhR/Dreyer, UrhG §2 Rn.309f; Spindler/Schuster/Wiebe, UrhG §2
Rn. 11; Hdb-UrhR/Hoeren, § 9 Rn. 262; Piras, Virtuelles Hausrecht?, S. 122.

394 LG Miinchen I ZUM-RD 2005, 81, 83; BeckOK UrhR/Ahlberg, UrhG § 2 Rn. 48;
Fromm/Nordemann/A. Nordemann, UrhG §2 Rn. 231; Wandtke/Bullinger/Bul-
linger, UrhG §2 Rn.152; Hdb-UrhR/A. Nordemann, §9 Rn.42; Schack MMR
2001, 9, 12.

395 Hdb-UrhR/A. Nordemann, §9 Rn.41; Wandtke/Bullinger/Bullinger, UrhG §2
Rn. 152; Schack MMR 2001, 9, 12.

396 Ausflihrlich zu diesem Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Leistner, UrhG §2
Rn. 4 ff.

397 EuGH GRUR 2019, 73, 74 Rn. 36f. — Levola/Smilde; GRUR 2009, 1041, 1044
Rn. 37 f. — Infopaq 1.

398 EuGH GRUR 2009, 1041, 1044 Rn. 38 — Infopaq I.

399 LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 — 308 O 46/16, Rn. 36 (juris); M. Becker/F. Becker
GRUR-Prax 2015, 245, 246; Rostam InTer 2017, 146, 153; Schmittmann MMR
2001, 792, 795; Witte ITRB 2018, 34, 38; demgegeniber einen Schutz in Er-
wigung ziehend Wandtke/Bullinger/v. Welser, UrhG § 44a Rn. 12; Apel/Steden
WRP 2001, 112, 117.

400 Rostam InTer 2017, 146, 153.

401 Vgl. zu diesen Kreutzer, Online-Marketing, S. 195 ff.
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Gegen ein optisches Verschmelzen und damit die Annahme eines ein-
heitlichen Werkes spricht auerdem das Trennungsgebot.#? Dieses ist in
§6 Abs.1 Nr.1 TMG geregelt und beruht auf Art. 6 lit.a E-Commer-
ce-RL4%3.404 Danach muss Werbung klar erkennbar sein, d. h. als solche
ohne Aufwand wahrnehmbar und von anderen Inhalten abgehoben
sein.*% Hierzu sind je nach Kontext und Werbeanzeige auch optische
Mafnahmen erforderlich,*¢ wie z. B. eine Umrahmung der gesamten
Werbeanzeige. Damit ist kaum ein Fall denkbar, in dem die Werbung der-
art in die Webseite eingepasst ist, dass sie mit ihr verschmilzt und gleich-
zeitig das Trennungsgebot beachtet. Ein einheitliches Werk, bestehend aus
einer Webseite mit Werbung, ist somit nur in Sonderfillen denkbar.407

b) Kein Verstof§ gegen ein Verwertungsrecht

Dartiber hinaus scheitert ein Eingriff in das Bearbeitungsrecht — sofern
man eine Bearbeitung bejaht**® — an einer insoweit bestehenden Einwilli-
gung.*” Diese folgt aus den W3C-Standards*!?, die die Anforderungen an
die Funktionsweise von Webseiten vorgeben und insoweit Vorgaben zur
Interoperabilitat enthalten. Diese gehen davon aus, dass iber den konkre-
ten Aufbau der Webseite der Nutzer entscheidet und die Vorgaben des

402 Vgl. Ladeur GRUR 2005, 559, 560 (zum rundfunkrechtlichen Trennungsgebot);
allgemein Beater AfP 2017, 277, 279.

403 Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni
2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesell-
schaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt
(,Richtlinie tiber den elektronischen Geschaftsverkehr), ABl.EG L 178 vom
17. Juli 2000, S. 1.

404 Spindler/Schuster/Micklitz/Schirmbacher, TMG § 6 Rn. 1, 19.

405 Vgl. Spindler/Schuster/Micklitz/Schirmbacher, TMG § 6 Rn. 19.

406 Spindler/Schuster/Micklitz/Schirmbacher, TMG § 6 Rn. 34.

407 Vgl. LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 — 308 O 46/16, Rn. 36 (juris); M. Becker/
F. Becker GRUR-Prax 2015, 245, 246; Rostam InTer 2017, 146, 153; Schnittmann
MMR 2001, 792, 795; wohl auch Witte ITRB 2018, 34, 38; fir das Fernsehen
Ladeur GRUR 2005, 559, 560; a. A. Apel/Steden WRP 2001, 112, 117; wohl auch
Wandtke/Bullinger/v. Welser, UrhG § 44a Rn. 12.

408 Eine Bearbeitung ablehnend Wandtke/Bullinger/v. Welser, UrhG § 44a Rn. 12;
hingegen fiir eine solche Apel/Steden WRP 2001, 112, 115.

409 Dazu bereits 2. Teil § 3 B. L. 2. b) bb) (1) (c) (S. 78), (2) (S. 82).

410 W3C, HTML 5.2 Recommendation, https://www.w3.org/TR/html52/rendering.
html#rendering-introstruction (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020); dazu bereits
1.Teil § 1 B. IIL. 1. (S. 41).
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Erstellers nicht verbindlich sind. Diese Pragung der Verkehrserwartung
fihrt dazu, dass der Abruf mit Werbeblocker und eine damit einhergehen-
de ,Bearbeitung” von der Einwilligung umfasst sind. Die Gestaltung des
Webseitenbetreibers stellt damit eher einen Vorschlag dar.#!! Macht ein
Webseitenbetreiber nun eine Webseite zuganglich, muss er auch mit sol-
chen Umarbeitungen rechnen.#12

Eine Entstellung des Werks im Sinne des § 14 UrhG kommt nicht in Be-
tracht,*13 da das insoweit geschitzte Personlichkeitsrecht*!# nicht betroffen
ist und dartiber hinaus das Werk nicht 6ffentlich gemacht wird.

3. Schutz des zugrunde liegenden HTML-Codes

Der Schutz des HTML-Codes wird zumeist als Computerprogramm, selte-
ner als Datenbank(werk) erwogen.

a) Schutz als Computerprogramm

Nach ganz herrschender Meinung scheidet ein Schutz der Webseite als
Computerprogramm aus, weil HTML 4, die Standardsprache fiir heuti-
ge Webseiten, lediglich eine Auszeichnungssprache ist, die nicht die fiir
Computerprogramme typische erforderliche Ein- und Ausgabefihigkeiten
besitzt.415 Aber selbst wenn man einen Schutz der Webseite als Computer-
programm?*'® — z. B. wegen der umfassenden Verwendung von HTML 5
—annimmt*” und zusitzlich eine Bearbeitung eines Computerprogramms

411 Kreutzer MMR 2018, 639, 640.

412 Dagegen Apel/Steden WRP 2001, 112, 116 f.

413 Anders Wandtke/Bullinger/v. Welser, UrhG § 44a Rn. 12.

414 Dreier/Schulze/Schulze, UrhG § 14 Rn. 3, 16 ff.

415 Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, UrhG § 69a Rn. 19 m. w. N.

416 LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 — 308 O 46/16, Rn. 26 (juris); Cichon ZUM
1998, 897, 899; Engels GRUR-Prax 2015, 338, 340; Thomale MMR 2017, 789,
790; Prras, Virtuelles Hausrecht?, S. 119.

417 Fromm/Nordemann/Czychowski, UrhG §69a Rn. 8; Wandtke/Bullinger/Griitz-
macher, UrhG § 69a Rn. 19.
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bejaht,*8 wiirde ein Schutz nach § 69c Nr. 2 UrhG wegen einer schlichten
Einwilligung ausscheiden.??

b) Datenbank(werk)

Ein Schutz als Datenbankwerk#?? scheitert ahnlich dem Schutz der ange-
zeigten Gestaltung daran, dass die Einfigung der standardisierten Wer-
bung keine schopferische Leistung darstellt*?! und dartiiber hinaus eine
Einwilligung in die (zweifelhafte) Bearbeitung vorliegt.#?? Fiir eine Daten-
bank im Sinne des § 87a Abs. 1 UrhG ist eine solche Leistung zwar nicht
erforderlich,*?? allerdings besteht — unabhingig von der (abzulehnenden)
Datenbankeigenschaft — kein Bearbeitungsrecht, vgl. § 87b UrhG.

III. Ergebnis

Nutzer begehen im Aufruf einer Webseite mit aktiviertem Werbeblocker
keine Urheberrechtsverletzung. Grundlage hierfir ist die nur technisch be-
schrankbare Erlaubnis zur offentlichen Wiedergabe (bzw. Zuginglichma-
chung) gegeniber Nutzern mit aktiviertem Werbeblocker, die aufgrund
von §44a Nr.2 UrhG auch die Vervielfiltigungen erfasst. Dieses Ergebnis
muss unabhingig von der Anwendbarkeit des § 44a Nr. 2 UrhG gelten, da
insoweit die Erlaubnis zur offentlichen Wiedergabe auch die Abrufhand-

418 Engels GRUR-Prax 2015, 338, 340; Thomale MMR 2017, 789, 790: massiver Ein-
griff in Webseiten-Programmierung; eine Bearbeitung ablehnend LG Hamburg,
Urt. v. 03.05.2016 — 308 O 46/16, Rn. 29 (juris); Fritzsche/Barth WRP 2018, 1403,
1408; Nink CR 2017, 103, 109; Rostam InTer 2017, 146, 153; Katsivelas, Recht &
Netz (2018), S. 207, 242.

419 OLG Miinchen MMR 2017, 756, 759 Rn. 94 f. — Whitelisting I; Katsivelas, Recht &
Netz (2018), S. 207, 242; vgl. auch Nink CR 2017, 103, 109; dazu 2. Teil § 3 B. IL
2.b) (S. 88).

420 Erwogen von Engels GRUR-Prax 2015, 338, 340; allgemein Wandtke/Bullin-
ger/Marquardt, UrhG § 4 Rn. 15f.

421 LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 — 308 O 46/16, Rn.33 (juris); vgl. auch
M. Becker/F. Becker GRUR-Prax 2015, 245, 246; Kiihn/Koch CR 2018, 648, 651;
Kreutzer MMR 2018, 639, 641; Rostam InTer 2017, 146, 153; Kaisivelas, Recht &
Netz (2018), S. 207, 242.

422 OLG Miinchen BeckRS 2017, 122821, Rn. 112 — Whitelisting I, insoweit nicht
abgedruckt in MMR 2017, 756 — Whitelisting 1.

423 Vgl. Wandtke/Bullinger/Marquardt, UrhG § 4 Rn. 15.
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lungen erfasst. Im deutschen Recht ist Anknipfungspunke die schlichte
Einwilligung in die offentliche Wiedergabe, die entweder gem. § 44a Nr. 2
UrhG oder aufgrund einer entsprechenden Auslegung der Einwilligung
die zur Wiedergabe gegeniiber dem einzelnen Nutzer erforderlichen Ver-
vielfaltigungen erfasst. Eine Beschrankung ist allein durch technische Maf3-
nahmen méglich.

C. Verletzungen durch die Anbieter von Werbeblockern

Damit kommt eine Haftung der Werbeblockerbetreiber als Teilnehmer
bzw. Storer mangels Urheberrechtsverletzung durch die Nutzer nicht in-
frage.

In Bezug auf eine titerschaftliche Verletzung des Urheberrechts der
Webseitenbetreiber durch die Werbeblockerbetreiber konnte man einen
Vergleich von Werbeblockern zum Fall des Filmspelers ziehen. Dieser
ist ein Zusatzgerit fir den Fernseher, der es ermoglicht, bereits gegen
den Willen des Rechtsinhabers offentlich zugingliche Werke besonders
einfach wiederzugeben.#?* Der EuGH bejahte insoweit eine offentliche
Wiedergabe.#?S Fur eine solche kommt es — neben weiteren Merkmalen
— darauf an, ob ein Publikum erreicht wird, an das die Rechtsinhaber
bei urspringlicher Wiedergabe nicht gedacht haben.**¢ Wie oben gezeigt,
ist die Erlaubnis der Rechtsinhaber mangels technischer Beschrinkungen
dahingehend auszulegen, dass sie auch an diejenigen Nutzer gedacht ha-
ben, die die Webseite ohne Werbung abrufen.*?” Eine (erneute) offentliche
Wiedergabe durch den Vertrieb des Werbeblockers scheidet somit mangels
neuen Publikums und damit einer fehlenden Offentlichkeit der Wiederga-
be aus.

424 EuGH MMR 2017, 460 — Filmspeler; hierzu unten ausfiihrlich auf 2. Teil §4 C.
III. 2. (S. 185).

425 EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 41 ff. — Filmspeler.

426 Vgl. EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 33 — Filmspeler.

427 Vgl. EuGH GRUR 2014, 360, 361 26 f. — Svensson.
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D. Ergebnis zum Urheberrecht

Damit verletzen weder Nutzer noch Werbeblockerbetreiber das Urheber-
recht oder verwandte Schutzrechte an den Webseiten.#*® Urheberrechtli-
che Anspriiche scheitern grundsitzlich an der schlichten Einwilligung in
die offentliche Wiedergabe (bzw. Zuginglichmachung). § 44a Nr. 2 UrhG
erstreckt die Erlaubnis auf die zum Abruf erforderlichen Vervielfaltigun-
gen. Ist dieser nicht anwendbar, muss die Einwilligung in die Wiedergabe
auch die dazu erforderlichen Vervielfaltigungen erfassen, denn die Wieder-
gabe setzt eine Zugangsmoglichkeit der Nutzer voraus. Eine Beschrinkung
der schlichten Einwilligung ist nur durch technische Beschrinkungen,
also im Regelfall technische Sperren, moéglich. Ein Anspruch auf eine
bestimmte Rezeption der Webseiten besteht nicht.#? Dariber hinaus fehlt
in Bezug auf die Webseite einschlielich der Werbung die Werkqualitt.
Selbst wenn man dies fir die dahinterstehende Programmierung anders
sehen mochte, greift hier ebenso §44a Nr.2 UrhG bzw. die schlichte
Einwilligung.

§4 Lauterkeitsrecht

In der bisherigen Diskussion wird der Konflikt um Werbeblocker vor
allem uber das Lauterkeitsrecht ausgetragen. Hier sollen aus dem Blick-
winkel des Webseitenbetreibers dessen Abwehranspriiche geprift werden.
Da der Werbeblocker an die Nutzer kostenlos abgegeben wird und der
Betreiber allein von den Webseitenbetreibern ein Entgelt anstrebt, ist die
Begriindung einer geschiftlichen Handlung beztglich der Abgabe des
Werbeblockers an die Nutzer schwierig. Dariiber hinaus verneinen man-
che Autoren die Mitbewerberstellung. Diesen Problemen soll mit einer
Prazisierung des Begriffs der geschiftlichen Handlung (A.) begegnet wer-
den, der es zudem ermoglicht, klarer und unkomplizierter als bisher eine
Mitbewerberstellung (B.) zu bejahen oder zu verneinen. Insbesondere die

428 OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1086 Rn. 45 — Adblock Plus; M. Becker/F. Becker
GRUR-Prax 2015, 245, 246: ,Hypertrophie der Schutzrechte; Fritzsche LMK
2004, 192, 193 f.; Kohler WRP 2014, 1017, 1019; Pfezfer AfP 2016, 5, 10; Raue
WRP 2017, 1363, 1363 Rn. §; Rostam InTer 2017, 146, 153; Schmittimann MMR
2001, 792, 795; Telle AnwZert ITR 13/2015, Anm. 2, B. IL.; Katsivelas, Recht
& Netz (2018), S.207, 243; demgegentiber Verstofle gegen das Urheberrecht
bejahend Engels GRUR-Prax 2015, 338, 340.

429 OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1086 Rn. 45 — Adblock Plus.
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hier in Rede stehenden multipolaren Beziehungen auf gekoppelten Mark-
ten lassen sich so besser erfassen. Die Ausfiihrungen zur Gezieltheit der Be-
hinderung (C.) beginnen mit der ausfiithrlichen Beschreibung der These,
dass das Urheberrecht die lauterkeitsrechtliche Wertung im hier vorliegen-
den Kontext grundsitzlich determiniert. Zur Begrindung werden finf
Voraussetzungen aufgestellt und getestet. Diese tiberpriifen einerseits die
Moglichkeiten zum Schutz der Webseite und andererseits die Vorausset-
zungen und Reichweite der Ubernahme der urheberrechtlichen Wertung.
Nach der Beurteilung des Verhaltens im Rahmen der §§4 Nr. 4, 3 Abs. 1
UWG werden die Erkenntnisse auf den Tatbestand der allgemeinen Markt-
behinderung (D.) und in § 5 auf sonstige biirgerlich-rechtliche Anspriiche
ubertragen.

A. Geschiftliche Handlung

Anwendungsvoraussetzung fir das UWG ist, dass eine geschiftliche Hand-
lung im Sinne des §2 Abs.1 Nr.1 UWG - dem ,Zentralbegriff des
UWG*“B0 — vorliegt. Dass es sich beim Werbeblockerbetreiber und dem
Webseitenbetreiber um Unternehmer im Sinne des §2 Abs. 1 Nr. 6 UWG
handelt, wird vorausgesetzt.*3!

Das Hauptproblem bei der Einordnung des Verhaltens von allowlisten-
den Werbeblockern ist, dass sie mit der Handlung des Blocklistings auf
zwei Mirkten gleichzeitig tatig sind. Wihrend die Nutzer ,kostenlos“ den
Werbeblocker erhalten, sind die Werbetreibenden und Webseitenbetreiber
die eigentlichen Ziele der Vertriebsstrategie des Werbeblockers. Erst bei
Abschluss einer Allowlistingvereinbarung erhilt der Werbeblockerbetrei-
ber ein Entgelt. Der herrschenden Meinung fillt es dabei sehr schwer,
diese Querfinanzierung tber zwei verschiedene Mirkte zu fassen. Hier
soll der Begriff der geschiftlichen Handlung prizisiert werden, um zu zei-
gen, dass mit dem Vertrieb des Werbeblockers die Werbeblockerbetreiber
eine geschiftliche Handlung gegentiber den Nutzern vornehmen. Auf das
Allowlisting und die damit beabsichtigten Entgeltzahlungen muss dabei
nicht abgestellt werden.

Dazu ist zuerst zu klaren, dass der Begriff der geschiftlichen Handlung
im Kern aus einem Verhalten besteht, das objektiv dazu geeignet sein
muss, eine geschiftliche Entscheidung zu beeinflussen (I.). Gerade bei

430 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG § 2 Rn. 3.
431 Vgl. Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 128.
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mehrseitigen Mirkten — wie hier — ist es entscheidend, dass der Adressat
einer geschiftlichen Handlung und dessen potenziell beeinflusste geschift-
liche Entscheidung konkret benannt werden. Auf Basis dieses Verstindnis-
ses werden die bisherigen Stimmen zur Annahme einer geschiftlichen
Handlung im Rahmen des Blocklistings analysiert (II.). Daran schlieft sich
eine Bewertung (III.) an, die zuerst die fir die Beurteilung des Blocklis-
tings maflgebliche geschiftliche Entscheidung benennt und zeigt, dass in-
soweit Uberhaupt eine vorliegt.

I. Eignung zur Beeinflussung einer geschaftlichen Entscheidung

Der Begriff der geschiftlichen Handlung beruht auf der Richtlinie Gber
unlautere Geschiftspraktiken (UGP-RL)#? und wird dort als geschaftliche
Praktik bezeichnet. Dieser Terminus fand jedoch wegen der in der deut-
schen Sprache bestehenden negativen Konnotation keine Ubernahme.*33
Die Richtlinie erfasst nur das Verhiltnis zwischen Unternehmern und
Verbrauchern (Business to Consumer, B2C). Aufgrund der Definition im
UWG wird im Interesse einer einheitlichen Gesetzesanwendung der Be-
griff grundsatzlich auch im Verhaltnis zwischen Unternehmern (Business
to Business, B2B) einheitlich, d. h. entsprechend der Richtlinie, ausge-
legt.#3* Voraussetzung einer geschiftlichen Handlung ist gem. §2 Abs. 1
Nr.1 UWG ein Verhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines
fremden Unternehmens vor, bei oder nach einem Geschaftsabschluss, das
mit der Forderung des Absatzes oder des Bezugs von Waren oder Dienst-
leistungen oder mit dem Abschluss oder der Durchfiihrung eines Vertrags
tber Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenhingt.

Fur die Einordnung des Blocklistings interessiert vor allem der objektive
Zusammenhang zwischen der Handlung und der Forderung des eigenen
Absatzes oder Bezugs. Ansatzpunkt fir ein Verstindnis des objektiven

432 Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai
2005 tber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsver-
kehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtli-
nie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und 2002/65/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates (Richtlinie tber
unlautere Geschaftspraktiken), ABL. EU L 149 vom 11.06.2005, S. 22.

433 RegE UWG 2008 BT-Drucks. 16/10145, S. 20.

434 UWG-HdB/Erdmann/Pommerening, §31 Rn.11; vgl. auch Reg UWG 2008
BT-Drucks. 16/10145, S. 20.
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Zusammenhangs ist, dass hiermit die UGP-Richtlinie umgesetzt werden
sollte, die — anders als im deutschen Recht — in Art. 2 lit. d UGP-RL einen
yunmittelbaren® Zusammenhang zwischen der Handlung des Unterneh-
mers und (u. a.) der Absatzforderung an den Verbraucher fordert. Dieser
Bezug auf die Marktgegenseite sollte grundsitzlich bewahrt werden, war
aber fir Handlungen wie die Behinderung von Werbung o. A. durch
Mitbewerber zu eng.435 Die Uberlegung war daher, dass der Begriff durch
das Vorsehen eines ,,objektiven® Zusammenhangs weiter gefasst wird und
so auch Handlungen im Horizontalverhiltnis erfasst werden, die nur mit-
telbare, hiufig zeitverzogerte Auswirkungen auf den Absatz haben. 3¢

Im Anschluss an die UGP-Richtlinie wird zumeist der objektive Zusam-
menhang mit der Absatz- und Bezugsforderung dahingehend verstanden,
dass die Handlung bei objektiver Betrachtung dazu geeignet ist, durch
Beeinflussung der geschiftlichen Entscheidung den Absatz oder Bezug von
Waren oder Dienstleistungen des eigenen oder fremden Unternehmens
zu fordern.®” Hierzu wird auf die UGP-RL verwiesen, die u. a. in Erwa-
gungsgrund 7 S.1 UGP-RL darauf abstellt, dass die Richtlinie sich auf
Geschiftspraktiken im unmittelbaren Zusammenhang mit der Beeinflus-
sung der geschiftlichen Entscheidungen des Verbrauchers in Bezug auf
Produkte beziehe.#3® Der Begriff der geschiftlichen Entscheidung beruht
ebenfalls auf der UGP-RL, konkret Art. 2 lit. k#32,440 und erfasst in der —
insoweit nahezu identischen — deutschen Fassung gem. §2 Abs.1 Nr.9

435 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG §2 Rn.53; UWG-HdB/Erd-
mann/Pommerening, § 31 Rn. 53.

436 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, UWG §2 Rn.53; UWG-HdB/Erd-
mann/Pommerening, § 31 Rn. 53; vgl. auch HK-UWG/Gotting, UWG § 2 Rn. 4.

437 BGH GRUR 2016, 710, 711 Rn. 12 — Im Immobiliensumpf; GRUR 2015, 694, 696
Rn. 21 — Bezugsquellen fiir Bachbliiten; GRUR 2013, 945, 946 Rn. 17 — Standar-
disterte Mandatsbearbeitung; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG
§2 Rn. 69; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG §2 Rn.37; GK UWG/
Peukert, UWG §2 Rn.28S; Kobler WRP 2007, 1393, 1394 f.; wohl auch Fezer/
Fezer, UWG § 2 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 46a; zum europaischen Recht Apetz, Aggressive
Geschiftspraktiken, S. 150 f.

438 BGH GRUR 2013, 945, 946 Rn. 18 — Standardisierte Mandatsbearbeitung; Kobler
WRP 2007, 1393, 1394; Apetz, Aggressive Geschaftspraktiken, S. 150 f.

439 Art.2 lit. k UGP-RL: ,[Gleschiftliche Entscheidung® jede Entscheidung eines
Verbrauchers dariiber, ob, wie und unter welchen Bedingungen er einen Kauf
tatigen, eine Zahlung insgesamt oder teilweiseleisten, ein Produkt behalten
oder abgeben oder ein vertragliches Recht im Zusammenhang mit dem Pro-
dukt austiben will, unabhingig davon, ob der Verbraucher beschlieft, tatig zu
werden oder ein Tatigwerden zu unterlassen.

440 Lett! WRP 2019, 1265, 1268 Rn. 11.
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UWG ,jede Entscheidung eines Verbrauchers oder sonstigen Marktteilneh-
mers dariiber, ob, wie und unter welchen Bedingungen er ein Geschift
abschliefen [...#1] will, unabhingig davon, ob der Verbraucher oder sons-
tige Marktteilnehmer sich entschlieft, titig zu werden.“

Gegen den dargestellten Zusammenhang wird teilweise eingewandt,
dass die objektive Eignung zur Beeinflussung einer Verbraucherentschei-
dung keinen Anhaltspunkt fiir die Auslegung des Merkmals der Geschafts-
praktik liefere.##? Die Beeinflussung der Verbraucherentscheidung sei nach
der Konzeption der Richtlinie Teil des Merkmals der Unlauterkeit, wenn
z. B. in Art. 6 Abs. 1, Abs.2 UGP-RL auf die Veranlassung zu einer ge-
schaftlichen Entscheidung abgestellt wird, die der Verbraucher andernfalls
nicht getroffen hitte.* Auch Erwigungsgrund 7 UGP-RL spreche gegen
einen Bezug zur geschiftlichen Entscheidung, da dieser neben Geschafts-
praktiken gegeniiber Verbrauchern auch andere Geschiftspraktiken erwah-
ne, die ,anderen Zielen® dienten, wie etwa bei an Investoren gerichteten
Mitteilungen.## Voraussetzung einer Geschaftspraktik sei damit nicht die
Beeinflussung einer Entscheidung. 443

Allerdings verkennen die Vertreter der soeben genannten Ansicht, dass
die Differenzierung in Erwigungsgrund 7 S.1 UGP-RL allein dazu dient,
das Schutzsubjekt der Richtlinie klarzustellen. Das ergibt sich aus dem
nachsten Satz des Erwagungsgrunds, der ,[...] Geschaftspraktiken, die
vorrangig anderen Zielen dienen, wie bei kommerziellen, fiir Investoren
gedachten Mitteilungen [...] behandelt. In diesem Satz dndert sich al-
lein der durch die Geschiftspraktik angesprochene Personenkreis. Diese
Klarstellung setzt sich in der Definition der Geschiftspraktik (Art.2 lit.d
UGP-RL) fort, in der ,,Geschiftspraktiken im Geschiftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern® als Objekt der Definition genannt wer-
den. Hieraus wird deutlich, dass es auch Geschaftspraktiken geben muss,

441 Insoweit ausgelassen, weil hier nicht relevant: ,eine Zahlung leisten, eine Ware
oder Dienstleistung behalten oder abgeben oder ein vertragliches Recht im
Zusammenhang mit einer Ware oder Dienstleistung austiben®.

442 MiKoUWG/Bdhr, UWG §2 Rn.155; Ohly/Sosnitza/Obly, Einf. D Rn. 66a;
UWG-HdB/Erdmann/Pommerening, §31 Rn. 58a; Scherer WRP 2009, 761, 766;
Sosnitza WRP 2008, 1014, 1017; Pommerening, Unlautere Vertragsdurchftihrung,
S.178f.

443 Ohly/Sosnitza/Obly, Einf. D Rn. 66a; MiKoUWG/Bihr, UWG § 2 Rn. 155; Sche-
rer WRP 2009, 761, 766; Sosnitza WRP 2008, 1014, 1017; Pommerening, Unlaute-
re Vertragsdurchfihrung, S. 178.

444 Pommerening, Unlautere Vertragsdurchfihrung, S. 179.

445 MuKoUWG/Bihr, UWG §2 Rn. 155; Pommerening, Unlautere Vertragsdurch-
fihrung, S. 179.
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die sich an Unternehmen richten. Dariiber hinaus ist das Merkmal der
Verbraucherbeeinflussung nicht allein Teil des Tatbestands der Unlauter-
keit. Dies zeigt sich bereits daran, dass nach der Konzeption der Richtlinie
die Verbraucherbeeinflussung nicht per se unlauter ist. Eine Unlauterkeit
steht nur dann zur Debatte, wenn die Beeinflussung im Sinne des Art. 2
lit. e UGP-RL so stark ist, dass dadurch die Fahigkeit zu einer informierten
Entscheidung spiirbar ,beeintrichtigt® wird.*4¢ Das wertende Element im
Wort Beeintrachtigung ist zusammen mit der Spurbarkeit der Unterschied
zur blofen Eignung zur Beeinflussung, die fiir die Annahme einer Ge-
schaftspraktik bzw. geschiftlichen Handlung stets erforderlich ist.44”

Ausgangspunkt ist somit, dass nur ein Verhalten, welches objektiv dazu
geeignet ist, die Marktgegenseite, wie z. B. Verbraucher, zu beeinflussen,
tiberhaupt eine wettbewerbliche Relevanz entfalten kann.*4® Jedem Bezug
und Absatz eines Unternehmens geht eine Entscheidung der Marktgegen-
seite voraus.

Nach hier vertretenem Verstindnis bezeichnen Bezug und Absatz die
Menge der erfolgreich im Sinne von zugunsten des handelnden Unterneh-
mers beeinflussten geschiftlichen Entscheidungen der Marktgegenseite.
Der Gewinner im Wettbewerb wird durch den Verbraucher (bzw. sonsti-
gen Marktteilnehmer) als Schiedsrichter tber dessen (Konsum-)Entschei-
dung gekirt.# Dementsprechend macht die Definition des Art.2 lit.d
UGP-RL mit der Erwdhnung der Forderung des Absatzes deutlich, dass es
auf eine tatsichlich erfolgte oder gar positive Entscheidung als Ergebnis
nicht ankommt. Dies gilt ebenso fiir § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG, der ebenfalls
auf die ,Forderung® abstellt. Es gentgt daher allein die objektive Eignung
zur Entscheidungsbeeinflussung.

Dass der deutsche Gesetzgeber im Anschluss an die Richtlinie an der
Forderung von Absatz und Bezug festgehalten hat, kann man nicht allein
mit historisch gewachsenen Begrifflichkeiten erklaren. Entscheidend ist
vielmehr das Kriterium der Forderung: Hierdurch wird deutlich, dass allein
solche Verhaltensweisen geschiftliche Handlungen sein konnen, die positiv
fir das Unternehmen wirken. Solche Verhaltensweisen, die nicht dazu ge-
eignet sind, positiv auf geschaftliche Entscheidungen von Adressaten ein-
zuwirken, sind keine geschaftlichen Handlungen im Sinne des §2 Abs. 1
Nr.1 UWG.

446 Vgl. Lett! WRP 2019, 1265, 1267.

447 Anders aber Scherer WRP 2009, 761, 766, die Art. 2 lit. e UGP-RL heranzieht.
448 Vgl. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG § 2 Rn. 29.

449 Vgl. Beater WRP 2009, 768, 778.
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Diese Erwigungen gelten vollumfanglich auch fir geschaftliche Hand-
lungen der sonstigen Marktteilnehmer.#? Insoweit ist eine einheitliche
Auslegung vom Gesetzgeber beabsichtigt.*! Gleichzeitig zielen selbst di-
rekte Behinderungen von Mitbewerbern auf die Beeinflussung des Wettbe-
werbs*? und damit auf die zeitlich nachfolgende Entscheidung der Markt-
gegenseite.**3 Somit ist ein Verhalten nur dann als geschaftliche Handlung
zu qualifizieren, wenn es objektiv dazu geeignet ist, eine geschaftliche Ent-
scheidung der Marktgegenseite zugunsten des eigenen oder eines fremden
Unternehmens zu beeinflussen.

II. Anwendung auf Werbeblocker in der Rechtsprechung und Literatur

Ohne Benennung einer von der Handlung potenziell beeinflussten ge-
schiftlichen Entscheidung nimmt ein GrofSteil der Stimmen in Rechtspre-
chung®* und Literatur®> eine geschaftliche Handlung an. Zumeist fiithren
sie als Begriindung an, es handele sich andernfalls um eine kinstliche Auf-
spaltung eines einheitlichen Geschaftsmodells,*¢ da das fiir sich gesehen
kostenlose Blocklisting die Vorbedingung fiir das entgeltliche Allowlisting
darstelle.#” Nach dem BGH ist der unentgeltliche Charakter einzelner

450 BGH GRUR 2016, 710, 711 Rn.13 — Im Immobiliensumpf; Kohler/Born-
kamm/Feddersen/Kohler, UWG § 2 Rn. 53.

451 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kahler, UWG §2 Rn. 53; vgl. auch RegE UWG
2008 BT-Drucks. 16/10145, S. 21.

452 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG § 2 Rn. 29.

453 Vgl. RegkE UWG 2008 BT-Drucks. 16/10145, S. 21.

454 BGH GRUR 2018, 1251, 1253 Rn. 19ff. — Werbeblocker 1I; OLG Koln GRUR
2016, 1082, 1085 Rn. 36 — Adblock Plus; OLG Miinchen MMR 2017, 756, 758
Rn. 69 — Whitelisting I; LG Frankfurt a. M. K&R 2016, 134, 135; LG Miinchen 1
GRUR-RS 2016, 6816, Rn. 34 — Adblock Plus; MMR 2015, 660, 662.

455 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG §2 Rn. 27; Alexander NJW
2018, 3620, 3620f; M. Becker/F. Becker GRUR-Prax 2015, 245, 246; Engels
GRUR-Prax 2015, 338; Fritzsche/Barth WRP 2018, 1405, 1407 Rn. 13; Gomille
GRUR 2017, 241, 246; Hoche/Polly IPRB 2015, 231, 232; Kiersch GRUR-Prax
2018, 487; Kreutz WRP 2018, 621 Rn. 3; Nink CR 2017, 103, 106; Rostam InTer
2017, 146, 147; Thomale K&R-Beilage 2016, 27, 29; Ullmann jurisPR-WettbR
11/2015, Anm. 4, B. I1.; Wiebe/Kreutz K&R 2017, 697, 698.

456 LG Miinchen I GRUR-RS 2016, 6816, Rn.34 — Adblock Plus; Alexander NJW
2018, 3620; Gomille GRUR 2017, 241, 246; Briiggemann, Online-Werbeblocker,
S. 64; Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 134.

457 Statt fast aller OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1085 Rn. 36 — Adblock Plus; Hoche/
Polly IPRB 2015, 231, 232; Wiebe/Kreutz K&R 2017, 697, 698.
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Aktionen unerheblich, sofern sie der Forderung der gewerblichen Titig-
keit dienten.*® Dartiber hinaus sei eine Trennung des Geschiftsmodells
nicht ,angingig“.4® Fir das LG Miinchen I liegt der Marktbezug in der
Einwirkung auf die Marktteilnehmer und der Forderung des Absatzes des
Allowlistings.460

Zur Begrindung einer geschiftlichen Handlung wird teilweise auch
auf § 18 Abs. 2a GWB*! rekurriert.*62 Wo ein Markt bestehe, miisse auch
eine geschiftliche Handlung vorliegen. Die Installation des Werbeblockers
habe bereits fiir sich einen Wert.4¢3 Fiir ein weites Verstindnis sprichen
auch die Per-se-Verbote#%* des UWG-Anhangs.*> Ohne die Bejahung einer
geschiftlichen Handlung drohten bei vor allem in der Digitalokonomie
verbreiteten Finanzierungsvarianten ,iber Eck® Kontrollliicken.#6¢ Das
UWG erfasse jedes erwerbswirtschaftliche Handeln.4¢”

Eine geschiftliche Handlung gegeniiber den Nutzern wurde von Kéhler
abgelehnt, da diese aufgrund der kostenlosen Abgabe als Privatpersonen
angesprochen werden.*® Es werde nicht das Ziel verfolgt, den Absatz
gegeniber den Verbrauchern zu fordern, sondern das eigentliche Ziel sei
die Forderung des Absatzes der Allowlist gegeniiber den Unternehmen.*%
Dem stimmen einige Autoren insoweit zu, nchmen aber letztendlich auf-
grund des Anbietens der Aufnahme in die Allowlist gegen Entgelt eine
geschiftliche Handlung an.#’% Inzwischen bejaht Kohler zwar eine geschaft-

458 BGH GRUR 2018, 1251, 1253 Rn. 21 — Werbeblocker II; Ullmann jurisPR-WettbR
11/2015, Anm. 4, B. II.

459 BGH GRUR 2018, 1251, 1253 Rn. 21 — Werbeblocker II.

460 LG Miinchen I GRUR-RS 2016, 6816, Rn. 34 — Adblock Plus.

461 §18 Abs.2a GWB: ,Der Annahme eines Marktes steht es nicht entgegen, dass
eine Leistung unentgeltlich erbracht wird.“; die Vorschrift wurde speziell fiir
die Kontrolle von Plattformmarkten eingefiihrt, vgl. RegE 9. GWB-Novelle
BT-Drucks. 18/10207, S. 47 f.

462 Fritzsche/Barth WRP 2018, 1405, 1407; Glockner ZUM 2018, 844, 848.

463 Glockner ZUM 2018, 844, 848.

464 Konkret Nr. 20, 21 und besonders Nr. 17 Alt. 1 UWG-Anhang.

465 Fritzsche/Barth WRP 2018, 1405, 1407 Rn. 13.

466 Alexander NJW 2018, 3620, 3621.

467 Alexander NJW 2018, 3620, 3621; in diese Richtung auch Fritzsche/Barth WRP
2018, 1405, 1406 f. Rn. 12.

468 Kohler WRP 2014, 1017, 1019 Rn. 19; zumindest kritisch Kohler GRUR 2019,
123, 126; auch Kreutz, Werbeblockersoftware, S.129, der sich aber auf alle
unentgeltlich abgegebenen Werbeblocker bezieht.

469 Vgl. Kohler WRP 2014, 1017, 1019 Rn. 18f.

470 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 64 ff.; Kiersch, Adblocking, S.78; wohl
auch Fezer/Mankowski, S 12 Rn. 75c.
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liche Handlung gegeniiber den Unternehmen beziglich der Aufnahme in
die Allowlist, verneint aber weiterhin eine geschiftliche Handlung gegen-
liber den Nutzern, da diese sich nicht geschiftlich entschieden.#! Damit
kommen inzwischen alle Stimmen zu einer geschaftlichen Handlung, die
Begrindung und die jeweiligen Bezugspunkte differieren jedoch.

III. Bewertung

Es besteht zu Recht weitgehend Einigkeit, dass eine geschiftliche Hand-
lung mit der Verteilung des Werbeblockers vorliegt bzw. grundsatzlich ein
Kontrollbedarf nach den Mafstiben des Lauterkeitsrechts besteht.#”? Die
dargestellten, unterschiedlichen Begriindungsansitze beruhen vor allem
darauf, dass der kostenlose Absatz von Produkten nur schwer fassbar ist
und das Blocklisting eine Doppelfunktion hat. Nach hier vertretenem Ver-
standnis ist die geschaftliche Handlung mafgeblich mit Blick darauf zu be-
stimmen, inwieweit das Verhalten objektiv dazu geeignet ist, geschiftliche
Entscheidungen zu beeinflussen. Nur so kann die Mitbewerberstellung
nachvollziehbar begriindet werden und auf mehrseitigen Markten die ge-
schiftliche Handlung prazise beschrieben werden.

Ansatzpunke fir die Bestimmung der relevanten geschiftlichen Hand-
lung ist der objektive Zusammenhang zwischen dem Verhalten und dem
Ziel einer geschiftlichen Handlung, der Férderung des Absatzes oder Be-
zugs von Produkten oder dem Abschluss oder der Durchfithrung eines
Vertrags. Dieses Ziel ist lediglich eine ungliickliche Paraphrasierung der
geschiftlichen Entscheidung als (objektiv zu bestimmendes) Ziel einer
geschiftlichen Handlung.#3 Deshalb muss das Verhalten objektiv dazu
geeignet sein, eine geschiftliche Entscheidung von Verbrauchern oder
sonstigen Marktteilnehmern zugunsten des eigenen oder eines fremden
Unternehmens zu beeinflussen.474

471 Vgl. Kohler GRUR 2019, 123, 126.

472 Anders Kohler GRUR 2019, 123, 127: Anwendung von § 4a UWG, aber wie hier
Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG §2 Rn. 111a: Anwendung von § 4
Nr.4 UWG.

473 Dazu oben, 2. Teil §4 A. 1. (S. 94).

474 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG § 2 Rn. 29.
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1. Infrage kommende Entscheidungen

Grundsitzlich kommen mehrere Entscheidungen infrage, zu deren Beein-
flussung das Verhalten — das Blocklisting — objektiv geeignet ist. Auf Seite
der Nutzer sind das diejenige beziiglich der Installation des Werbeblockers
und die der ,Ubergabe“ der Hoheit tGber die Werbeflachen. Die anderen
Entscheidungen beziehen sich auf den Abschluss einer Allowlisting-Ver-
einbarung und werden entweder durch die Werbetreibenden oder die
Webseitenbetreiber getroffen.

Die Entscheidung des Webseitenbetreibers beziiglich des Abschlusses
einer Allowlistingvereinbarung stellt grundsitzlich eine taugliche geschift-
liche Entscheidung dar. Allerdings ist hier das Problem, inwieweit sich ein
sonstiger Marktteilnehmer gem. § 2 Abs. 1 Nr. 9 UWG entscheidet bzw. ob
ein Mitbewerber im Sinne des §4 Nr.4 UWG behindert wird. §2 Abs. 1
Nr.9 UWG setzt voraus, dass geschiftliche Entscheidungen durch Ver-
braucher oder sonstige Marktteilnehmer getroffen werden. Da die Stellung
als Mitbewerber und sonstiger Marktteilnehmer (in Bezug auf die konkre-
te Handlung) alternativ ist, schliet das Abstellen auf die Entscheidung
fur das Allowlisting eine Mitbewerberstellung und einen Schutz des Web-
seitenbetreibers gem. §§4 Nr.4, 3 Abs. 1 UWG aus. Andernfalls zielte ein
Vorgehen des Webseitenbetreibers gegen das Blocklisting darauf ab, dass
eine Handlung verboten wird, die zur Beeinflussung serner geschaftlichen
Entscheidung geeignet ist. Werbeblockerbetreiber und Webseitenbetreiber
begegnen sich — bezogen auf diese Entscheidung — im Vertikalverhiltnis.
Storungen in diesem sind aber nicht Gegenstand des Mitbewerberschutzes.
Dies zeigt auch § 4a Abs. 1 S. 1 UWG, nach dem unlauter handelt, wer eine
aggressive geschiftliche Handlung vornimmt, die geeignet ist, Verbraucher
oder sonstige Markteilnehmer zu einer geschiftlichen Entscheidung zu
veranlassen. Die Norm kntpft somit an die geschaftliche Entscheidung des
sonstigen Marktteilnehmers und gerade nicht an diejenige des Mitbewer-
bers an.#”> Damit kommen Entscheidungen des Webseitenbetreibers, ins-
besondere solcher tber das Allowlisting (im Rahmen des § 4 Nr. 4 UWG),
nicht als Ankntipfungspunkt fir eine durch die Webseitenbetreiber zu
verbietende geschiftliche Handlung infrage.#76

475 Scherer WRP 2019, 1, 5 Rn. 29 m. w. N.

476 Im Rahmen des §4a UWG wird auf die geschaftlichen Entscheidungen und
die Folgen fiir die Mitbewerberstellung vertieft eingegangen, 3. Teil §5 B. II.
(8.313).
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Die Entscheidung der Werbetreibenden in Bezug auf das Allowlisting
taugt hingegen grundsitzlich als Ankntpfungspunkt. Insoweit handelt es
sich um eine geschiftliche Entscheidung im Sinne des §2 Abs.1 Nr.9
UWG. Auch ist eine Mitbewerberstellung grundsatzlich méglich: Es ste-
hen sowohl Webseitenbetreiber als auch Werbeblockerbetreiber im Verti-
kalverhaltnis zu den Werbetreibenden: Beide wollen ,ihre“ Nutzer bzw.
deren Aufmerksamkeit fiir einen moglichst hohen Preis an diese verkau-
fen.

Allerdings leidet die Entscheidung der Werbetreibenden beziiglich des
Allowlistings an dem Mangel, dass sie dieses gerade voraussetzt. Fiele
das Allowlisting z. B. weg und wollte man tber die Handlung des
Blocklistings eine Mitbewerbereigenschaft begriinden, hinge der (isolierte)
Rechtsschutz gegen das Blocklisting maf3geblich von der Frage ab, ob der
Werbeblocker sich weiterhin gesondert an die Werbetreibenden wendet.
Unterlasst das Unternehmen ein derartiges Herantreten, so entfiele die
geschiftliche Entscheidung und damit auch die geschiftliche Handlung
und zuletzt die Mitbewerbereigenschaft. Dass an eine solche Entscheidung
des Werbeblockerbetreibers der Rechtsschutz der Webseitenbetreiber ge-
kntpft ist, obwohl die Bedrohungssituation durch das Blocklisting iden-
tisch bleibt und in Bezug auf das Allowlisting nur eine leichte Anderung
eintritt, erscheint nicht sinnvoll und sollte vermieden werden.

Deshalb kann man fir die Beurteilung des Blocklistings auch auf die ge-
schiftlichen Entscheidungen der Nutzer im Zusammenhang mit der Nut-
zung des Werbeblockers abstellen, sofern die Nutzer dem Werbeblocker
die Verfugungsmacht tiber die auf dem Bildschirm darzustellenden Inhalte
anvertrauen und der Werbeblocker diese in irgendeiner Weise kommer-
ziell verwerten mochte. Hierdurch wird sichergestellt, dass der Markt und
die dort stattfindenden Entscheidungen in den Fokus genommen werden,
da Letztere fir den Erfolg des Blocklistings entscheidend sind.

Grundsatzlich kann sowohl (aus Verbrauchersicht) an die Entscheidung
liber den Bezug des Werbeblockers als auch iiber den Absatz der Verfi-
gungsmacht tGber die Darstellung auf dem Bildschirm an den Werbeblo-
ckerbetreiber angekniipft werden. Denn insoweit handelt es sich um einen
Tausch, bei dem beide Leistungen (die Existenz einer Gegenleistung vor-
ausgesetzt) Gegenstand einer geschiftlichen Entscheidung sein konnen.
Auf welche Leistung man als Entscheidungsgegenstand abstellt, wird erst
bei der Feststellung der Mitbewerberstellung relevant.4””

477 Dazu sogleich, 2. Teil § 4 B. III. 2. (S. 144).
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Fraglich ist fir die Bejahung einer geschiftlichen Entscheidung jedoch
allein, ob die Verfiigungsmacht tber die Darstellung auf dem Bildschirm
Gegenstand einer geschiftlichen Entscheidung sein kann, sei es als Leis-
tung oder Gegenleistung. Denn bei einem Werbeblocker handelt es sich
unstreitig um ein Produkt (Art. 2 lit. ¢ UGP-RL) im Sinne der - fiir den
Begriff der geschaftlichen Entscheidung letztlich malgeblichen -
UGP-RL, sodass der Nutzer hieriber unstreitig ,geschiftlich® entscheiden
kann.

2. Entscheidung der Nutzer in Bezug auf die Verwendung des
Werbeblockers

Die Normen des UWG (bzw. diejenigen der UGP-RL) gehen zumindest
implizit von einer klassischen Entgeltlichkeit aus bzw. sind von diesem
Grundgedanken geprigt. Wegen dieser Fokussierung auf die — in der Pra-
xis fast immer zutreffende — Situation bleibt unklar, ob die Nutzer eine
geschiftliche Entscheidung treffen, wenn sie lediglich die Darstellung von
Werbung auf ihrem Endgerit erlauben. Dass es sich bei den Werbeblo-
ckerbetreibern um Unternehmer handelt und ebenso ein Unternehmens-
bezug im Sinne des §2 Abs. 1 Nr. 1 UWG*8 vorliegt, kann vorausgesetzt
werden.

Streit entziindet sich hingegen am Merkmal des funktionalen Zusam-
menhangs dieses Verhaltens mit einer geschaftlichen Entscheidung; na-
mentlich ob in der Nutzung (bzw. dem Bezug) des Werbeblockers durch
die Nutzer eine solche Entscheidung liegt. Danach muss die Handlung
bei objektiver Beurteilung dazu geeignet sein, durch Beeinflussung der ge-
schiftlichen Entscheidung der Verbraucher oder sonstigen Marktteilneh-
mer den Absatz oder Bezug von Waren oder Dienstleistungen des eigenen
oder fremden Unternehmens zu fordern. Sofern thematisiert, wird zumeist
darauf verwiesen, dass eine Kostenlosigkeit den geschaftlichen Charakter
einer Handlung nicht ausschlieffe, andernfalls Kontrollliicken drohten
und die Installation selbst bereits einen wirtschaftlichen Wert habe.#”

Kohler verneint hingegen eine Entscheidung und konzentriert sich dabei
darauf, dass die Nutzer als Privatleute entscheiden, da ihr Handeln auf-

478 Zum Begriff Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG §2 Rn.29;
HK-UWG/Gdtting, UWG § 2 Rn. 9.
479 Zur Darstellung der Argumente oben, 2. Teil § 4 A. IL. (S. 98).
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grund der Kostenlosigkeit keine Entscheidung tiber den Kauf einer Ware
oder Dienstleistung im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 9 UWG sei. 80

Ausgangspunkt der Beurteilung muss der Begriff der geschiftlichen
Entscheidung im Sinne des §2 Abs.1 Nr.9 UWG sein. Danach ist eine
geschiftliche Entscheidung diejenige, ob, wie und unter welchen Bedin-
gungen ein Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer ein Geschift
abschlieft, eine Zahlung leistet, eine Ware oder Dienstleistung behalt
oder abgibt oder ein vertragliches Recht im Zusammenhang mit einer
Ware oder Dienstleistung austiben will, unabhingig davon, ob er sich
zum Tétigwerden entschliefSt. Aufgrund der vom Gesetzgeber intendierten
einheitlichen Auslegung ist §2 Abs.1 Nr.9 UWG im hier relevanten,
nicht harmonisierten Bereich gleichermaflen europarechtskonform auszu-
legen. 481

Grundsatzlich ist dieser Begriff weit zu verstehen, es sind insbesondere
mit dem Erwerb oder Nichterwerb eines Produkts zusammenhangende
Entscheidungen wie z. B. das Betreten eines Geschafts erfasst.#32 Es sollen
im Verhaltnis B2C alle Geschaftspraktiken verboten werden, die das wirt-
schaftliche Verhalten der Verbraucher beeintrichtigen.*® Es ist insoweit
unumstritten, dass grundsatzlich auch tatsichliche Mafnahmen eine Ent-
scheidung darstellen konnen.*¥* Allerdings wird dabei stets betont, dass
die Entscheidung mit einem Geschaft zusammenhangen musse.*85 Kohler
erfasst dementsprechend alle ,,Zwischenschritte” auf eine angestrebte end-
gultige Entscheidung tber ein Geschift, was jeder entgeltliche Vertrag
sei.*8¢ Dabei ist vorauszusetzen, dass es sich bei der Leistung Werbeblo-
cker um ein Produkt im Sinne des europdischen Oberbegriffs (Art. 2 lit. ¢
UGP-RL) zu Ware und Dienstleistung*?” handelt, da hierunter jedes kom-
merzielle Interesse zu verstehen ist, das Gegenstand des Geschiftsverkehrs
am Markt sein kann.*38

480 Kohler GRUR 2019, 123, 126.

481 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG § 2 Rn. 220.

482 Vgl. EuGH GRUR 2014, 196, 198 Rn. 36 — Trento Sviluppo/AGCM; Harte-Baven-
damm/Henning-Bodewig/Keller, UWG § 2 Rn. 219.

483 EuGH GRUR 2014, 196, 198 Rn. 32 — Trento Sviluppo/AGCM; Lett! WRP 2019,
1265 Rn. 2; vgl. auch Erwigungsgrund 8 UGP-RL.

484 Kohler WRP 2014, 259, 260 Rn. 10; Alexander, FS Ahrens (2016), S. 17, 24.

485 EuGH GRUR 2014, 196, 198 Rn. 36 — Trento Sviluppo/AGCM: ,damit unmittel-
bar zusammenhangende®; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG
§ 2 Rn. 223: ,im Hinblick auf*.

486 Kohler WRP 2014, 259, 260.

487 Fezer/Fezer, UWG §2 B Rn. 196.

488 Zur Definition Fezer/Fezer, UWG § 2 B. Rn. 202.
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Die Installation des Produkts Werbeblocker muss nun also ein Geschift
im Sinne des §2 Abs.1 Nr.9 UWG sein. Es gibt wenig normative An-
haltspunkte, wann ein Geschift vorliegt. Lediglich Erwigungsgrund 8
UGP-RL gibt den Hinweis, dass die ,wirtschaftlichen Interessen® des Ver-
brauchers geschiitzt werden sollen. Es sind also zumindest Auswirkungen
auf die wirtschaftlichen Interessen des Nutzers zu fordern. Haufig wird
allgemein davon gesprochen, dass der Handelnde an der Entscheidung des
Gegeniibers ein wirtschaftliches Interesse haben miisse. 4%

Hier stellen sich erste Zweifel ein: Wie beim Aufruf einer Webseite
fehlt es zumindest insoweit an einem bindenden Vertrag,#° da keine
Pflicht zu irgendeiner (bestimmten) Nutzung vereinbart wird.#’! Dass eine
Gegenleistung erbracht wird, beruht allein auf faktischen Gegebenheiten.
Bei einem Werbeblocker, der sich durch das Allowlisting finanziert, ist
die Gegenleistung des Nutzers darin zu sehen, dass er dem Betreiber
die Verfigungsgewalt Giber den Bildschirmplatz einrdumt. Aufgrund der
technischen Position kann nun der Betreiber des Werbeblockers dartiber
entscheiden, welche Inhalte auf dem Endgerat zu sehen sind und sich
dariiber refinanzieren. Wie beim Besuch einer werbefinanzierten Websei-
te erlaubt der Nutzer dem Anbieter zu einem gewissen Grade tber die
darzustellenden Inhalte zu entscheiden und raumt ihm so einen direkten
Kommunikationskanal ein.

Ob solch ein Kommunikationskanal im Lauterkeitsrecht als fir ein
Geschift ausreichend angesehen werden und damit Gegenstand einer ge-
schiftlichen Entscheidung sein kann, ist strittig. Zumindest zum alten
UWG (1909) unter Geltung des Handelns zu Wettbewerbszwecken wur-
de bei der Beurteilung der Abgabe von kostenlosen, allein durch Wer-
bung finanzierten Zeitungen mafSgeblich auf die Sicht der Werbenden
abgestellt,¥? auf den Wettbewerb um die Leser wurde nur am Rande hin-
gewiesen.*”3 Eine unsachliche Beeinflussung der Empfanger der Zeitung

489 GK UWG/Peukert, UWG §2 Rn. 147.

490 Zum nicht existenten Vertragsschluss beim Besuch einer Webseite und zu den
Anforderungen an einen solchen mit dem Ziel des Empfangs von Werbung
sieche 4. Teil § 11 A. II. (S. 403) u. IIL. (S. 406).

491 Es werden zumeist ,Nutzungsbedingungen® vereinbart, diese enthalten aber
gerade keine Pflicht, den Werbeblocker zum Besuch von Webseiten zu nutzen
oder gar eine bestimmte Anzahl anzusteuern.

492 BGH GRUR 1985, 881 — Bliestal-Spiegel: ,ausschlieflich auf dem Anzeigenmarke
im Wettbewerb“; GRUR 1969, 287, 289 — Stuttgarter Wochenblatt I; GRUR 1956,
223,225 — Wochenbericht.

493 Vgl. BGH GRUR 1956, 223, 224 — Wochenbericht.
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scheiterte z. B. am dauerhaft fehlenden Entgelt.#** Anders wurde hingegen
fir einen Fernsehsender und eine Produktionsfirma fiir Fernsehformate
entschieden, dass diese miteinander im Wettbewerb um die Zuschauer
stinden.*> Auch unter Geltung des neuen UWG wurde auf den Wettbe-
werb um die Zuschauer fir die Begrindung des Wettbewerbsverhaltnisses
abgestellt.¥¢ Dies setzt implizit*7 voraus, dass die geschaftlichen Hand-
lungen der Beteiligten sich an diese richten, die Zuschauer sich folglich
geschiftlich fir den jeweiligen Fernsehsender (bzw. mittelbar die Produk-
tionsfirma) entscheiden.

Der BGH hat zu Facebook entschieden, dass das Unternehmen mit Wer-
bemalinahmen fiir seine Dienstleistungen gegeniiber seinen Nutzern ge-
schiftliche Handlungen vornehme.#® Im Urteil ging es um die Funktion
yFreunde finden®, mit der Nutzer wihrend des Registrierungsvorgangs
die Moglichkeit erhielten, Gber eine von Facebook bereitgestellte Funkti-
on werbliche E-Mails zu verschicken. Hierbei wurde davon ausgegangen,
dass die Dienstleistung des Netzwerks im Sinne von §7 Abs. 1, 2 UWG,
unter Bertcksichtigung von Art. 2 lit. a Werbe-RL#? (und damit auch §2
Abs.1 Nr.1 UWG*%)501 die Bereitstellung der Plattform selbst ist, wie
z. B. die Auswertung des E-Mail-Kontos des Nutzers im Hinblick auf seine
Kontaktdaten.’®? Dabei wird auch darauf hingewiesen, dass der Nutzer
durch letztere Handlung zu einer geschiftlichen Entscheidung, nimlich
der Freigabe des E-Mail-Kontos zur Auswertung, gebracht werde.’® Der
BGH geht damit davon aus, dass trotz der im Tatbestand ausdricklich
angesprochenen Werbefinanzierung’®* die Nutzung des Netzwerks eine
geschiftliche Entscheidung der angesprochenen Nutzer darstellt. Ahnlich
sieht die EU-Kommission die Nichtaufklarung ,kostenloser® sozialer Netz-

494 BGH GRUR 2004, 602, 603 — 20 Minuten Koln.

495 BGH GRUR 2000, 703, 706 — Mattschetbe.

496 BGH GRUR 2009, 845, 849 Rn. 40 — Internet-Videorecorder I.

497 Vgl. Fritzsche WRP 2016, 1036, 1036 Rn. 4.

498 Vgl. BGH GRUR 2016, 946, 949 Rn. 27 u. 952 Rn. 67 — Freunde finden.

499 Richtlinie 2006/114/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2006 iber irrefiihrende und vergleichende Werbung, ABI. EU
L 376 vom 27.12.2006, S. 21.

500 Werbung ist ein Unterfall der geschaftlichen Handlung, dazu Kéhler/Born-
kamm/Feddersen/Kohler, UWG § 2 Rn. 15.

501 Vgl. BGH GRUR 2016, 946, 949 Rn. 26, 31, 33 f. — Freunde finden.

502 BGH GRUR 2016, 946, 952 Rn. 69 — Freunde finden.

503 BGH GRUR 2016, 946, 952 Rn. 67, 69 — Freunde finden.

504 BGH GRUR 2016, 946, 947 — Freunde finden.
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werke tber die Verarbeitung personenbezogener Daten als unter Umstin-
den gem. Art. 7 UGP-RL (umgesetzt in § Sa UWG%) unlauter an.>%

Im Zusammenhang mit einem durch Werbung und Spenden finanzier-
ten Online-Dienst hat der OOGH hingegen entschieden, dass es fiir eine
geschaftliche Entscheidung im Sinne von Art. 2 lit. k UGP-RL auf die Be-
eintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen eines Verbrauchers ankom-
me und demgemafs ,in der Regel“ nur solche Handlungen geeignet seien,
die geldwerte Verinderungen im Vermoégen herbeifithrten.®” Da auch
keine entgeltlichen Dienste durch die Webseite angeboten wurden, sei
eine geschiftliche Entscheidung und damit Geschiftsprakeik (Art. 2 lit.d
UGP-RL) abzulehnen.’® Dem wird teilweise zugestimmt.’®® Kobler will
aber solche Entscheidungen unter den Begriff der geschiftlichen Entschei-
dung fassen, wenn Handlungen gegen mitbewerberschiitzende Vorschrif-
ten wie § 6 UWG oder §5 Abs. 1 UWG verstoen. Das gebiete Art. 2 lit. b
Werbe-RL519, da dieser eine Alternative mit dem Ziel des Mitbewerber-
schutzes enthalte.’!!

Hiergegen wendet sich Omsels, der gerade an Gratisdienstleistungen im
Internet festmacht, dass Werbung fiir solche eindeutig eine geschiftliche
Handlung darstelle.’!? So sei jede Entscheidung fiir ein (auch kostenloses)
Angebot im Wettbewerb ,um die Gunst des Verbrauchers® eine geschaftli-
che im Sinne der Definition.’!* Beziiglich der Preisgabe von personlichen
Daten wird der Charakter einer Gegenleistung bejaht, z. B. fiir die Teilnah-
me an Gewinnspielen.’!4

Nach hier vertretener Ansicht liegt in der Entscheidung fiir oder gegen
die Nutzung eines (allowlistenden) Werbeblockers eine geschiftliche Ent-
scheidung der Nutzer. Hiergegen sprechen weder die Unentgeltlichkeit (a)
noch das nur faktische Austauschverhiltnis (b). Dieses Ergebnis ergibt sich
bereits aus dem europiisch determinierten Verstindnis der geschiftlichen

505 HK-UWG/A. Nordemann, UWG § 5a Rn. 2.

506 EU-Kommission, Leitlinien zur Richtlinie 2005/29/EG, 163 final, S. 163 f.

507 OOGH MR 2009, 89, 91 — Gratis-Onlinedienst.

508 OOGH MR 2009, 89, 91 — Gratis-Onlinedienst.

509 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, UWG § 2 Rn. 156a.

510 Enthalten in der Definition des Begriffs der irrefithrenden Werbung: ,[...] oder
aus diesen Griinden einen Mitbewerber schadigt oder zu schadigen geeignet
ist“.

511 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, UWG § 2 Rn. 156a.

512 Omsels WRP 2016, 553, 559 Rn. 43 f.

513 Omsels WRP 2016, 553, 559 Rn. 45.

514 Alexander, FS Ahrens (2016), S. 17, 27.
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Entscheidung und ist mit Blick auf die — weiter reichenden — Schutzzwe-
cke des deutschen Lauterkeitsrechts (c) erst recht zu vertreten.

a) Unentgeltlichkeit

Nach allgemeinem Sprachgefiihl spricht die Unentgeltlichkeit des Werbe-
blockers gegen eine geschaftliche Entscheidung des Nutzers. Auch die
UGP-RL ist im Hinblick auf unentgeltliche Geschifte als Gegenstand
der geschaftlichen Entscheidung nicht eindeutig. Sie kntpft in mehreren
Punkten an typischerweise unentgeltliche Handlungen an, vor allem in
den Per-se-Verboten in Anhang I, Nr. 19, 20 und 31 Alt. 1 UGP-RL.’!S Die-
se konnen bzw. missen im Fall von Nr. 20 so gelesen werden, dass es sich
bei diesen um Vorbereitungen fiir eine Entgeltzahlung des Verbrauchers
handelt und sei es nur, dass im Zuge eines Preisausschreibens eine spatere
werbliche Ansprache vorbereitet wird. In jedem Fall hat die Richtlinie vor
allem typische, entgeltliche Vertrage im Blick.

Vielmehr ist der Schutzzweck der Richtlinie, das ,wirtschaftliche Inte-
resse“ der Verbraucher, Ansatzpunkt fiir eine Losung. Hieraus kann man
folgern, dass der Verbraucher etwas leisten muss bzw. ein Austauschver-
haltnis besteht. Dies entspricht auch der englischen Fassung, die von einer
ytransactional decision® spricht. Nur bei einem Vermogensabfluss, also
einer Leistung des Verbrauchers, kann das wirtschaftliche Interesse beein-
trachtigt sein. Dieser Abfluss muss neben einer Leistung in Geld grund-
satzlich auch in der eines Produkts im Sinne von Art. 2 lit. c UGP-RL be-
stehen konnen. Hierfiir spricht bereits, dass die Richtlinie zwar nicht den
Bezug,5'¢ aber den Absatz von Produkten an Verbraucher erfasst. Damit
wird gerade nicht eine Aussage tber die Gegenleistung des Verbrauchers
getroffen. Zwar liegt der Richtlinie das Bild zugrunde, dass ein Entgelt
gezahlt wird.’'7 Dies ist jedoch nicht zwingend, denn der Absatz von
Produkten an Verbraucher kann auch mit dem Bezug von Produkten von
Verbrauchern einhergehen. 8

515 Auf diese weisen Fritzsche/Barth WRP 2018, 1405, 1407 hin.

516 Art.2 lit.d UGP-RL (,Absatzférderung®), sowie statt aller Koéhler/Born-
kamm/Feddersen/Kohler, UWG § 2 Rn. 8.

517 Vgl. z. B. Art. 7 Abs. 4 lit. d und Art. 3 Abs. 1 UGP-RL.

518 Z. B. Aktionen, bei denen man fiir ein neues Elektrogerit ein altes in Zahlung
gibt.

108

(o) ENR


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

§ 4 Lauterkeitsrecht

Neben Waren erfasst dieser Begriff Dienstleistungen und damit alle
geldwerten, unkorperlichen Leistungen.’'” Dabei weist die Formel ,,jede
Entscheidung® (Englisch: ,any decision®) auf eine weite Auslegung hin.520
Dies gilt unabhiangig davon, dass es hier um den nicht harmonisierten
Bereich geht, da der Gesetzgeber sich stark am europiischen Recht orien-
tiert hat und allgemein § 1 Abs. 1 Alt. 2 UWG so verstanden wird, dass die
Verbraucher in ihrer Entscheidungsfihigkeit geschutzt sind.5?!

Fir die Frage des Produkts sind die auszutauschenden Positionen zu
bestimmen. Der Betreiber des Werbeblockers leistet eine Software und re-
gelmiRige Aktualisierungen, also eine Dienstleistung im Sinne des UWG
(und der UGP-Richtlinie). Die Leistung des Nutzers ist in der Installati-
on und damit der Ubergabe der Hoheit tber die im Browser darzustel-
lenden Inhalte zu sehen. Diese Hoheit erfasst bei einem allowlistenden
Werbeblocker die Entscheidung tiber das Ob und Wie der Darstellung®??
von Werbung. Dem Werbeblocker wird damit nun Werbeplatz exklusiv
zugewiesen. Diese Position ist, wie Online-Werbung allgemein und Allow-
listing im Besonderen zeigen, auch ,geldwert” und damit prinzipiell eine
Dienstleistung im Sinne des europdischen Rechts. Es leuchtet nicht ein,
warum die Moglichkeit, dem Nutzer Werbung anzeigen zu kénnen, nur
dann geldwert ist, wenn der Webseitenbetreiber sie zuerst erhalten hat.
Sie wird lediglich insoweit 6konomisch sinnvoll verwertbar, als dieser eine
groflere Anzahl an Nutzern biindelt. Die Aufmerksamkeit des Nutzers ist
damit ein wichtiges wirtschaftliches Gut und kann (zumindest im Inter-
net) gleichsam als ,Wahrung® bezeichnet werden.523

Dies zeigt auch der Vergleich mit der Einwilligung in den Empfang
klassischer Werbung. Hierbei handele es sich um eine geschiftliche Ent-
scheidung,52* wobei aber teilweise darauf abgestellt wird, dass diese vor
einem Geschift erfolgt.’?S Dieses Ergebnis wird vom deutschen Verstind-
nis des Begriffs des Entgelts im Sinne des §312 Abs.1 BGB gestiitzt,
der auf einem Fehlverstindnis der dadurch tberschiefend umgesetzten

519 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG §2 Rn. 39 m. w. N.

520 EU-Kommission, Guidance on Directive 2005/29/EG, 1666 final, S. 21.

521 JurisPK-UWG/Ernst, UWG § 1 Rn. 9; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG § 1 Rn. 20.

522 Technisch moglich ist dabei weit mehr, insbesondere sind auch Ad Injections
denkbar, also das Ausblenden der fremden und Einblenden eigener Werbean-
zeigen, hierzu unten, 3. Teil § 7 (S. 340).

523 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 9 m. w. N.

524 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG §2 Rn. 159; dhnlich Kohler WRP
2014, 259, 260 Rn. 10, der auf den Charakter als Zwischenschritt abstellt.

525 So z. B. Kohler WRP 2014, 259, 260 Rn. 10.
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Verbraucherrechterichtlinie (VR-RL)526 beruht.’?” Far §312 Abs.1 BGB
ist anerkannt, dass als Entgelt jede Gegenleistung zu qualifizieren sei,
die fir einen Unternehmer in irgendeiner Form nitzlich sei oder einen
Markewert habe.’?® Das muss dann auch fir das ,vorgeschaltete“s?* Lauter-
keitsrecht gelten. Es wire widersinnig, Vertriage tiber den Empfang von
Werbung als solche im Sinne der §§312ff. BGB zu qualifizieren, aber
insbesondere weder Anbahnung noch Durchfithrung dieses Vertrags dem
Lauterkeitsrecht zu unterwerfen, da keine (monetire) Gegenleistung des
Verbrauchers erbracht werde. Zugleich besteht kein Widerspruch zum
europiischen Recht. Zwar ist die VR-RL nur auf Fille anwendbar, in
denen der Verbraucher ein Entgelt in Form einer Zahlung leistet,>3° aller-
dings hat die UGP-RL einen abweichenden Schutzzweck: Sie dient nicht
der Regelung bestimmter Vertragsarten, sondern schiitzt den Verbraucher
bei jeder ,transactional decision®, reicht damit also weiter. Dieses Ergebnis
liegt auf einer Linie mit der Freunde-finden-Entscheidung des BGH3! im
Lauterkeitsrecht.

Fir eine geschiftliche Entscheidung spricht auch der von der Literatur
angefithrte § 18 Abs.2a GWB,’32 nach dem es nicht auf die (Un)Entgelt-
lichkeit der Leistungserbringung fiir die Definition des Markts ankommt.
Diese Norm entspringt zwar der Feder des deutschen Gesetzgebers und
entfaltet damit keine Bindung fiir das europarechtlich geprigte UWG,*33

526 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Ok-
tober 2011 tber die Rechte der Verbraucher, zur Abinderung der Richtlinie
93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parla-
ments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des
Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlaments und des Rates,
ABL EU L 304 vom 22.11.2011, S. 64.

527 Dazu ausfiihrlich unten, 4. Teil § 11 A. IIL. 2. a) (S. 413).

528 NK-BGB/Ring, BGB § 312 Rn. 5, ausfiihrlich hierzu unten, 4. Teil § 11 A. III. 2.
a) (S. 413).

529 Das Lauterkeitsrecht erfasst selbstverstindlich auch Handlungen nach dem ei-
gentlichen Vertragsschluss, dient aber in der Praxis vor allem dazu, Verhalten
vor und bei dem Geschift zu regulieren.

530 Dazu unten, 4. Teil § 11 A. III. 2. a) (S. 413).

531 Vgl. BGH GRUR 2016, 946, 952 Rn. 66 ft. — Freunde finden; zu dieser auch
ausfihrlich oben, 2. Teil §4 A. III. 2. a) (S. 108).

532 Vgl. auch Koéhler/Bornkamm/Feddersen/Kdhler, UWG § 2 Rn. 159, der auf die-
sen im Zusammenhang mit kostenlosen Gewinnspielen verweist.

533 Etwas anderes konnte nur dann gelten, wenn man von einer gespaltenen Aus-
legung der Definition in §2 Abs.1 Nr.9 UWG ausginge, was allerdings mit
dem einheitlichen Definitionskatalog nicht zu vereinbaren wire und nach hier
vertretener Ansicht auch nicht notig ist.
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allerdings handelt es sich bei § 18 Abs. 2a GWB lediglich um eine Klarstel-
lung,>3* die sich im Ergebnis mit den Entscheidungen der Europiischen
Kommission®3* deckt. Die Norm soll vor allem mehrseitige Markte erfas-
sen. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass indirekte Netzwerkeffekte tiber
den Erfolg entscheiden. Die Nutzergruppe, fiir die die Grofle der Kunden-
basis keine Rolle spielt — hier die Nutzer eines Werbeblockers — werden
dabei mit Preisen unter den Kosten bzw. komplett kostenlosen Angeboten
gelockt, wihrend die Finanzierung tber die Gruppe derjenigen erfolgt,
fur die die Grofe der Nutzergruppe auf dem ersten Marke relevant ist —
hier die Webseitenbetreiber oder Werbetreibenden als Kunden des Allow-
listings.>3¢

Es ist weitgehend anerkannt, dass Kartell- und Lauterkeitsrecht komple-
mentire Elemente der Wettbewerbsordnung (Konvergenzthese) bilden.’3”
Dabei kommt es nicht darauf an, dass das Kartellrecht den relevanten
Markt im Regelfall enger als das Lauterkeitsrecht bestimmt.’3® Fir eine
geschiftliche Entscheidung kann nur entscheidend sein, dass tiberhaupt
ein Markt vorliegt. Es macht wenig Sinn, einen Markt im Rahmen des
Kartellrechts kontrollieren zu wollen, diesen aber gleichzeitig im Rahmen
des Lauterkeitsrechts zu verneinen und nur mittelbar lauterkeitsrechtlich,
tiber § 4a UWG, zu kontrollieren.

Hierfur spricht ebenfalls, dass die Preissensitivititen der nicht an die
Menge der Nutzer’®® gebundenen Gruppe®® nicht per se zu einer Abwe-
senheit eines Markts fithren. Es ist vielmehr — zumindest bei digitalen
Angeboten - so, dass kostenlose mit kostenpflichtigen Angeboten konkur-
rieren.’*! Insoweit liegt eine klassische Konkurrenzsituation vor. Gleichzei-
tig bedeutet die Entscheidung fiir das kostenlose Produkt immer eine
Entscheidung gegen das kostenpflichtige bzw. das eines anderen ,Mitbe-
werbers*. Eine Kontrollbedurftigkeit dieses Marktes durch die Normen des
UWG ist damit grundsitzlich zu bejahen.

534 RegE 9. GWB-Novelle BT-Drucks. 18/10207, S. 47 £.

535 Vgl. EU-Kommission, Facebook/WhatsApp, Regulation (EC) No 139/2004, S. 16
par. 90.

536 Vgl. RegE 9. GWB-Novelle BT-Drucks. 18/10207, S. 47, 49.

537 GK UWG/Peukert, UWG §2 Rn.441; GK UWG/Schiinemann, UWG Einl. G
Rn. 36 m. w. N.

538 Vgl. Lettl, FS Kohler (2014), S. 429, 434.

539 Des Werbeblockers oder der (werbefinanzierten) Webseite.

540 Vgl. RegE 9. GWB-Novelle BT-Drucks. 18/10207, S. 47 £.

541 Wie z. B. auf dem Markt fir presseihnliche Angebote im Internet.
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Zugleich muss anerkannt werden, dass es sich bei der ,Aufmerksam-
keit“ eines Nutzers um eine Dienstleistung handelt. Diese ist ebenso wie
andere Giter begrenzt und besitzt vor allem aufgrund der Interessen der
Werbeindustrie und den Moglichkeiten der Digitalisierung einen eigenen
(Markt-)Wert.>*? Das zeigt sich generell bei werbefinanzierten (On-
line-)Angeboten und speziell beim Modell des Allowlistings; die Unter-
nehmen ,kaufen® jeweils mit kostenlosen Leistungen (Inhalte oder Block-
listing) einen direkten Werbezugang zum Nutzer. Den so erhaltenen Zu-
gang verkauft nun der Webseitenbetreiber (bzw. Werbeblockerbetreiber)
weiter und ermoglicht dem Werbenden eine zielgerichtete Ansprache des
Nutzers. Jeder Aufruf einer Webseite ist als Einwilligung in die Bewerbung
zu sehen. Dass diese Einwilligung nicht ausdriicklich monetarisiert wird
und damit den Nutzern das Bewusstsein fiir deren Wert fehlt, liegt vor al-
lem am niedrigen Einzelwert und den hohen Transaktionskosten fiir eine
Vergiitung in Geld. Am fehlenden Interesse der Webseitenbetreiber und
der Werbeindustrie an der Leistung ,Aufmerksamkeit® scheitert es nicht.
Dadurch handelt es sich bei der Hoheit tiber die Aufmerksamkeit bzw.
den Werbekanal zum Nutzer um eine geldwerte Leistung und damit eine
Dienstleistung durch diesen. Die Installation eines Werbeblockers, durch
die ein Unternehmen die Hoheit iiber die Darstellung auf dem Bildschirm
des Nutzers erhalt, bertihrt somit die wirtschaftlichen Interessen des Nut-
zers im Sinne des Erwagungsgrunds 8 UGP-RL.

b) Lediglich faktisches Austauschverhiltnis

Der Annahme einer geschiftlichen Entscheidung steht auch nicht entge-
gen, dass der Nutzer sich nicht vertraglich’*# bindet. Beziiglich des Ver-
tragsrechts fehlt es bereits an einer Harmonisierung des Normenbestands,
sodass das deutsche Ergebnis ,,Kein Vertrag“ nicht unbedingt in anderen
Landern gelten muss.>** Selbst auf dieses Argument kommt es letztlich
nicht an, denn die Forderung eines (zumindest behaupteten) Vertrags-
schlusses bzw. einer vertraglichen Verpflichtung ginge hier zu weit.>#

542 Vgl. M. Becker ZUM 2013, 829, 831.

543 4.Teil § 11 A. 1L (S. 403).

544 Vgl. Erwigungsgriinde 24 S.10 und 25 S.3, 5 DInh-RL (siche zur Richtlinie
Fn. 812).

545 Vgl. auch EU-Kommission, Guidance on Directive 2005/29/EG, 1666 final,
S.22.
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Das beginnt damit, dass es auf die Wirksamkeit eines Vertrags nicht an-
kommt,>*¢ da bereits die Behauptung eines Vertrags ausreicht, um den
Marktteilnehmer fir Mitbewerber zu blockieren.’*” Abstrahiert man die-
sen Gedanken, so bedeutet das, dass bereits die Blockade eines Nutzers ge-
nigt. Der Vergleich mit Facebook bestitigt diese Uberlegung. Es ist zwar
eine Registrierung und damit prinzipiell ein Vertragsschluss zur Nutzung
erforderlich, aber Facebook enthilt keine Hauptleistungspflicht zum Emp-
fang von Werbung. Gleichzeitig nimmt die Bedeutung von Vertragsschlis-
sen im Internet’*® ab, da es teilweise einfacher ist, sich tiber Werbung zu
refinanzieren. Die durch die kostenlose Leistung erkaufte Aufmerksamkeit
stellt lediglich eine faktische Position dar, nicht jedoch eine rechtlich abge-
sicherte’¥.

Entscheidend ist letztlich der Schutzzweck der Richtlinie. Beim Besuch
einer Webseite verfigt der Nutzer iiber seine Aufmerksamkeit und leistet
dadurch an den jeweiligen Betreiber. Diese Dienstleistung kann nicht
erneut als Gegenleistung genutzt werden und bertihrt damit seine wirt-
schaftlichen Interessen.s® Deshalb handelt es sich beim Abschluss eines
Vertrags allein um ein formales Kriterium, an das man fir die geschiftli-
che Entscheidung nicht ankniipfen kann.

c) Hilfsweise: gebotene weite Auslegung

Fir eine Einbeziehung spricht gleichfalls der vom europiischen Recht
abweichende Schutzzweck des deutschen Rechts. Anders als die Richtlinie
schiitzt das deutsche Recht Mitbewerber nicht nur mittelbar, vgl. §1 S. 1
UWG. Lehnt man eine Dienstleistung des Nutzers durch die Einwilligung
in den Werbeempfang und damit eine geschaftliche Entscheidung im
europaischen Sinne ab, so muss hier jedoch fiir das deutsche Recht etwas
anderes gelten.

546 GK UWG/Peukert, UWG § 2 Rn. 299.

547 GK UWG/Peukert, UWG § 2 Rn. 299.

548 So war das Verschenken von (Tages-)Zeitungen immer eher ein Nischenpro-
dukt, wihrend im Online-Bereich auch etablierte Medien lange ihre Artikel
allein werbefinanziert abgegeben haben.

549 Zur rechtlichen Absicherung, dass die Nutzer Werbung empfangen durch tech-
nische Mafnahmen (2. Teil § 4 C. III. 2. d) bb) (1) (S. 209)) und durch vertragli-
che Bindungen unten, 4. Teil § 11 (S. 402).

550 Gegen diesen Gedanken in einem anderen Zusammenhang Briggemann, On-
line-Werbeblocker, S. 99.
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Ansatzpunkt ist, dass das deutsche Recht anders als die UGP-RL auch
Mitbewerber schitzt und insoweit eine weite Auslegung geboten ist. Dass
die Umsetzung des deutschen Gesetzgebers fir den Mitbewerberschutz
eine Licke geschaffen haben konnte, zeigt ein Vergleich mit der vor al-
lem Mitbewerber schiitzenden Werbe-RL. Diese enthalt eine Definition
der irrefithrenden Werbung in Art. 2 lit. b Werbe-RL, die auf die Schadi-
gung der Adressaten oder auf die der Mitbewerber abstellt.*S! Danach ist
eine Werbung irrefilhrend, die die Adressaten ,tiuscht oder zu tduschen
geeignet ist und die infolge der ihr innewohnenden Tauschung ihr wirt-
schaftliches Verhalten beeinflussen kann oder aus diesen Griinden einen
Mitbewerber schadigt oder zu schadigen geeignet ist“. Hieraus kann man
folgern, dass dem europdischen Gesetzgeber bewusst war, dass bestimmte
Verhaltensweisen nicht den Adressaten schidigen mussen, sondern auch
ohne Beeintrichtigung seiner (wirtschaftlichen) Interessen geeignet sind,
lediglich die Interessen von Mitbewerbern zu beeintrichtigen. Dass in-
sofern bewusst eine Differenzierung stattgefunden haben konnte, kann
man aus Art. 6 Abs. 1 UGP-RL herauslesen. Dieser enthilt das alternative
Merkmal der Schidigung eines Mitbewerbers nicht, was insoweit eine
konsequente Ausrichtung am Schutzzweck der UGP-RL ist. Da sie primar
Verbraucher und (rechtmifig handelnde) Mitbewerber allein mittelbar>s?
schiitzt, sind Schadigungen Letzterer auch nur muttelbar Gber geschiftliche
(Fehl-)Entscheidungen der geschiitzten Verbraucher denkbar.

In Anwendungsfillen mitbewerberschiitzender Vorschriften nimmt
Kohler demgemif§ ein weites Verstindnis der geschaftlichen Entscheidung
an und fasst auch Entscheidungen in Bezug auf werbefinanzierte Dienste
unter diesen Begriff.>>3 Das muss dann aber immer gelten, wenn Mitbe-
werber geschitzt werden,>* da ansonsten dem Schutzzweck des UWG
(§1) nicht gentgt wiirde. Deshalb muss auch nach Kohlers Verstandnis
eine geschaftliche Handlung in Bezug auf kostenlose Handlungen vorlie-
gen. Allerdings ist nach hier vertretener Ansicht eine daraus folgende
gespaltene Auslegung des Begriffs der geschaftlichen Entscheidung (§2
Abs. 1 Nr.9 UWG) nicht erforderlich, da nach europiischen Mafstiben
ebenfalls eine geschiftliche Entscheidung vorliegt.

551 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Bornkamm/Feddersen, UWG §5 Rn.0.17: ,wenig
glucklich®; UWG-HdB/Schulte-Beckhausen, § 9 Rn. 10.

552 Erwiagungsgrund 8 S.2 UGP-RL, vgl. auch Art. 1 UGP-RL.

553 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, UWG § 2 Rn. 156a.

554 Anders aber Kohler GRUR 2019, 123, 126; WRP 2014, 1017, 1019 Rn. 19.
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3. Ergebnis

Somit stellt die Entscheidung der Nutzer beziglich der Hoheit Gber ihre
Bildschirminhalte eine geschaftliche Entscheidung im Sinne des § 2 Abs. 1
Nr.9 UWG dar. Denn auch, wenn die blofe Zustimmung zum Empfang
von Bannerwerbung im Internet keinen ernsthaften Verlust fir den kon-
kreten Nutzer darstellt, beeintrichtigt der Empfang doch seine wirtschaft-
lichen Interessen. Bei der Eroffnung eines Werbekanals und der Erlaubnis
zur (exklusiven) Bespielung dieses Kanals handelt es sich um eine Dienst-
leistung im Sinne des §2 Abs. 1 Nr.1 UWG (bzw. Art.2 lit.c UGP-RL),
insbesondere hat diese einen wirtschaftlichen Wert fiir die Unternehmen.
Dass dieser Wert typischerweise nicht einzeln gegen Entgelt realisiert wird,
andert an der Einordnung nichts. Ebenso ist der faktische Charakter des
Austauschverhaltnisses ohne Belang. Entscheidend ist, dass der Nutzer
tiber die Aufmerksamkeit als begrenzt vorhandenes Gut verfiigt und sie so
einem Unternehmen tberantwortet.

Diese Auslegung wird durch den von der EU-Richtlinie abweichenden
Schutzzweck des UWG gestiitzt. Die weite, auf dem EU-Recht basierende
Auslegung des Begriffs des Geschafts ist jedoch vorzugswirdig, da es so
ermdglicht wird, zweiseitige Markte mit indirekten Netzwerkeffekten ad-
aquat zu erfassen und gleichzeitig die Verbraucher zu schiitzen. Andern-
falls droht bei werbefinanzierten Diensten eine Kontrolllicke. Ebenso
gebietet der Mitbewerberschutz die Annahme einer geschiftlichen Ent-
scheidung, weil nur so Beeintrachtigungen von Mitbewerbern sanktioniert
werden konnen. Insbesondere bedeutet jede Entscheidung fir ein werbefi-
nanziertes Angebot eine gegen das eines Mitbewerbers. Zuletzt wird so
eine vom Gesetzgeber grundsitzlich abgelehnte gespaltene Auslegung des
Definitionskatalogs des § 2 Abs. 1 UWG vermieden.

Dieses Ergebnis kann auch auf den Bezug von Inhalten von bzw. die
Ubertragung der Aufmerksamkeitshoheit an Webseiten tbertragen wer-
den. Auch hier liegt mit dem durch den Nutzer begehrten Inhalt ein
Produkt im Sinne des Art.2 lit.c UGP-RL bzw. eine Dienstleistung im
Sinne der § 2 Abs. 1 Nr. 9, 1 UWG vor, fir die eine Gegenleistung in Form
des Werbeempfangs erbracht wird.

IV. Ergebnis

Im Angebot eines allowlistenden Werbeblockers gegentiber (potenziellen)
Nutzern liegt eine geschiftliche Handlung im Sinne des §2 Abs. 1 Nr. 1
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UWG. Eine geschiftliche Handlung setzt nimlich ein Verhalten voraus,
das in einem objektiven Zusammenhang mit der Forderung von geschift-
lichen Entscheidungen zugunsten des Unternehmens steht. Die blofSe Eig-
nung zur Beeinflussung von Entscheidungen reicht aus.

Hier entscheiden die Nutzer sowohl tiber den Bezug des Werbeblockers
als auch den Absatz ihrer Aufmerksamkeit an den Werbeblockerbetreiber
geschiftlich im Sinne des §2 Abs. 1 Nr. 9 UWG. So kann die geschaftliche
Handlung allein mit dem Verhalten der Werbeblockerbetreiber gegentiber
den Nutzern begrindet werden. Gleichzeitig ermdglicht dieses Verstand-
nis eine prizise Bestimmung der Mitbewerberstellung und bestimmt so
auch mittelbar die Reichweite von Anspriichen.

Die zu untersuchende geschiftliche Handlung ist somit fiir diesen Ab-
schnitt (§4 der Arbeit) — vereinfacht®> — das Angebot einer Software
zum Blocklisting mit entgeltlicher Allowlistingfunktion an Nutzer, soweit
dieses Verhalten dazu geeignet ist, diese Nutzer in ihrer geschiftlichen Ent-
scheidung beziglich der Verwendung des Werbeblockers zu beeinflussen.
Im Folgenden wird dieses Verhalten kurz als Blocklisting zum Zwecke des
Allowlistings gegeniiber den Nutzern bezeichnet. Die Aufnahme des Allow-
listings in die geschiftliche Handlung dient dem Zweck, dass die Voraus-
setzungen einer geschiftlichen Handlung — konkret die Berihrung wirt-
schaftlicher Interessen der Verbraucher oder sonstiger Marktteilnehmer —
vorliegen und so klargestellt wird, wie die Mitbewerberstellung zu bestim-
men ist. Dazu wird u.a. spater gezeigt, dass je nach in Bezug genommener
geschiftlicher Entscheidung die Mitbewerberstellung fiir unterschiedliche
Verhaltensweisen gilt und dementsprechend die darauf basierenden An-
spriiche eine unterschiedliche Reichweite haben.’%¢

B. Mitbewerber gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG

In diesem Abschnitt ist die Frage zu kliren, ob und inwiefern Webseiten-
und Werbeblockerbetreiber Mitbewerber sind. Die Mitbewerberstellung
ist einerseits Voraussetzung fiir einen Schutz nach §4 Nr.4 UWG, ande-
rerseits fir die Anspruchsberechtigung gem. § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG. Gleich-
zeitig bezieht sich die Mitbewerberstellung stets auf die konkrete geschift-
liche Handlung - die auch durch die konkret beeinflusste geschaftliche

555 OLG Kdiln GRUR 2018, 863 — Adblock-Plus Ordnungsgeld.
556 2.Teil §4 B.III. 2. b) (S. 146), ¢) (S. 149).

116

(o) ENR


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

§ 4 Lauterkeitsrecht

Entscheidung gepragt wird’>” —, sodass hier eine umfassende Klarung des
Mitbewerberbegriffs zu erfolgen hat.

Mitbewerber ist nach §2 Abs. 1 Nr.3 UWG ein Unternehmer, der mit
einem oder mehreren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager von
Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wettbewerbsverhiltnis
steht. Schwierig ist das ,konkrete Wettbewerbsverhiltnis® zu bestimmen,
auf das die Definition abstellt. Rein begrifflich missen die beiden Unter-
nehmer — in Abgrenzung zu §2 Abs.1 Nr.2 UWG, der Definition des
Marktteilnehmers — in einem besonderen Verhaltnis stehen, das tber den
reinen Wettbewerb um Kaufkraft hinausgeht.>*® Wann ein solches vor-
liegt, ist umstritten. Es gibt diverse Ansatze, hier soll sich jedoch — neben
einer kurzen Darstellung weiterer Meinungen (1.) — auf eine Modifikation
und Prézisierung der herrschenden Meinung konzentriert werden (IL).
Das Ergebnis wird danach auf Werbeblocker angewendet (III.). Hierbei
wird u.a. gezeigt, dass die jeweils in Bezug genommene geschiftliche
Entscheidung mafgeblich fiir die Reichweite eines moglichen Verbotsan-
spruchs ist.

I. Abstrakte Darstellung der Mitbewerberbegrifte

Der Begriff des Mitbewerbers findet sich erst seit dem UWG 2004 im Ge-
setz. Mit der Verweisung auf das konkrete Wettbewerbsverhaltnis nimmt
die Definition auf die Rechtsprechung zum UWG seit 1896 Bezug.?? Ab
dem UWG von 1909 wurde explizit vorausgesetzt, dass ein Unternehmer
eine Handlung ,,zu Zwecken des Wettbewerbs“ vorgenommen hat (§1 S. 1
UWG®), was aufgrund des durch das UWG beabsichtigten Schutzes der
Wettbewerber’®! dahingehend ausgelegt wurde, dass ein konkretes Wett-
bewerbsverhiltnis zwischen dem Anspruchsteller und dem Handelnden
vorliegen miisse.’®? Aufgrund der zentralen Stellung fiir die Anspruchsbe-
grindung wurde dieses Merkmal unter Berufung auf einen wirksamen In-
dividualschutz sehr weit ausgelegt, was teilweise kritisch gesehen wird.>63

557 Dazu gerade, 2. Teil §4 A. I11. (S. 100).

558 Vgl. Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG § 2 Rn. 124.

559 Ausfihrlich zum geschichtlichen Hintergrund GK UWG/Peukert, UWG §2
Rn. 326 ff.

560 UWG 1909, RGBI. S. 499.

561 Beater WRP 2009, 768, 769; vgl. auch Fezer/Fezer, UWG § 2 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 27.

562 Bornkamm GRUR 1996, 527, 528.

563 Z.B. Beater WRP 2009, 768, 769.
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Grundsitzlich ist zu beachten, dass der Mitbewerberbegriff handlungsbe-
zogen ist.5%* Dies bedeutet, dass die Mitbewerberstellung stets in Ankniip-
fung an die konkret zu beurteilende geschiftliche Handlung zu bestim-
men ist.>%

Es gibt einen ,engen“ und einen ,weiten® Mitbewerberbegriff. Insbe-
sondere fir europarechtlich geprigte Normen gilt der enge Mitbewerber-
begriff. Im Folgenden soll gezeigt werden, dass die beabsichtigte Modifika-
tion fiir beide Mitbewerberbegriffe funktioniert und geboten ist.

1. Enger Mitbewerberbegriff

Unumstritten ist, abgesehen von Detailfragen, der Definitionskern des
Mitbewerberbegriffs. Danach sind zwei Unternehmen Mitbewerber, wenn
beide Parteien gleichartige Waren oder Dienstleistungen innerhalb dessel-
ben Endverbraucherkreises abzusetzen versuchen und daher das Wettbe-
werbsverhalten des einen den anderen beeintrichtigen kann, d. h. im
Absatz behindern oder stéren kann.’¢¢ Unter diesem engen Mitbewerber-
begriff®” wird grundsitzlich analog kartellrechtlicher, aber aufgrund des
unterschiedlichen Schutzzwecks weiter ausgelegter, Begrifflichkeiten auf
das Tatigsein auf dem gleichen sachlichen, riumlichen und zeitlichen
Markt abgestellt.’®8 Dieser wird dabei iber eine Substituierbarkeit der
Produkte aus Adressatensicht festgestellt.’®? Die Substituierbarkeit kann
auch bei branchenfremden Produkten vorliegen, sofern der Unternehmer
eine Austauschbarkeit behauptet, wenn z. B. ONKO-Kaffee statt Blumen
als Geschenk vorgeschlagen wird.>”°

564 BGH GRUR 2014, 573, 574 Rn. 17 — Werbung fiir Fremdprodukte; GRUR 2009,
845, 849 Rn. 40 — Internet-Videorecorder I; GK UWG/Peukert, UWG § 2 Rn. 408;
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG §2 Rn.130; Kohler/Born-
kamm/Feddersen/Kohler, UWG § 2 Rn. 98; Lettl, FS Kohler (2014), S. 429, 436;
Kiersch, Adblocking, S. 91; vgl. auch BGH GRUR 2007, 978, 979 Rn. 17 — Rechts-
beratung durch Haftpflichtversicherer.

565 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG § 2 Rn. 130.

566 BGH GRUR 2017, 918, 919 Rn. 16 — Wetthewerbsbezug m. w. N.

567 Vgl. Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, UWG § 2 Rn. 108f.

568 BGH GRUR 2007, 1079, 1080 — Bundesdruckerer; Kohler/Bornkamm/Fedder-
sen/Kohler, UWG §2 Rn. 108aff.; ausfihrlich Lett/, FS Kohler (2014), S. 429,
434f.

569 Statt vieler Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kdhler, UWG § 2 Rn. 108a.

570 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG §2 Rn. 145 unter Verweis
auf BGH GRUR 1972, 553 — Statt Blumen ONKO-Kaffee.
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Diese Formel deckt sich grundsitzlich mit dem européischen Mitbewer-
berbegriff,’’! der in richtlinienkonformer Auslegung (u. a.) fir die §§ 5-6
UWG zugrunde zu legen ist. Der EuGH lasst insoweit einen ,gewissen
Grad“ an Substitution geniigen.’’? Dieser europiische Mitbewerberbegriff
erfasst im Gegensatz zur deutschen Definition grundsitzlich nur den
Nachfragewettbewerb.573

2. Weiter Mitbewerberbegriff

Allerdings gibt es nach herrschender Meinung diverse Fille, in denen die-
ser Mitbewerberbegriff (nicht nur beziiglich des Nachfragewettbewerbs)
zu eng ist. Vor allem im Bereich der mitbewerberschiitzenden Tatbestin-
de des §4 UWG wiirden ansonsten Liicken entstehen, wie z. B. bei
der Rufausbeutung branchenfremder Produkte’”* oder (Fernseh)Werbe-
blockern.’”S Trotz der einheitlichen Definition in §2 Abs.1 Nr.2 UWG
gehen diverse Autoren davon aus, dass der Mitbewerberbegrift in diesem
nicht harmonisierten Bereich weitergehend auszulegen ist,’’¢ da z. B. nur
so Fille der Rufausbeutung erfasst werden konnten.’”7 Wie eine solche
Auslegung auszusehen hat, ist jedoch umstritten.’”8

Der weite Mitbewerberbegriff wurzelt in der Fokussierung des UWG
1909 auf dem Konkurrentenschutz und dem damit einhergehenden
Ausschluss von Nicht-Konkurrenten.’”” Dementsprechend wurde in ei-
nigen Fallen - haufig unter Verweis auf einen wirksamen Individual-

571 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG § 2 Rn. 108f.

572 EuGH GRUR 2007, 511, 513 Rn. 30, 32 — de Landtsheer.

573 Vgl. BGH NJW-RR 2010, 399, 400 Rn. 12 — Blutspendedienst.

574 GK UWG/Peukert, UWG § 2 Rn. 382.

575 Blankenburg WRP 2008, 186, 191.

576 BGH GRUR 2015, 1140, 1141 Rn. 17 — Bohnengewdchsextrakt; Fezer/Fezer, UWG
§2 D. Rn. 15; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG §2 Rn. 123;
Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG §2 Rn. 93; Ohly/Sosnitza/Sosnitza,
UWG § 2 Rn. 56; Beater WRP 2009, 768, 772f.: ,Birendienst“ des Gesetzgebers;
Blankenburg WRP 2008, 186, 191 f.; Dreyer GRUR 2008, 123, 129; kritisch Lezt/,
ES Kohler (2014), S. 429, 443: ,im Grundsatz® einheitliche Auslegung.

577 UWG-HdB/Erdmann/Pommerening, §33 Rn. 1.

578 Vgl. auch die Darstellung der Ansichten bei GK UWG/Peukert, UWG §2
Rn. 410 ff.

579 Fezer/Fezer, UWG § 2 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 27; Beater WRP 2009, 768, 769.
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schutz®® - ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis bejaht, obwohl eine
Austauschbarkeit bzw. ein gleicher Kundenkreis der Produkte nicht gege-
ben war.’8! Teilweise wurde trotzdem in diese Richtung argumentiert.8?
Die hieraus resultierende eher uneinheitliche’® Rechtsprechung hat der
Gesetzgeber mit der UWG-Reform im Jahr 2004 als Basis fiir den neu
eingefithrten Mitbewerberbegriff bestitigt.’®* Danach liege ein konkretes
Wettbewerbsverhiltnis vor, wenn ,zwischen den Vorteilen, die jemand
durch eine Maffnahme fiir sein Unternehmen oder das eines Dritten zu
erreichen sucht, und den Nachteilen, die ein anderer dadurch erleidet,
eine Wechselwirkung in dem Sinne besteht, dass der eigene Wettbewerb
gefordert und der fremde Wettbewerb beeintrichtigt werden kann.“385
Dies wird vom BGH so ausgelegt, dass der Verletzer sich durch die
Handlung im konkreten Fall ,in irgendeiner® Weise in Wettbewerb zu
dem Betroffenen stellt. Die Grenze sei das blofSe Betroffensein im Markt-
streben.’® Ein Absatz gleichartiger Produkte innerhalb desselben Endver-
braucherkreises sei nicht erforderlich, es reiche bereits die Wechselwir-
kung zwischen der Forderung des eigenen Wettbewerbs und der Beein-
trichtigung des Fremden.’®” Nach dem BGH liegt eine Wechselwirkung
nur dann vor, wenn die angebotenen Produkte einen ,,wettbewerblichen
Bezug® zueinander aufweisen,’®® z. B. wenn ein Produkt als Substitut
beworben wird.’®” An einem Bezug fehle es hingegen, sofern ,jegliches

580 BGH NJW 2004, 3032, 3033 — Werbeblocker I; GRUR 1985, 550, 552 — DIMPLE;
fur das UWG 2004 und spater GRUR 2014, 573, 574 Rn.17 — Werbung fiir
Fremdprodukte; GRUR 2006, 1042, 1043 Rn. 16 — Kontaktanzeigen.

581 BGH GRUR 1985, 550, 552 — DIMPLE, kritisch dazu Dreyer GRUR 2008, 123,
125; auch bei BGH GRUR 1985, 876 — Tchibo/Rolex I fehlt ein tibereinstimmen-
der Kundenkreis, kritisch dazu auch Lett/, FS Kohler (2014), S. 429, 432.

582 Z. B. verweist BGH GRUR 1985, 550, 553 — DIMPLE auf die Moglichkeit einer
(nicht geplanten) Lizenzvergabe.

583 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kdhler, UWG § 2 Rn. 107; kritisch auch Lettl, FS
Kohler (2014), S. 429, 431 ff.; ablehnend GK UWG/Peukert, UWG § 2 Rn. 410,
415.

584 Ausfihrlich zur Gesetzgebungsgeschichte GK UWG/Peukert, UWG §2
Rn. 362 ff.; Dreyer GRUR 2008, 123, 126.

585 RegE UWG 2004 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.

586 BGH GRUR 2014, 1114, 1116 Rn. 32 — nickelfrei.

587 BGH GRUR 2017, 918, 919 Rn. 16 — Wettbewerbsbezug; GRUR 2014, 1114, 1116
Rn. 32 — nickelfrer.

588 BGH GRUR 2017, 918, 920 Rn. 19 — Wettbewerbsbezug.

589 BGH GRUR 2014, 1114, 1116 Rn. 33 — nickelfrei, unter Verweis auf GRUR 2009,
845, 849 Rn. 40 — Internet-Videorecorder I; NJW 2004, 3032, 3033 — Werbeblocker I,
GRUR 1972, 553 — Statt Blumen ONKO-Kaffee.
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Konkurrenzmoment im Angebots- oder Nachfragewettbewerb fehlt“.50
Als Argument fir diese weite Auslegung wird vor allem der lauterkeits-
rechtliche Individualschutz angefithrt.5%!

Dem stimmt mit Blick auf den expliziten Willen des Gesetzgebers
die herrschende Meinung grundsatzlich zu.>? Erginzend wird angefiihrt,
dass der wettbewerbliche Bezug sich aus der Eigenart der Produkte oder
aus der getroffenen Werbemanahme ergeben konne.5?> Ahnliche Ansit-
ze werden dahingehend vertreten, dass ebenfalls eine Sonderbeziehung
der Unternehmen zueinander gefordert wird, die z. B. als verdichtete,
mit Konkurrenzmoment versehene Wettbewerbsbeziechung,4 gesteigerte
Nihebeziehung®?S oder gegenseitige Beeinflussung der Leistungen’”® defi-
niert werden.

Andere Stimmen wollen hingegen an der Substituierbarkeit festhal-
ten.>?” Bdbr stellt fur eine solche auf die Sicht des Kunden ab, sodass
eine Austauschbarkeit beispielsweise durch Werbung begriindet werden
konne.>?® Danach werden insbesondere Fille des Anhidngens an eine frem-
de Leistung nicht erfasst, da hier hiufig ein Gleichlauf der Interessen
vorliege.’”? Demgegeniiber betont Lett/, dass das UWG im Verhiltnis zu
Verbrauchern vor allem européisches Recht umsetze und dieses einen eige-
nen Mitbewerberbegriff habe, der die Substituierbarkeit®® voraussetze.®!
Aufgrund der einheitlichen Definition in §2 Abs.1 Nr.3 UWG miisse
dieser europaische Mitbewerberbegriff grundsitzlich auch im Verhaltnis
zwischen Unternehmern Anwendung finden.®°? Deshalb sei auf die glei-
che oder umgekehrte Grundfunktion eines Produkts abzustellen.® Beater

590 BGH GRUR 2017, 918, 919 Rn. 16 — Wettbewerbsbezug.

591 BGH GRUR 2017, 918, 919 Rn. 16 — Wettbewerbsbezug; GRUR 2014, 1114, 1116
Rn. 32 — nickelfrer.

592 Koéhler/Bornkamm/Feddersen/Kahler, UWG §2 Rn. 109a; Dreyer GRUR 2008,
123, 126.

593 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, UWG § 2 Rn. 109a.

594 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG § 2 Rn. 131.

595 Dreyer GRUR 2008, 123, 126.

596 Kiersch, Adblocking, S. 87 f.

597 MiuKoUWG/Bihr, UWG Rn. 249; Beater WRP 2009, 768, 771; Lettl, FS Kohler
(2014), S. 429, 436 ff.

598 MuKoUWG/Bdhr, UWG Rn. 250.

599 MuKoUWG/Bdhr, UWG Rn. 254.

600 Vgl. EuGH GRUR 2007, 511, 513 Rn. 32 — de Landtsheer.

601 Lettl, FS Kohler (2014), S. 429, 436.

602 Lettl, FS Kohler (2014), S. 429, 443.

603 Lettl, FS Kohler (2014), S. 429, 437.
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tritt dem ahnlich, aber mit anderer Begriindung, fir eine Verengung des
Mitbewerberbegriffs ein, da jetzt — anders als beim UWG 1909 - auch
sonstige Marktteilnehmer explizit geschiitzt seien und so der Begriff des
Mitbewerbers nicht mehr ,iberspannt werden miisse.®*4 Deshalb fragt
Beater nach der Interessenlage der Marktteilnehmer, ob diese gegenlaufige
Interessen hatten und nach der ,,Vernichtung® des anderen strebten.t%

Gegen den Ansatz von Beater ist jedoch einzuwenden, dass die Beteilig-
ten nicht stets auf Vernichtung des anderen und damit im Endeffekt auf
eine Monopolstellung hinstreben. Auflerdem wirde contra legem (und
auch im Widerspruch zum Willen des Gesetzgebers)®%¢ die Klagebefugnis
des unmittelbar Verletzten®?” wieder eingefiihrt.®*® Eine grundsitzlich ein-
heitliche Auslegung hat die Gesetzessystematik auf ihrer Seite, allerdings
ist die Fortgeltung der bisherigen Rechtsprechung der Wille des Gesetzge-
bers.®” Auch ist das Kriterium der gleichen Grundfunktion von Le#t/ nur
schwer handhabbar. Vielmehr ist das Abstellen auf das Produkt nach hier
vertretener Ansicht nicht zielfithrend, stattdessen ist die Entscheidung der
Marktgegenseite in den Vordergrund zu riicken (dazu sogleich). So ist die
Bezugnahme auf die Grundfunktion als entscheidendes Kriterium z. B. fiir
die Konstellation aus dem Urteil Tchibo/Rolex®!° kritisch zu sehen, da trotz
gleicher Grundfunktion komplett unterschiedliche Verbrauchergruppen
angesprochen wurden und eine Substituierbarkeit nicht mehr vorliegt.
Gleichzeitig zeigt dieses Beispiel, dass das Merkmal der Substituierbarkeit
zu eng ist. Nur mithilfe des weiten Mitbewerberbegriffs konnen diverse
regelungsbedurftige Falle erfasst werden,®!! dazu sogleich.6'?

Deshalb ist dieser Arbeit grundsitzlich der weite Mitbewerberbegriff
in der durch die Rechtsprechung ausgepragten Form zugrunde zu legen,
auch wenn an diesem aufgrund seiner Unbestimmtheit und der daraus
folgenden Kasuistik zu Recht Kritik getibt wird. Grundsitzlich liegt damit
ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis vor, wenn das Produkt des handeln-

604 Beater WRP 2009, 768, 771.

605 Beater WRP 2009, 768, 773.

606 Vgl. RegE UWG 2004 BT-Drucks. 15/1487, S. 22.

607 So Beater WRP 2009, 768, 779.

608 Deshalb ablehnend: GK UWG/Peukert, UWG § 2 Rn. 423.

609 RegE UWG 2008 BT-Drucks. 16/10145, S. 40; Dreyer GRUR 2008, 123, 126; GK
UWG/Peukert, UWG § 2 Rn. 369.

610 BGH GRUR 1985, 876 — Tchibo/Rolex I: Tchibo vertrieb Uhren im Rolex-Design
fiir einen Bruchteil des Preises.

611 Z.B.BGH GRUR 1985, 876 — Tchibo/Rolex I; NJW 1983, 1431 — Rolls-Royce.

612 2.Teil §4 B. 1. 3. cc) (S. 136).
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den Unternehmers einen wettbewerblichen Bezug zum Produkt eines an-
deren Unternechmers aufweist und mit der Férderung des eigenen Absatzes
die Beeintrichtigung des fremden Absatzes einhergehen kann.613

II. Hier zugrunde liegendes Verstandnis

Die Formeln der herrschenden Meinung zur Bestimmung des Wettbe-
werbsverhaltnisses sind eine gute Basis, bediirfen allerdings weiterer Pré-
zisierung und Erlduterung. Das ergibt sich abstrakt aus dem Bediirfnis
nach Rechtssicherheit und konkret aus dem zweistufigen Geschaftsmodell
der allowlistenden Werbeblocker. Diese schieben sich erst in klassische
Geschiftsbeziehungen, hier Nutzer — Webseitenbetreiber/Werbetreibende,
und nutzen diese Position danach durch Vertragsschlisse mit den so
beeintrichtigten Webseitenbetreibern und Werbetreibenden aus, wobei
die Nutzerentscheidung — Werbeblocker ja oder nein — zwar zentral ist,
Einnahmen jedoch erst auf nachgelagerten Markten erzielt werden. Diese
Mehrschichtigkeit der Beziehungen kann mit klassischen lauterkeitsrecht-
lichen Termini bisher nur schwer abgebildet werden. Fir eine Losung
miissen zuerst die zugrunde liegenden Beziehungen zwischen den Begrif-
fen dargelegt werden.

1. Ausgangspunkt: zwei sich gegentiberstehende geschaftliche
Handlungen

Ein Wettbewerbsverhiltnis setzt immer zwei miteinander im Wettbewerb
stehende (geschaftliche) Handlungen voraus.®'* Das ergibt sich bereits
denklogisch aus dem handlungsbezogenen Mitbewerberbegriff. Dieser
knapft fir die Mitbewerberstellung an die geschiftliche Handlung des An-
greifers an. Fur die Mitbewerberstellung wird nun tberpriift, ob sich der
Anspruchsgegner in den Wettbewerb zu jemand anderem gesetzt hat (vgl.
§2 Abs. 1 Nr.3 UWG).6'S Dies wird entweder nach dem engen Mitbewer-
berbegriff tber die Feststellung des gleichen Markts oder tiber den weiten
Begriff mittels Wechselwirkung zwischen Vor- und Nachteil festgestellt,

613 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG § 2 Rn. 109b.

614 Fezer/Fezer, UWG §2 Nr.3 Rn.34a; vgl. auch BGH GRUR 2014, 393, 395
Rn. 26 — wetteronline.de.

615 Vgl. z. B. BGH GRUR 2009, 845, 849 Rn. 40 — Internet-Videorecorder I.
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sofern die jeweiligen Produkte einen wettbewerblichen Bezug haben. In
beiden Fillen wird demnach vorausgesetzt, dass der angegriffene Unter-
nehmer ebenfalls ein Produkt absetzen (bzw. beziehen) mochte.6'¢ Auch
wenn hiufig nur an die zu untersagende Handlung angekniipft wird,
so wird implizit immer das beeintriachtigte Gegenstiick thematisiert.6!”
Wenn der BGH davon spricht, dass das Wettbewerbsverhalten des einen
den anderen im Absatz behindert oder stort,®'® so liegt dem ebenso die
Vorstellung von zwei geschiftlichen Handlungen zugrunde. Denn jeder
Absatz (bzw. Bezug) setzt voraus, dass eine geschaftliche Handlung und
eine geschiftliche Entscheidung der Marktgegenseite erfolgen. Dies zeigen
ebenfalls die jeweiligen Definitionen, die umfassend das Marktverhalten
abbilden wollen.®!?

Gleichzeitig ist nur so die Erfassung atypischer Konstellationen moglich.
Sind z. B. zwei Unternehmen in verschiedenen Branchen titig und wen-
den sich nun gleichzeitig an neue, bisher nicht angesprochene Kunden,
z. B. indem sie versuchen, ihr Produkt als Mitbringsel®? zu etablieren,
stehen sie allein durch diese geschaftlichen Handlungen auf dem gleichen
Markt im Wettbewerb. Hier konstituiert sich der Markt also dartber, an
wen sich die beiden geschaftlichen Handlungen wenden.

Dies bedeutet, dass der Unternehmer, der Anspruchsteller ist, ebenso
mit seinem Verhalten eine geschiftliche Entscheidung beeinflussen moch-
te und damit geschiftlich handelt im Sinne des §2 Abs.1 Nr.1 UWG.
Das ergibt sich auch daraus, dass der Mitbewerberbegrift gerade nicht
statusbezogen, sondern handlungsbezogen®?! ist. Diese Uberlegung mag
zwar banal wirken, ist jedoch fiir eine Analyse der Mitbewerberstellung
mafSgeblich.

2. Konsequente Fokussierung auf die geschiftliche Entscheidung

Fur die Frage, ob zwei Unternechmen zueinander im Wettbewerb stehen,
ist statt auf die jeweiligen Produkte auf die jeweils (objektiv) beeinflussten

616 Vgl. zum europidischen Mitbewerberbegriff ExGH GRUR 2007, 511, 513 Rn. 31
— de Landtsheer.

617 Vgl. nur BGH GRUR 2009, 845, 849 Rn. 40 — Internet-Videorecorder 1.

618 Vgl. nur BGH GRUR 2017, 918, 919 Rn. 16 — Wettbewerbsbezug.

619 Vgl. §2 Abs.1 Nr.1 UWG: ,jedes Verhalten [...] und Nr.9: ,jede Entschei-
dung[...]*

620 Der Klassiker: BGH GRUR 1972, 553 — Statt Blumen ONKO-Kaffee.

621 Statt fast aller Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG § 2 Rn. 130.
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geschiftlichen Entscheidungen abzustellen. Jede geschiftliche Handlung
dient (objektiv) dazu, die geschiftliche Entscheidung der Marktgegensei-
te zu dndern. Da beide Unternehmen geschaftlich handeln und damit
objektiv geschaftliche Entscheidungen zu beeinflussen suchen, bietet es
sich an, nicht erst auf den Absatz oder Bezug der Produkte als Folge der
Entscheidungen abzustellen, sondern friher in der Ereigniskette auf die
beabsichtigten geschiftlichen Entscheidungen selbst.

Wenn nun das angreifende Unternehmen das andere Unternehmen
nach klassischer Terminologie in seinem Absatz oder Bezug beeintrichtigt,
wirkt es damit nachteilig auf die geschiftlichen Entscheidungen derjeni-
gen ein, bei denen abgesetzt oder bezogen werden soll. Die so beeinfluss-
ten Entscheidungen realisieren sich dann in den Beeintrachtigungen des
Absatzes oder Bezugs. Es ist demnach anstelle des Absatzes oder Bezugs
auf die zugrunde liegende geschiftliche Entscheidung der Marktgegenseite
abzustellen.

Die geschaftliche Handlung des Angreifers ist per definitionem®?? (§2
Abs. 1 Nr. 1 UWG) geeignet, geschaftliche Entscheidungen zugunsten sei-
nes Unternehmens zu beeinflussen. Ist nun die Handlung oder deren po-
tenzielle Auswirkungen auf die geschiftlichen Entscheidungen zugunsten
des eigenen Unternehmens dazu geeignet, gleichzeitig auf die geschiftli-
chen Entscheidungen der Adressaten des Angegriffenen negativ einzuwir-
ken, so besteht grundsitzlich die fiir ein Wettbewerbsverhaltnis erforder-
liche gesteigerte Nahebeziehung (zu den konkreten Anforderungen so-
gleich).

Diese Uberlegung hat den Vorteil, dass direkt auf das Ergebnis der Be-
eintrachtigung abgestellt wird, namentlich auf den Umstand, dass die an-
gesprochenen Marktteilnehmer sich potenziell anders entscheiden. Durch
diese erzwungene Klarheit — Bezeichnung der konkret betroffenen Ent-
scheidungen — kann die Mitbewerberstellung sauberer begriindet werden.
Beide Unternechmen wollen eine bestimmte geschiftliche Entscheidung
der Marktgegenseite hervorrufen. Gleichzeitig nahert sich dieses Verstind-
nis dem Kern von Wettbewerb an, nimlich dem Ringen um die Entschei-
dung der Marktgegenseite, die ,,Schiedsrichter“¢?3. Der daraufhin eintre-
tende Erfolg im Sinne eines steigenden Absatzes oder Bezugs basiert allein
auf den Entscheidungen der Marktgegenseite. Deshalb ist unmittelbar
auf diese abzustellen. Durch die engere Verzahnung dieser Definitionen

622 Dazu bereits oben, 2. Teil §4 A. L. (S. 94).
623 Vgl. MiKoUWG/Sosnitza, UWG § 1 Rn. 27 m. w. N.
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ist eine grundsitzliche Kohirenz der Argumentation im konkreten Fall
sichergestellt.

3. Anwendung auf den Mitbewerberbegriff

Diese Ergebnisse sollen nun auf die Mitbewerberbegriffe der herrschenden
Meinung ubertragen werden.

a) Enger Mitbewerberbegriff

Im Rahmen des engen Mitbewerberbegriffs stellt die herrschende Mei-
nung fir die Feststellung eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses auf
den Absatz (bzw. Bezug) gleichartiger Produkte innerhalb desselben End-
verbraucherkreises ab. Die Gleichartigkeit wird als Austauschbarkeit ver-
standen, was sich aus Sicht des angesprochenen Verkehrs nach Eigenschaf-
ten und Zweck bestimmt.®** Der EuGH stellt treffender darauf ab, ob
Waren den gleichen Bediirfnissen dienen.®?s Schlieflich sind Eigenschaf-
ten von Produkten nur insoweit relevant, als dass sie einen Einfluss darauf
haben, ob und wie das jeweilige Beduirfnis gedeckt werden kann.

Nach hier vertretenem Verstandnis zielen (objektiv) in Fillen des engen
Mitbewerberbegriffs beide Unternehmen auf dieselben geschiftlichen Ent-
scheidungen derselben Adressaten dahingehend, dass die Entscheidungen
zueinander alternativ sind. Die Alternativitit der Entscheidungen ersetzt
die Gleichartigkeit im Sinne einer Austauschbarkeit. Aus Sicht des Ver-
brauchers oder sonstigen Marktteilnehmers bedeutet die Bejahung des
einen Geschifts in der Regel®¢ die Verneinung des anderen. Die Ent-
scheidenden werden einen Bedarf zumeist nur einmal decken wollen. Es
ist damit zu fragen, ob der Entscheidende eine alternative geschaftliche
Entscheidung trifft, was sich nach den Anschauungen des angesproche-
nen Verkehrskreises bestimmt. Eine alternative geschiftliche Entscheidung
liegt insbesondere vor, wenn das Produkt nach Ansicht des Verkehrskrei-
ses austauschbar ist. Der Vorteil ist, dass so klar begriindet werden muss,
ob der jeweils angesprochene Verkehr tiberhaupt eine geschiftliche Ent-

624 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG § 2 Rn. 137.

625 EuGH GRUR 2007, 511, 513 Rn. 30 — de Landtsheer.

626 Anders aber u. U. bei ,Zusatzprodukten, vgl. dazu unten, 3. Teil §5 B. II. 2.
(S.318).
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scheidung trifft und gleichzeitig auf die maflgebliche Zielgruppe abgestellt
wird.

Das gerade Gesagte gilt fiir den Absatz gegeniiber Verbrauchern und
sonstigen Marktteilnehmern. Mochte nun jemand von diesen ein Produkt
beziehen (und der Adressat der Handlung damit absetzen), ist fir die
Alternativitit danach zu fragen, ob das Produkt aus Sicht des absetzenden
Marktteilnehmers gleich im Sinne von weitgehend identisch ist.

Aus diesen Ausfithrungen ergibt sich aber auch, dass fiir die Alternativi-
tat der Entscheidung stets auf den selben (typischen Durchschnitts-)Adres-
saten einer geschaftlichen Handlung abgestellt werden muss. Nur so kann
sichergestellt werden, dass die Entscheidung auch alternativ im hier ver-
standenen Sinne ist. Die Alternativitat erfordert fiir Entscheidungen tber
den Bezug von Produkten, dass die moglichen geschiftlichen Entscheidun-
gen sich auf das gleiche Bedurfnis beziehen. Nur so konnen Entscheidun-
gen in Bezug auf Produkte, deren gleichzeitiger Konsum widerspriichlich
ist, aber nicht von einem Wettbewerbsverhaltnis erfasst werden sollte,
ausgeschieden werden.

Dies gilt z. B. fir das Verhiltnis zwischen Anwilten und den ,,Gegnern®
ihrer Mandanten (zu dieser Konstellation der Fall Wettbewerbsbezug®?).
Wenden sich die Rechtsanwilte — wie die Unternehmen selbst — an Be-
standskunden dieser, so wiirden sich die Bestandskunden logisch ,alterna-
tiv“ zwischen weiteren Leistungen der Unternehmen und der Mandatie-
rung der Anwilte entscheiden. Diese Entscheidungen decken jedoch nicht
das gleiche Bediirfnis und konnen damit kein konkretes Wettbewerbsver-
haltnis nach dem engen Mitbewerberbegriff begriinden.6?8

Dabei ist zu beachten, dass, um einen allgemeinen Wettbewerb um
Kaufkraft®?® zu verhindern, der Bezugspunkt der jeweiligen Entscheidun-
gen nicht die Zahlung von Geld sein kann. Andernfalls wire zu haufig
eine Alternativitit der Entscheidungen im Sinne einer Austauschbarkeit
gegeben. Zwar ermoglicht die gesetzliche Definition der geschaftlichen
Entscheidung (§2 Abs.1 Nr.9 UWG) mit dem Verweis auf ,Zahlung
leisten® prinzipiell eine solche Bezugnahme, allerdings wiirde eine solche
das Erfordernis der Mitbewerberstellung ad absurdum fiihren. Weiterhin
ist zu beachten, dass aufgrund der Voraussetzung der Alternativitit die

627 BGH GRUR 2017, 918, 919 Rn. 18 ff. - Wettbewerbsbezug.

628 Zur Verneinung eines weiten Wettbewerbsverhaltnisses sogleich, 2. Teil §4 B.
II. 3. b) cc) (S. 136).

629 Dass der blofle Wettbewerb um Kaufkraft nicht ausreicht, ist unbestritten, statt
aller Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG § 2 Rn. 130.
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Entscheidungen die gleiche Richtung betreffen miissen. Beide Entschei-
dungen missen dementsprechend entweder Bezugs- oder Absatzentschei-
dungen sein. Eine Kombination von Absatz- und Bezugsentscheidungen
kann ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis nicht begriinden. Ein Kunde
kann nur schwer ein Produkt absetzen und alternativ ein anderes beziehen
wollen, geschweige denn, dabei das gleiche Bedurfnis decken.

Es ist davon auszugehen, dass die Ergebnisse in der Praxis fast immer
identisch ausfallen werden. Denn werden die gleichen Kunden angespro-
chen und entscheiden diese sich alternativ, liegt — um es mit der herrschen-
den Meinung zu sagen — der gleiche sachliche, rdumliche und zeitliche
Markt vor.

Allerdings fihren die Bezugnahme auf die geschiftliche Entscheidung
im Rahmen der geschiftlichen Handlung und die Fortfihrung auf Ebene
der Mitbewerberdefinition zu einem anderen Ergebnis in den Pannenbil-
fe-Fallen®®. Verklagt waren jeweils Abschleppunternehmer, die fir den
ADAC Abschlepparbeiten durchfithrten. Rief nun ein Autofahrer den
ADAC an, wurde der Abschleppunternehmer informiert und fuhr dort-
hin. Dabei war der Unternehmer vom ADAC gem. dessen Bedingungen
angewiesen, dass die Abschleppleistungen vom ADAC (aufgrund bereits
bestehender Mitgliedschaft des Autofahrers) nur dann bezahlt werden,
wenn niemand anderes fiir den Vorgang zahlen wiirde, insbesondere kein
solche Vorginge abdeckender Schutzbrief bei einer Versicherung bestiin-
de. Bestand nun ein Schutzbrief, so klirte der Abschleppunternehmer die
Kunden entsprechend auf, erbrachte die Leistung in eigener Verantwor-
tung, lief sich den Anspruch des Havarierten gegen dessen Versicherung
abtreten und setzte die Forderung gegen die Versicherung durch. Die
Versicherung begehrte nun Unterlassung dieses Verhaltens des Abschlepp-
unternehmers. Ordnet man dieses als das eines Dritten ein, kommt es auf
ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis zwischen dem ADAC und der Versi-
cherung an. Dazu entschieden die Oberlandesgerichte einheitlich, dass ein
solches zwischen der Versicherung und dem ADAC nicht vorliege.®3! Die
Versicherung sei nicht im Absatz ihrer Leistungen — der Versicherungen —
beeintrachtigt und deshalb bestehe kein Wettbewerbsverhiltnis zwischen

630 OLG Jena GRUR-RS 2018, 1245 — Pannenbilfe; OLG Koln WRP 2016, 1007 ff. —
Pannenbhilfe; OLG Miinchen GRUR-RR 2018, 21 ff. — Pannenhilfe.

631 OLG Jena GRUR-RS 2018, 1245, Rn. 19 — Pannenbilfe; OLG Kiln WRP 2016,
1007, 1008 Rn. 20 — Pannenhilfe; OLG Miinchen GRUR-RR 2018, 21, 22 Rn. 27 —
Pannenbhilfe.
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ADAC und Versicherung.®3? Auch habe der ADAC keine neuen Mitglieder
gewonnen, sodass dessen Absatz nicht gefordert worden sei.®3

Aufgrund der hier vertretenen Konzeption ist ein konkretes Wettbe-
werbsverhaltnis zwischen ADAC und Versicherung hingegen zu bejahen.
Mafgeblich daftr ist die Bezugnahme der geschaftlichen Handlung auf
die geschiftliche Entscheidung im Sinne des §2 Abs. 1 Nr.9 UWG. Die-
se umfasst neben Entscheidungen tber den Abschluss eines Geschafts
auch solche, die sich auf die Austibung eines vertraglichen Rechts bezie-
hen, worunter auch die Entscheidung zur Inanspruchnahme von Versiche-
rungsleistungen innerhalb eines bestehenden Vertrags fallt. Damit treffen
die Havarierten, die beim ADAC und der Versicherung jeweils einen Ver-
trag haben, eine alternative geschaftliche Entscheidung, konkret von wem
sie die Regulierung des Schadens in Anspruch nehmen.

Gegen diese Auslegung spricht auf den ersten Blick, dass § 2 Abs. 1 Nr. 3
UWG bestimmt, dass Mitbewerber Unternehmer sind, die ,als Anbieter
oder Nachfrager” in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis stehen. Der
Wortlaut steht dem hier gefundenem Ergebnis aber aus mehreren Griin-
den nicht entgegen.

Zuerst gebietet die UGP-Richtlinie fiir den Bereich B2C ein solches
Verstindnis, das auch auf den — im Beispiel einschlagigen — Bereich B2B
zu Ubertragen ist. Denn die UGP-RL hat einerseits den Begriff der Ge-
schaftspraxis (dem Pendant der geschiftlichen Handlung) auf Verhalten
nach Vertragsschluss erstreckt (vgl. Art. 2 lit. d, k sowie Art. 6 Abs. 1 lit. g
UGP-RL) und andererseits die Anspruchsberechtigung der Mitbewerber
in Art. 11 Abs. 1 UAbs. 2 UGP-RL vorgesehen. Eine Beschrinkung des Mit-
bewerberbegriffs auf Verhalten vor bzw. bei Vertragsschluss lasst sich der
Richtlinie nicht entnehmen. Die Richtlinie will vielmehr, dass ,Mitbewer-
ber® zur Durchsetzung der Verbraucherrechte beitragen,%3* wobei letztere
gerade auch nach Vertragsschluss geschiitzt werden sollen. Damit ist ein
Verstindnis, das die Mitbewerberstellung des §8 Abs.3 Nr.1 UWG auf
~Anbieter oder Nachfrager” (§2 Abs.1 Nr.3 UWG) beschrinkt, zumin-
dest im Anwendungsbereich der UGP-RL unionsrechtswidrig. Dement-

632 OLG Jena GRUR-RS 2018, 1245, Rn. 19 — Pannenbilfe; OLG Kiln WRP 2016,
1007, 1008 Rn. 19 — Pannenhilfe; OLG Miinchen GRUR-RR 2018, 21, 22 Rn. 27 -
Pannenbhilfe.

633 OLG Miinchen GRUR-RR 2018, 21, 22 Rn. 28 — Pannenbilfe; dhnlich OLG Jena
GRUR-RS 2018, 1245, Rn. 19 — Pannenbilfe.

634 Vgl. Erwagungsgrund 6 S. 1, Art. 11 Abs. 1 UAbs. 2 UGP-RL.
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sprechend sollte der Mitbewerberbegriff in hier vertretener Ankniipfung
an die geschiftlichen Entscheidungen bestimmt werden.

Eine Erfassung der Pannenhilfe-Fille kdnnte prinzipiell auch tber eine
Abkehr vom Handlungsbezug des Mitbewerberbegriffs — zumindest in
B2C-Konstellationen - realisiert werden. Hiergegen spricht allerdings, dass
so der Bezug zwischen der konkret beanstandeten Handlung und der
Betroffenheit des Unternehmens unter Umstinden verloren geht und da-
durch schwierige Abgrenzungsfragen zur — bewusst ausgeschlossenen —
Popularklage drohen. Dies droht bei der Beibehaltung des handlungsbe-
zogenen Mitbewerberbegriffs und der hier vertretenen Definition nicht.
Damit kdnnen auch Verhaltensweisen, die geschaftliche Entscheidungen
nach Vertragsschluss betreffen, ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis und
damit eine Mitbewerberstellung begriinden.

Gilt diese Einbeziehung nun zumindest fir die Anspruchsberechtigung
im Bereich B2C aufgrund des Unionsrechts, erscheint es mit Blick auf die
einheitliche Regelungskonzeption sinnwidrig, den Mitbewerberbegriff zu
»spalten” und fiir den nichtharmonisierten Bereich des B2B enger zu ent-
scheiden. Gerade vor dem Hintergrund, dass der Mitbewerberbegriff bei
der Behinderung von anderen Unternehmern weit(er) verstanden wird.
Schlussendlich muss das auch gelten, soweit die Mitbewerberstellung Tat-
bestandsmerkmal ist.

Dariiber hinaus beschrinkt das konkrete Wettbewerbsverhiltnis ohne-
hin den Kreis der Unternchmer, die als Mitbewerber infrage kommen.
Dass Verbraucher (bzw. sonstige Marktteilnehmer) Rechte haben, die sie
alternativ gegen zwei Unternehmen geltend machen kdnnen, wird nur
selten vorkommen. Im Rahmen des § 8 Abs.3 Nr.1 UWG ist aufSerdem
anerkannt, dass Mitbewerber selbst in ihren Interessen betroffen sein miis-
sen,® vgl. auch §8 Abs.3 Nr.2 UWG: ,Interessen ihrer Mitglieder®.63¢
Eine Ausdehnung des Mitbewerberbegriffs droht durch die hier vertretene
Auslegung somit nicht.

Damit besteht zwischen zwei Unternehmen ein konkretes Wettbewerbs-
verhaltnis, wenn beide Unternehmen mit ihren geschiftlichen Handlun-
gen auf die gleichen geschiftlichen Entscheidungen einwirken, die Ent-
scheidungen des von beiden angesprochenen Verkehrskreises also alterna-
tiv sind. Entscheidend fiir die Alternativitit ist das Verstindnis des ange-
sprochenen Verkehrskreises, ob die beiden Entscheidungen der Deckung
des gleichen Bedurfnisses dienen bzw. das gleiche Produkt betreffen.

635 Fezer/Biischer, UWG § 8 Rn. 240; MiKoUWG/Ottofiilling, UWG § 8 Rn. 348.
636 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kdhler/Feddersen, UWG § 8 Rn. 3.28 m. w. N.
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b) Weiter Mitbewerberbegriff

Wihrend es fiir den engen Mitbewerberbegriff reichte, den Bezugspunkt —
geschiftliche Entscheidung anstelle Produkt — zu dndern, ist fiir die Modi-
fikation des weiten Mitbewerberbegriffs ein hoherer Begrindungsaufwand
erforderlich.

aa) Ubertragung auf den weiten Mitbewerberbegriff

Nach herrschender und auch gesetzlicher Konzeption liegt ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis vor, wenn das Produkt des handelnden Unterneh-
mers einen wettbewerblichen Bezug zum Produkt eines anderen Unter-
nehmers aufweist und mit der Férderung des eigenen Absatzes die Beein-
trachtigung des fremden Absatzes einhergehen kann.®3”

Fur die Frage der Beeintrichtigung durch das handelnde Unternehmen
geht es hier ebenso um die Einwirkung auf die geschaftliche Entscheidung
der durch das beeintrichtigte Unternehmen angesprochenen Verkehrskrei-
se. Dies spiegelt sich bereits in der Auferung des Gesetzgebers wider, dass
die Behinderung von Unternehmen sich stets im Absatz oder Bezug aus-
wirkt.%38 Die Forderung bzw. Beeintrachtigung des Absatzes (bzw. Bezugs)
kann ebenso wie fiir den engen Mitbewerberbegriff®3® auf die geschiftli-
chen Entscheidungen bezogen werden: Die Forderung von geschiftlichen
Entscheidungen fiir das eigene Produkt kann also mit der Beeintrichti-
gung von geschaftlichen Entscheidungen beziiglich des fremden Produkts
einhergehen.

Schwieriger ist es hingegen, das Merkmal des wettbewerblichen Bezugs
der Definition der herrschenden Meinung auf die vorgenommene Prizisie-
rung zu Ubertragen. Das Merkmal des Wettbewerbsbezugs dient vor allem
dazu, die Wechselwirkung zwischen Vor- und Nachteil, die prinzipiell
sehr weit verstanden werden kann, einzugrenzen. Der Begriff der Alterna-
tivitit kann — anders als beim engen Mitbewerberbegriff — nicht fruchtbar
gemacht werden. Kennzeichnend fir den weiten Mitbewerberbegriff ist,
dass die Entscheidungen (bzw. Produkte) gerade nicht austauschbar sind
und hiufig auch unterschiedliche Gruppen als geschaftlich Entscheidende
(Marktgegenseite) angesprochen werden.

637 Dazu oben, 2. Teil §4 B. 1. 2. (S. 119).
638 Vgl. RegE UWG 2008 BT-Drucks. 16/10145, S. 21.
639 Siche gerade, 2. Teil § 4 B. II. 3. a) (S. 126).
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Vergleicht man z. B. die Fille Tchibo/Rolex®*® und Wettbewerbsbezugt*
miteinander, so werden in beiden Fallen (auch) unterschiedliche Kunden-
kreise angesprochen, die sich nicht Gberschneiden. Im ersten Fall verkaufte
Tchibo Imitate einer Rolex-Uhr fir ca. 40 DM und nutzte so den Ruf
von Rolex als Hersteller von Luxusuhren aus. Das konkrete Modell als
Rolex-Original kostete hingegen zwischen 3.250 DM und 4.650 DM. Rolex
befiirchtete (hochstwahrscheinlich) weniger das Abwandern von Kunden
zu Tchibo als vielmehr durch Tchibo infolge des Verlusts an Exklusivitit
durch die Imitate. Im Fall Wettbewerbsbezug bewarb eine Rechtsanwaltsge-
sellschaft ihre Leistungen mit Pressemitteilungen zu einem Fondsanbieter
und versuchte so, (enttiuschte) Bestandskunden dieses Anbieters als Man-
danten zu akquirieren. Gleichzeitig wirkte sie durch die Mitteilungen als
Reflex auf potenzielle Neukunden des Fondsanbieters ein. Daneben wurde
auch auf die Bestandskunden dahingehend eingewirkt, dass diese keine
weiteren Anteile am Fonds zeichnen und stattdessen den Anbieter mithilfe
der Rechtsanwaltsgesellschaft verklagen, das ist jedoch insoweit eine Frage
des engen Mitbewerberbegriffs (dazu bereits oben®#?), da diese Falle nicht
vom weiten Mitbewerberbegriff erfasst sind (zum Verhaltnis sogleich®3)
und hier ausgeklammert bleiben sollen. Beide Unternehmen werden die
Einwirkung auf die potenziellen (Neu-)Kunden des anderen Unterneh-
mens nicht beabsichtigt haben — insbesondere profitieren sie nicht davon,
obwohl diese ,,Reflexe“ notwendige Folge des eigenen Verhaltens sind.

Zur Behandlung solcher Konstellationen stellt die neuere, zum Fall
des Fondsanbieters entwickelte BGH-Rechtsprechung auf den wettbewerb-
lichen Bezug zwischen den jeweiligen Produkten ab.* Fur diesen ,etwas
nebulosen“e4s Begriff existiert keine Definition, auch der BGH nihert sich
diesem nur tber Fallbeispiele.®4¢

Nach hier vertretener Ansicht kommt es aber wie beim engen Mitbe-
werberbegriff nicht auf die Produkte, sondern auf die jeweiligen geschaftli-
chen Entscheidungen an. Stets ist entscheidend, dass das Produkt abgesetzt
wird bzw. ein gewtinschtes bezogen werden kann. Die Produkte stellen
vielmehr das Bindeglied zwischen dem Unternehmen und seinem Absatz-
oder Bezugsmarkt her. Das Ziel ist, dass der Marke die Produkte abnimmt.

640 BGH GRUR 1985, 876 — Tchibo/Rolex 1.

641 BGH GRUR 2017, 918 — Wettbewerbsbezug.

642 2.Teil §4B. 1L 3. a) (S. 126).

643 2.Teil §4 B.11. 3. b) bb) (S. 135).

644 BGH GRUR 2017, 918, 920 Rn. 19 — Wettbewerbsbezug.

645 So Kiersch GRUR-Prax 2018, 487.

646 Vgl. BGH GRUR 2017, 918, 920 Rn. 19 — Wettbewerbsbezug.
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Da dieser Markt nur die Summe der geschiftlichen Entscheidungen ist,
kommt es im Kern auf die (typisierte) geschiftliche Entscheidung an.64”

Stellt man nun anstatt auf das Produkt auf die anvisierte geschiftliche
Entscheidung und infolgedessen auf die geschiftliche Handlung ab, so er-
gibt sich Folgendes: Das Verhalten beider Unternehmen steht als geschift-
liche Handlung in einem objektiven Zusammenhang (§2 Abs.1 Nr. 1
UWG) mit jeweils einer geschiftlichen Entscheidung der von ihnen ange-
sprochenen Marktteilnehmer. Anders als beim engen Mitbewerberbegriff
sind die so beeinflussten geschiftlichen Entscheidungen nicht alternativ
und werden durch unterschiedliche Marktteilnehmer getroffen, die aber der
gleichen Gruppe von Marktteilnehmern angehoren konnen.

Zwischen diesen beiden geschaftlichen Entscheidungen muss, wie be-
reits oben angesprochen, ein besonderer Bezug bestehen. Dieser folgt aber
nicht aus den jeweiligen Eigenarten der Produkte, sondern aus den Einwir-
kungen der geschiftlichen Entscheidungen.

Die geschaftlichen Entscheidungen, die der Angreifer zugunsten seines
Unternehmens zu beeinflussen bzw. bewirken versucht, wirken sich (po-
tenziell) zulasten der geschiftlichen Entscheidungen beziiglich des Ange-
griffenen aus. Wihrend beim engen Mitbewerberbegriff die geschaftliche
Handlung des Angreifers auf die geschiftliche Entscheidung zulasten des
Angegriffenen einwirkt, wirkt beim weiten Mitbewerberbegriff die durch
den Angreifer beeinflusste Entscheidung auf die Entscheidung beziglich
des Angegriffenen ein. Dabei reicht stets die Geeignetheit zur Einwirkung
aus, eine tatsichliche Einwirkung ist nicht erforderlich.

Dieser Entscheidungsbezug bestimmt sich nach der Verkehrsanschauung
des typisierten Adressaten der geschaftlichen Handlung des Angegriffenen.
Es ist zu fragen, ob die Entscheidungen der Marktteilnehmer beziiglich
des angreifenden Unternechmens dazu geeignet wiren, die Entscheidungen
der Marktteilnehmer zu beeinflussen, die der angegriffene Unternehmer
zu beeinflussen sucht. Dieser Zusammenhang bestimmt sich nach dem
objektiven Horizont der Marktteilnehmer. Mafsgeblich ist, ob sich diese
durch die Entscheidung der vom anderen Unternehmer angesprochenen
Marktteilnehmer beeinflussen lassen. So beeinflussten die von Tchibo be-
absichtigten Entscheidungen zugunsten des Imitats die Entscheidungen
der potenziellen Rolex-Kunden zulasten des Originals; je mehr geschaftli-
che Entscheidungen zugunsten von Tchibos Imitat ausfallen, desto mehr
geschaftliche Entscheidungen fallen zulasten Rolex aus. Im Fall der Fonds-
gesellschaft hingegen beeinflussten die Entscheidungen der Adressaten der

647 Dazu bereits oben, 2. Teil § 4 B. II. 2. (S. 124).
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Anwilte, der enttiuschten Fondskunden, nicht die Entscheidungen der
potenziellen Fondsneukunden (zu beiden und weiteren Fillen ausfiihrlich
sogleich®48).

Die Interpretation des Wettbewerbsbezugs als Entscheidungsbezug hat
den Vorteil, dass der Zusammenhang zwischen der geschaftlichen Hand-
lung und der Beeintrichtigung nicht mittelbar iber die Eigenschaften der
Produkte festgestellt wird. Die Eigenschaften sind lediglich Entscheidungs-
grundlage fiir die angesprochenen Marktteilnehmer. Es wird so direkt an
der Quelle fir die insoweit relevante Beeintrachtigung, namlich die (ne-
gativ) beeinflussten Entscheidungen der vom Angegriffenen angesproche-
nen Marktteilnehmer, angesetzt. Beeintrachtigungen des Absatzes (oder
Bezugs) setzen stets eine Entscheidung der sonstigen Marktteilnehmer vor-
aus. Inwiefern die Produkte selbst aufeinander einwirken, ist irrelevant
und als Abgrenzungskriterium untauglich, wie bereits die ,,Definition®
des Merkmals Wettbewerbsbezug durch bloe Kasuistik zeigt. Gleichzeitig
schrankt das Kriterium des Entscheidungsbezugs den Kreis der betroffenen
Marktteilnehmer soweit ein, dass eine echte Betroffenheit vorliegt und
nicht lediglich eine irgendwie geartete Behinderung fiir ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis ausreicht.

Wie beim engen Mitbewerberbegriff kann eine Bezugnahme — auch nur
einer der beiden geschiftlichen Entscheidungen — auf eine Geldzahlung
nicht erfolgen. Dies ergibt sich daraus, dass eine grundsatzliche Beeinflus-
sung der Entscheidungen immer vorliegen wirde, da geschiftliche Ent-
scheidungen fast immer®¥ Auswirkungen auf die personliche Kaufkraft
haben. Dementsprechend wiirde eine andere geschiftliche Entscheidung
ebenso von der Kaufkraftminderung infolge der ersten geschiftlichen Ent-
scheidung beeinflusst werden. Ein solcher Zusammenhang, der nur tber
die allgemeine Minderung der Kaufkraft funktioniert, kann kein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis begriinden.

Allerdings ist es wegen des Wegfalls des Erfordernisses der Alternativitat
im Gegensatz zum engen Mitbewerberbegriff auch moglich, dass Absatz-
und Bezugsentscheidungen zueinander in Bezug stehen, sofern es sich
nicht um Geldzahlungen handelt.

Aus dem Abstellen auf den wettbewerblichen Entscheidungsbezug ergibt
sich folgende Definition: Ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis zwischen
zwei Unternehmern liegt vor, wenn die durch ihr jeweiliges Verhalten
potenziell beeinflussten geschiftlichen Entscheidungen in Bezug zueinan-

648 2.Teil §4B. L 3. b) cc) (S. 136).
649 Eine denkbare Ausnahme stellen z. B. Tauschgeschifte dar.
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derstehen. Dieser Bezug setzt voraus, dass die zugunsten des einen Unter-
nehmers beeinflussten geschaftlichen Entscheidungen des angesprochenen
Verkehrskreises dazu geeignet sind, die geschaftlichen Entscheidungen, die
der andere Unternehmer herbeizufiithren versucht, negativ zu beeinflussen.

bb) Verhaltnis zum engen Mitbewerberbegriff

Fir den engen Mitbewerberbegriff beeinflusst das Verhalten des angreifen-
den Unternehmers die geschiftliche Entscheidung der Markegegenseite.
Auf die gleichen Entscheidenden hat es der beeintrichtigte Unternehmer
mit seinem Verhalten abgesehen. Die Alternativitit, zu verstehen im Sin-
ne einer alternativen Bediirfnisdeckung, wird dabei mithilfe des gleichen
typisierten Durchschnittsadressaten festgestellt, ob durch die jeweiligen
Entscheidungen das gleiche Bediirfnis gedeckt wird.

Nun treten beim weiten Mitbewerberbegrift an die Stelle des Verhaltens
des angreifenden Unternehmers die Auswirkungen der geschiftlichen Ent-
scheidungen der Marktteilnehmer, zu deren Beeinflussung seine geschift-
liche Handlung geeignet ist. Diese Auswirkungen der Entscheidungen
beeinflussen jetzt die Entscheidungen der Marktteilnehmer, die der be-
eintrachtigte Unternehmer zu beeinflussen sucht.®** Diese Auswirkungen
konnen jedoch nicht beim selben typisierten Durchschnittsadressaten ein-
treten, da eine ,interne“ Beeinflussung der Entscheidungen nicht infrage
kommt und andernfalls dem (weiten) Mitbewerberbegriff eine uferlose
Weite drohen wiirde.

Allerdings ist es moglich, dass eine scheinbar homogene Gruppe sich
durch die (potenziellen) Entscheidungen eines Teils der Adressaten in zwei
Gruppen teilt. Dann konnen Falle auftreten, in denen die (potenziellen)
Entscheidungen der ersten Gruppe geeignet sind, die zweite Gruppe in
ihren Entscheidungen zu beeinflussen. Beispiel hierfir ist die dem Urteil
World of Warcraft 11 zugrunde liegende Konstellation. Hier vertrieb ein
Unternehmen das Computerspiel World of Warcraft, bei dem Spieler on-
line gegeneinander antreten. Teil des Spiels ist es u.a., repetitive Aufgaben
zu erledigen, um dadurch Vorteile zu erlangen. Das verklagte Unterneh-
men bot nun sogenannte ,Bots“ an, die solche Aufgaben automatisiert

650 Zwar dringt sich hier der Begriff des ,mittelbaren Wettbewerbsverhaltnisses®
auf, allerdings ist dieser bereits anderweitig besetzt, vgl. Ohly/Sosnitza/Sosnitza,
UWG §2 Rn. 62.

651 BGH GRUR 2017, 397 — World of Warcraft I1.
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vornehmen. Spieler, die solche Bots entgegen der AGB des Spielevertrei-
bers benutzten, erlangten dadurch Vorteile gegentber den anderen Spie-
lern, die die Aufgaben selbst erledigten und dadurch nicht so schnell im
Spiel vorankamen.®? Eine Mitbewerberstellung kann man nun mithilfe
des weiten Mitbewerberbegriffs dahingehend begriinden, dass die potenzi-
ellen Entscheidungen der Spieler, die die Bots nutzen (1. Gruppe), dazu
geeignet sind, die anderen Spieler ohne Bot (2. Gruppe) negativ in ihrer
Entscheidung zugunsten des Spielevertreibers zu beeinflussen. Dies ist kei-
ne (abzulehnende) ,interne“ Beeinflussung, sondern eine solche von ver-
schiedenen Gruppen untereinander.

Gleichzeitig ist fir die Bezeichnung der geschiftlichen Handlung we-
sentlich, dass durch die Bezeichnung der potenziell beeinflussten geschift-
lichen Entscheidung der Kreis der Adressaten genau bestimmt ist. Das
fuhrt dazu, dass ein konkretes Wettbewerbsverhailtnis nie tber beide
Mitbewerberbegriffe gleichzeitig beziiglich der selben Entscheidungen be-
grindet werden kann. Denn entweder ist im Rahmen des engen Mitbe-
werberbegriffs die Alternativitit anhand eines einzelnen Adressaten festzu-
stellen oder es kommt darauf an, wie sich die Entscheidungen verschiede-
ner Adressaten untereinander beeinflussen. Dass ein Verhalten gleichzeitig
auf verschiedene Entscheidungen einwirken kann, ist damit jedoch nicht
ausgeschlossen.

cc) Erlauterung an Fallbeispielen

Diese Prizisierung des Wettbewerbsbezugs zwischen den Produkten zu
einem Entscheidungsbezug fiihrt im Regelfall zu gleichen Ergebnissen in
diversen Beispielsfallen.

Im oben angesprochenen Fall Wettbewerbsbezug, bei dem eine Rechtsan-
waltsgesellschaft enttiuschte Fondskunden als Mandanten zu akquirieren
suchte, verneinte der BGH zu Recht ein Wettbewerbsverhaltnis. Argument
des BGH war, dass die blofle negative Auswirkung auf das fremde Geschift
nicht ausreiche und ansonsten jeder Anwalt, der gegen den Unternehmer
vorginge, Mitbewerber wire, sodass der Wettbewerbsbezug der Leistungen
fehle.®53 Praziser hingegen ist das Abstellen auf die jeweils beeinflussten
geschaftlichen Entscheidungen. Der Fondsanbieter mdchte neue Kunden
akquirieren bzw. Bestandskunden vom Kauf weiterer Anteile iberzeugen

652 Zur rechtlichen Beurteilung 4. Teil § 8 A. II. 2. a) (S. 375).
653 Vgl. BGH GRUR 2017, 918, 920 Rn. 20 — Wettbewerbsbezug.
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und der Anwalt die Bestandskunden des Fondsanbieters ansprechen. Da-
bei ist zuerst zu beachten, dass geschiftliche Handlungen nur solche
sind, die Entscheidungen zugunsten eines Unternehmens beeinflussen.65*
Daraus folgt, dass die Rechtsanwilte durch ihre geschiftliche Handlung
(Werbung) allein die Entscheidungen der Bestandskunden (potenziell)
zugunsten der Mandatierung beeinflussen. Nun ist zu fragen, ob die so
(potenziell) beeinflussten Entscheidungen geeignet sind, Bestands- oder
Neukunden bei der Entscheidung tiber den Kauf (weiterer) Fondsanteile
zulasten des Fondsanbieters zu beeinflussen. Das ist hier zu verneinen.
Denn die geschiftlichen Entscheidungen der Bestandskunden haben kei-
ne Auswirkungen darauf, wie sich Bestands- oder Neukunden in Bezug
auf den Kauf von Anteilen (geschiftlich) entscheiden. Gleichzeitig schei-
det eine ,interne“ Beeinflussung in dem Sinne aus, dass ein Kunde sich
durch seine eigene Entscheidung fiir die Anwilte gegen die Neuanlage
entscheidet, weil das eine Frage der Alternativitit ist, die aber abschlieSend
vom engen Mitbewerberbegriff erfasst ist.*> Da oben eine Alternativitit
der Entscheidungen ausgeschlossen wurde,5¢ liegt kein konkretes Wettbe-
werbsverhaltnis vor.

Im Fall Werbeblocker I ging es um ein TV-Vorschaltgerat, das in Werbe-
pausen auf einen Sender ohne Werbung umschaltete. Hier begriindete
die Rechtsprechung ein Wettbewerbsverhaltnis vor allem dariiber, dass
die durch den (kostenpflichtigen) Werbeblocker abgeworbenen Zuschau-
er letztlich die Werbeeinnahmen schmalerten.®” Nach hier vertretener
Auffassung hat die geschaftliche Entscheidung der Zuschauer fiir den
Werbeblocker direkten Einfluss auf die geschaftliche Entscheidung der
Werbetreibenden in Bezug auf die Buchung von Werbezeiten.®*8 Insoweit
liegt ein wettbewerblicher Entscheidungsbezug vor.

Im Fall Tchibo/Rolex® lasst sich der Bezug nicht tber die konkrete Ei-
genart der Produkte begriinden. Stattdessen folgt der Entscheidungsbezug

654 §2 Abs.1 Nr.1 UWG: geschiftliche Handlung: ,jedes Verhalten zugunsten des
eigenen oder eines fremden Unternehmens“ (Hervorhebung durch Verf.).

655 Dazu oben, 2. Teil § 4 B. II. 3. b) bb) (S. 135).

656 2.Teil §4 B.11. 3. a) (S. 126).

657 Vgl. BGH NJW 2004, 3032, 3033 f. — Werbeblocker 1.

658 Dazu auch unten, 2.Teil §4 B. IIl. 2. ¢) bb) (3) (S. 152), daneben kommt
ein Wettbewerbsverhiltnis nach dem engen Mitbewerberbegriff nicht infrage,
da die Nutzer sich nicht alternativ zwischen Werbeblocker und dem Produkt
Fernsehen entscheiden.

659 BGH GRUR 1985, 876 ft. — Tchibo/Rolex I, dazu auch gerade, 2. Teil §4 B. 1. 3.
b) aa) (S. 131).
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daraus, dass die Entscheidungen der Tchibo-Kunden fur diese Uhr — und
die damit einhergehende Verbreitung dieses fiir Rolex typischen Designs
— dazu geeignet waren, dass die von Rolex angesprochenen Kunden sich
aufgrund des Exklusivititsverlusts nicht mehr fiir Rolex (geschiftlich) ent-
schieden hatten. Demgegeniiber kommt es nicht auf die Rufausnutzung
durch das Verhalten (Angebot) selbst an, weil die dadurch beeinflussten
Entscheidungen der (potenziellen) Rolex-Kunden nicht zugunsten®® von
Tchibo beeinflusst worden sind. Es ist also allein auf Beeinflussung der
Entscheidungen der Rolex-Kunden durch die von Tchibo beeinflussten Ent-
scheidungen seiner Kunden abzustellen. Der Bezug ist also auch hier in
den Entscheidungen der Kunden zu suchen.

Im Fall nickelfrer entschied der BGH, dass das Wettbewerbsverhiltnis
zwischen dem Lizenzgeber fur ein nickelfreies Herstellungsverfahren
fir Schmuck und einem Produzenten von nur angeblich nickelfreiem
Schmuck dariiber begriindet werde, dass beide Produkte sich aufeinan-
der bezogen und die Beeintrachtigung des Absatzes der Schmuck herstel-
lenden Lizenznehmer sich auf den Absatz des Lizenzgebers auswirke.6¢!
Nach dem hier zugrunde liegenden Verstindnis beeinflussten die Ent-
scheidungen der Verbraucher fir den angeblich nickelfreien Schmuck
die geschiftlichen Entscheidungen der anderen Schmuckhersteller in Be-
zug auf den Abschluss (oder die Verlangerung) einer Lizenzvereinbarung.
Durch die Entscheidung der Verbraucher fir den nur angeblich nickel-
freien Schmuck und die dariber drohende Enttiuschung, z. B. durch
Hautausschlag, einschliefSlich einer damit einhergehenden Entwertung des
Merkmals ,nickelfrei, wurde die Entscheidung der Lizenznehmer beein-
flusst. Dies geschah dahingehend, dass die Lizenznehmer aufgrund der
Entwertung des Merkmals ,nickelfrei“ weniger zu zahlen bereit gewesen
wiren bzw. den Vertragsschluss ganz unterlassen hatten.

Nach hier vertretener Ansicht liegt im Fall Fremdprodukte — wie auch
vom BGH angenommen®? — kein Wettbewerbsverhiltnis vor. Die Klage-
rin, Betreiberin einer Webseite fiir Reisedienstleistungen, hatte unter einer
eigenen Uberschrift Werbung von einem Internetversandhindler fir Bi-
cher derart eingebunden, dass dort diverse Biicher zum Thema Reisen
und Recht erschienen. Sie erhielt eine ,, Werbekostenpauschale® fiir jedes

660 Vgl. §2 Abs. 1 Nr. 1 UWG: Es konnen nur Beeinflussungen zugunsten des eige-
nen (oder fremden) Unternehmens mit einem Verhalten in einem objektiven
Zusammenhang stehen, der fiir eine geschiftliche Handlung erforderlich ist.

661 Vgl. BGH GRUR 2014, 1114, 1116 Rn. 35 — nickelfre:.

662 BGH GRUR 2014, 573, 574 Rn. 14 — Werbung fiir Fremdprodukte.
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verkaufte Buch.®63 Sie erhob nun Anspriiche gegen eine Verbraucherzen-
trale, die ein Buch zum Thema Reisen und Recht vertrieb. Der BGH
lehnte die Mitbewerbereigenschaft mit der Begriindung ab, dass die Web-
seite dem Internetversandhindler lediglich ein ,Schaufenster” fir seine
Produkte biete.®** Nach dem hier vertretenen Ansatz fehlt es bereits an
einer geschiftlichen Entscheidung der angesprochenen Internetnutzer zu-
gunsten der Webseite in Bezug auf die vertriebenen Biicher. Die Nutzer
entscheiden sich beim Kauf eines solchen Buches iiber den Link fir den
werbenden Internetversandhindler. Damit kommt als durch das Verhal-
ten der Webseite beeinflusste geschaftliche Entscheidung lediglich der
Abschluss des Werbevertrags mit dem Internetversandhandler in Betracht.
Diese Entscheidung fir den Werbevertrag wird durch das Angebot von
Biichern durch die Verbraucherzentrale nicht beeinflusst. Damit fehlt es
an einem wettbewerblichen Entscheidungsbezug.

Im Fall von allowlistenden Werbeblockern, soweit sie sich — anders
als in diesem Abschnitt — an die Werbetreibenden und Webseitenbetrei-
bern wenden, muss differenziert werden, wer Adressat der geschaftlichen
Handlung ist. So stehen lediglich die Webseitenbetreiber, sofern die Wer-
betreibenden angesprochen werden, zu den Werbeblockerbetreibern in
einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis. Dieses Ergebnis hat insbesonde-
re Auswirkungen im Rahmen der Anspruchsberechtigung (§ 8 Abs. 3 Nr. 1
UWG), da eine solche lediglich beziiglich der Untersagung der Handlung
gegeniiber den Werbetreibenden besteht.%65

Deshalb ist dem konkreten Wettbewerbsverhiltnis im Rahmen des wei-
ten Mitbewerberbegriffs folgendes Verstindnis zugrunde zu legen: Ein
konkretes Wettbewerbsverhiltnis zwischen zwei Unternehmern liegt vor,
wenn die durch ihr jeweiliges Verhalten potenziell beeinflussten geschift-
lichen Entscheidungen in Bezug zueinanderstehen. Dieser Bezug setzt
voraus, dass die zugunsten des einen Unternehmers beeinflussten geschift-
lichen Entscheidungen des angesprochenen Verkehrskreises dazu geeignet
sind, die geschiftlichen Entscheidungen, die der andere Unternehmer her-
beizufiihren versucht, negativ zu beeinflussen.

663 Zum Sachverhalt BGH GRUR 2014, 573 — Werbung fiir Fremdprodukte.

664 BGH GRUR 2014, 573, 574 Rn. 18 — Werbung fiir Fremdprodukte.

665 Dazu ausfuhrlich unten, 3. Teil §§ B. II. 2., 3. (S. 318); anders offenbar OLG
Koln GRUR 2016, 1082, 1084 f. Rn. 33 — Adblock Plus; ohne Thematisierung,
aber mangels Bejahung eines VerstofSes nicht per se erforderlich, BGH GRUR
2018, 1251, 1253 Rn. 18, 1257 Rn. 58 — Werbeblocker II.
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III. Anwendung auf Werbeblocker

Nun ist zuerst darzustellen, wie bisher die Mitbewerberbegriffe auf Werbe-
blocker angewendet worden sind (1.), um danach aufzuzeigen, wie die
gerade formulierten Definitionen anzuwenden sind (2.).

1. Bisherige Anwendung auf Werbeblocker

In diesem Abschnitt soll thematisiert werden, wie die herrschende Mei-
nung ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen Webseitenbetreibern und Wer-
beblockern mit Allowlisting (b) begriindet. Zuerst soll auf entgeltliche
Werbeblocker im Internet und im Fernsehen (a) eingegangen werden,
denn vor allem das erste Werbeblocker-Urteil zur Fernsehfee des BGH6%¢
pragt die Debatte. Unter ¢) werden noch weitere Konstellationen darge-
stellt, die mit allowlistenden Werbeblockern vergleichbar sind.

a) Kostenpflichtige Werbeblocker

Kostenpflichtige Werbeblocker verlangen ein Entgelt vom Nutzer, verzich-
ten daftir im Gegensatz zu den hier behandelten Werbeblockern auf das
Allowlisting. Unter diese Gruppe sind auch Werbeblocker im Fernsehen
zu fassen. Argumentativer Ausgangspunkt fir die Begriindung eines Wett-
bewerbsverhiltnisses zwischen Werbeblockerbetreibern und Webseitenbe-
treibern (bzw. Fernsehsendern) ist zumeist das Urteil Werbeblocker I zur
Fernsehfee®’. Dort wurde entschieden, dass das Wettbewerbsverhiltnis da-
raus folge, dass der Vertreiber der Fernsehfee auf dem Markt fir Fernseh-
programme dem Fernsehsender gegeniibertrete, da sich beide Unterneh-
men ,mit umgekehrter Zielrichtung“®® an Fernsehkonsumenten wende-
ten.®®® Eine Minderung der Anzahl an Fernsehzuschauern koénne zu einer
Minderung der Werbeeinnahmen fithren, sodass der Absatz beeintrachtigt
sei.”% Der BGH sieht demnach ein Wettbewerbsverhaltnis auf dem Markt

666 BGH NJW 2004, 3032, 3033 . — Werbeblocker I.

667 Dieser Fernseh-Werbeblocker schaltete bei Werbeblocken im Fernsehen auto-
matisch auf einen gerade werbefreien Sender.

668 Vgl. auch Ladeur GRUR 2005, 559, 560: negative Leistung.

669 BGH NJW 2004, 3032, 3033 — Werbeblocker I.

670 BGH NJW 2004, 3032, 3033 f. — Werbeblocker I.
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fir Fernsehprogramme, stellt aber fir die Auswirkungen auf den Markt
fir Fernsehwerbung ab. Im Urteil Wetthewerbsbezug wurde das Urteil Wer-
beblocker I zur Erliuterung des Begriffs des wettbewerblichen Bezugs
zitiert.®”! Danach hitte der wettbewerbliche Bezug in der Einwirkung auf
die Wahrnehmbarkeit der Werbesendungen gelegen.672

Die Literatur stimmt den Ausfihrungen in Werbeblocker I zumeist mit
dhnlicher Begriindung zu.t” Teilweise wird auch ibereinstimmend mit
dem Urteil Wetthewerbsbezug®* auf die Beziige der Produkte zueinander
abgestellt.”> Wird hingegen ein Wettbewerbsverhiltnis in Bezug auf Wer-
beblocker im Fernsehen verneint, so wird zumeist auf die Andersartigkeit
der Leistungen abgestellt®’¢ oder auf die lediglich erginzende Funktion.6””
Fir entgeltliche Internetwerbeblocker werden die Grundsitze des BGH
tibernommen.®’8

671 BGH GRUR 2017, 918, 920 Rn. 19 — Wettbewerbsbezug.

672 BGH GRUR 2017, 918, 920 Rn. 19 — Wettbewerbsbezug; vgl. auch NJW 2004,
3032, 3034 — Werbeblocker I.

673 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Keller, UWG §2 Rn. 145; Kohler/Born-
kamm/Feddersen/Kohler, UWG § 2 Rn. 111 £; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG § 2
Rn. 63; UWG-HdB/Erdmann/Pommerening, §33 Rn.24; Ernst ZUM 2004, 751,
755; Fritzsche LMK 2004, 192, 193; Funk/Zeifang MMR 2004, 665; Hoeren EWiR
2004, 1193, 1194; Ladeur GRUR 2005, 559, 560; Lettl, FS Kohler (2014), S. 429,
441; Lett/ BB 2005, 1913 f.; Briiggemann, Online-Werbeblocker, S.73 £.; Kiersch,
Adblocking, S. 94.

674 BGH GRUR 2017, 918, 920 Rn. 19 — Wettbewerbsbezug.

675 UWG-HdB/Erdmann/Pommerening, §33 Rn.24; Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG
§2 Rn. 63.

676 OLG Frankfurt NJW 2000, 2029 — Fernsehfee 1I; MiKoUWG/Béhr, UWG Rn. 253;
Ulrich EWIR 2000, 47, 48.

677 LG Frankfurt a. M. MMR 1999, 613, 614 — Fernsehfee; vgl. auch Beater WRP
2009, 768, 774.

678 LG Berlin K&R 2016, 360, 361; LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 — 308 O 46/16,
Rn. 41 (juris); LG Stuttgart K&R 2016, 362, 363; Katsivelas, Recht & Netz (2018),
S.207, 236; Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 73 ff.; vgl. auch Kéhler WRP
2014, 1017, 1019 Rn. 14; Thomale K&R-Beilage 2016, 27, 29.
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b) (Allowlistende) Internetwerbeblocker

Zumeist wird eine Austauschbarkeit der Leistungen abgelehnt.®” Der
BGH und vor allem Obergerichte haben bei allowlistenden Werbeblo-
ckern ein Wettbewerbsverhaltnis bejaht und dazu auf die Wechselwirkung
verwiesen, die aus der Unterdriickung der Werbung und dem Angebot
an den gleichen Nutzerkreis folge.®®° Hiermit folgen die Gerichte nicht so
sehr dem ersten Werbeblockerurteil®®!, sondern vielmehr dessen Zusam-
menfassung durch den BGH im Urteil Wettbewerbsbezug.5%*

Zumeist wird das konkrete Wettbewerbsverhaltnis im (direkten) An-
schluss an das erste Werbeblockerurteil damit begriindet,583 dass eine
wettbewerbliche Wechselwirkung vorliege, da sich beide Unternehmen
an die Nutzer durch Werbung finanzierter redaktioneller Gratisangebote
wendeten,®* dadurch der Absatz von Werbeleistungen durch die Websei-
ten behindert®® und der Absatz der Allowlist hingegen gefordert werde.¢%¢
Teilweise wird fir die Wechselseitigkeit der Markte auf § 18 Abs. 32 GWB

679 Statt vieler LG Miinchen I GRUR-RS 2016, 6816, Rn.37 — Adblock Plus;
Alexander GRUR 2016, 1089; Gomille GRUR 2017, 241, 246; ausfuhrlich Kreutz,
Werbeblockersoftware, S. 140 f.

680 BGH GRUR 2018, 1251, 1253 Rn. 18 — Werbeblocker II; OLG Hamburg WRP
2018, 604, 612 Rn.93f. — Adblock Plus; OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1084
Rn.32 - Adblock Plus: Beeintrichtigung des Werbeverhaltens; zustimmend
Kiersch GRUR-Prax 2018, 487.

681 BGH NJW 2004, 3032, 3033 — Werbeblocker I.

682 BGH GRUR 2017, 918, 920 Rn. 19 — Wettbewerbsbezug.

683 LG Frankfurt a. M. K&R 2016, 134, 135; GK UWG/Peukert, UWG §2 Rn. 484;
Herrmann/Laoutoumai IPRB 2014, 272, 275; Hoeren K&R 2013, 757, 758; Wiebe/
Kreutz K&R 2017, 697, 698; Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 173 f.: wirksamer
Individualschutz; ohne Begriindung: LG Koln BeckRS 2015, 20248 — Whitelis-
ting.

684 BGH GRUR 2018, 1251, 1253 Rn. 18 — Werbeblocker IT; OLG Miinchen MMR
2017, 756, 758 Rn. 66 — Whitelisting I; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Kel-
ler, UWG § 2 Rn. 145; Alexander GRUR 2016, 1089; Gomzille GRUR 2017, 241,
246; das betont auch Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 81.

685 OLG Miinchen GRUR-RS 2017, 122817, Rn. 67 — Whatelisting II; LG Miinchen I
GRUR-RS 2016, 6816, Rn.37 — Adblock Plus; Hoeren K&R 2013, 757, 758;
Kiersch GRUR-Prax 2018, 487; Thomale K&R-Beilage 2016, 27, 29; Rostam InTer
2017, 146, 147; Kiersch, Adblocking, S. 95, 99.

686 LG Miinchen I GRUR-RS 2016, 6816, Rn.37 — Adblock Plus; Glockner ZUM
2018, 844, 848; Pfeifer AfP 2016, 5, 8; Rostam InTer 2017, 146, 148; Thomale
K&R-Beilage 2016, 27, 29; Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 78 £; vgl. auch
Hoche/Polly IPRB 2015, 231, 233; zu Ad Injections Zimprich/Jeschke MMR 2016,
300, 301: Entscheidend sei das Angebot von Werbeflachen.

142

(o) ENR


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

§ 4 Lauterkeitsrecht

verwiesen.®” Ebenso aus dem ersten Werbeblockerurteil entlehnt ist, dass
es sich bei Werbeblockern um ein Angebot mit ,,umgekehrter Zielrich-
tung® handele.®88

Kobler stellt inzwischen darauf ab, dass der fir ein Wettbewerbsverhalt-
nis erforderliche Wettbewerbsbezug der Leistungen durch die Wahrneh-
mung der angesprochenen Nutzer hergestellt werde.®® Vorher lehnte er
ein Wettbewerbsverhiltnis ab, es fehle an einer Wechselwirkung zwischen
Vorteil des Werbeblockerbetreibers und Nachteil des Webseitenbetreibers,
da der Werbeblockerbetreiber lediglich die Chancen fiir den Absatz seines
Angebots, dem Allowlisting, erhohe.®® Der nach Kohler insoweit relevan-
te Vorteil sei erst der Abschluss der Allowlisting-Vereinbarung, der aber
auf der geschiftlichen Entscheidung der Webseitenbetreiber beruhe und
damit nicht auf derjenigen des durch die geschiftliche Handlung ange-
sprochenen Nutzers.®”! Da der Nutzer eine kostenlose Leistung empfange,
entscheide dieser auch nicht geschiftlich im Sinne des §2 Abs.1 Nr.9
UWG.%? Eine gegebenentfalls zu schliefende Schutzliicke sei aufgrund des
passgenaueren § 4a UWG nicht gegeben.

Ein Wettbewerbsverhiltnis wird teilweise im Anschluss an Kohlers zuerst
vertretene Ansicht®* abgelehnt,”> da es aufgrund der Unentgeltlichkeit
am Absatz innerhalb desselben Endverbraucherkreises fehle; der Werbe-
blockerbetreiber biete allein im Hinblick auf das Allowlisting eine Leis-
tung an.®® Nach dem LG Miinchen I findet insbesondere keine Konkur-
renz um die Aufmerksamkeit der Nutzer statt. Die Werbung solle gerade

687 Alexander GRUR 2017, 1156f.

688 OLG Miinchen GRUR-RS 2017, 122817, Rn. 67 — Whitelisting II; LG Miinchen I
GRUR-RS 2016, 6816, Rn. 37 — Adblock Plus; M. Becker/F. Becker GRUR-Prax
2015, 245, 247; Kreutz WRP 2018, 621 Rn. 4; Briiggemann, Online-Werbeblo-
cker, S. 231, 81.

689 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG §2 Rn. 111a; anders Kéhler GRUR
2019, 123, 127.

690 Kohler GRUR 2019, 123, 127.

691 Vgl. Kobler GRUR 2019, 123, 127.

692 Vgl. Kéhler GRUR 2019, 123, 126; dagegen 2. Teil § 4 A. I11. 2. (S. 103).

693 Kohler GRUR 2019, 123, 127.

694 Kohler WRP 2014, 1017, 1019 ff.

695 LG Miinchen I MMR 20135, 660, 662; BeckRS 2015, 9563, Rn. 152; ohne Bezug-
nahme ahnlich Paal JZ 2016, 681, 683.

696 Nink CR 2017, 103, 106; PtlalJZ 2016, 681, 683.
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verhindert werden, die Effekte durch das Allowlisting seien daher ein blo-
Rer Reflex.®7

Einige Autoren sehen demgegeniiber sogar ein Wettbewerbsverhiltnis
zwischen Werbeblockerbetreibern und Werbetreibenden, die nach einer
Anzeige der Werbung strebten.®8

c) Weitere vergleichbare Fille

Im Fall Mattscheibe wurde vom BGH ein Wettbewerbsverhiltnis zwischen
einer Produktionsfirma, die fiir das Fernsehen Sendungen erstellte, und
einem Fernsehsender damit begriindet, dass beide um Zuschauer im Wett-
bewerb stiinden.®” Ebenso wurde ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen
dem Betreiber eines Internet-Videorecorders und Fernsehsendern ange-
nommen, da beide im Wettbewerb um Zuschauer stiinden.”® In beiden
Fallen wurde — anders als im Fall Werbeblocker I’°! — nicht auf die Absatz-
behinderung gegentiber werbenden Unternehmen eingegangen. Ahnlich
der Fernsehfee aus dem ersten Werbeblockerurteil bot das jeweils angreifen-
de Unternehmen seine Leistungen nur’%? bzw. teilweise’® gegen Entgelt
an.

2. Bewertung und eigene Ansicht

Das Hauptproblem der Bewertung der Tatigkeit von Werbeblockeranbie-
tern, die sich durch Allowlisting finanzieren, ist die Tatigkeit auf zwei ver-
schiedenen Markten und besonders die Finanzierung ,iber Eck“7%4. Dieses
zu fassen, fillt der herrschenden Meinung grundsitzlich schwer. Es ist

697 LG Miinchen I MMR 20135, 660, 662; ebenso — in einem anderen Kontext — einen
Wettbewerb um Aufmerksamkeit verneinend Kreutz, Werbeblockersoftware,
S. 2685.

698 Alexander GRUR 2016, 1089; Rostam InTer 2017, 146, 148; Pfesfer AfP 2016, S, 8;
Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 232.

699 BGH GRUR 2000, 703, 706 — Mattschetbe.

700 BGH GRUR 2009, 845, 849 Rn. 40 — Internet-Videorecorder I.

701 Vgl. BGH NJW 2004, 3032, 3033 f. — Werbeblocker 1.

702 BGH GRUR 2009, 845, 850 Rn. 56 — Internet-Videorecorder I, insoweit aber nicht
im Tatbestand enthalten.

703 Vgl. BGH GRUR 2000, 703 — Mattscheibe: Pay-TV-Sender, der aber die konkret
beanstandete Sendung frei verfiigbar ausstrahlte.

704 Vgl. Alexander NJW 2018, 3620, 3621.
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dabei Konsens, dass sich die Unternehmen an die gleichen Kunden bzw.
Nutzer wenden. Inwiefern die Unternehmen auf dem gleichen Marke tatig
sind oder gar versuchen, eine geschiftliche Entscheidung herbeizufiihren,
wird — abgesehen von Kohler’% — nicht thematisiert.

Grundsatzlich hat die herrschende Meinung mit der Bejahung eines
konkreten Wettbewerbsverhaltnisses recht. Fir dieses muss aber nicht auf
den weiten Mitbewerberbegriff zurtickgegriffen werden, die Unternehmen
stehen im direkten Wettbewerb und fallen so unter den engen Mitbewer-
berbegriff. Die Mitbewerberstellung kann grundsitzlich sowohl tber den
Bezugs- als auch den Absatzmarket begriindet werden.

a) Geschiftliche Handlung des Webseitenbetreibers

Nach hier zugrunde liegendem Verstindnis”% ist zuerst kurz die geschiftli-
che Handlung (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG) des Webseitenbetreibers zu analysie-
ren, da nur so eine Bestimmung der durch die Handlung angesprochenen
Verkehrskreise erfolgen kann. Das Verhalten, an das anzukniipfen ist, ist
stets das Anbieten von Inhalten gegen das Ausspielen von Werbung. Da-
mit mochte der Webseitenbetreiber den Nutzer zu einer geschaftlichen
Entscheidung dahingehend tberzeugen, dass dieser die Webseite gegen
den Empfang von Werbung konsumiert und die Einwilligung in den
Empfang von Werbung gibt.”?”

Damit handelt der Betreiber einmal auf dem Absatzmarke fiir Inhalte
im Internet und gleichzeitig auf dem Bezugsmarkt fiir Aufmerksamkeit’%8,
Falsch hingegen wire es, die Webseite mit Werbung als das Produkt anzu-
sehen.”” Der Empfang der Werbung ist die Gegenleistung des Nutzers fiir
die Inhalte. Diese Vermittlung des Nutzers lasst sich der Webseitenbetrei-
ber vom Werbetreibenden bezahlen. Das gewtinschte Produkt sind allein
die nicht werblichen Inhalte.”1

705 Kohler WRP 2014, 1017, 1019 Rn. 17 ff; vgl. auch Kéhler GRUR 2019, 123, 127.

706 Dazu oben, 2. Teil §4 B. II. 1. (S. 123).

707 Dass insoweit eine geschiftliche Entscheidung vorliegt, siehe oben, 2. Teil § 4 A.
III. 2. (S. 103).

708 Vgl. Glockner ZUM 2018, 844, 846; auch Ladeur GRUR 2005, 559, 562: Verwer-
tung der statistischen Groe® Aufmerksambkeit.

709 So aber LG Berlin K&R 2016, 360, 361; vgl. auch LG Frankfurt a. M. K&R 2016,
134, 135: mediales Gesamtprodukt; LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 — 308 O
46/16, Rn. 44 (juris).

710 Vgl. Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 92 f.
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b) Wettbewerb auf dem Bezugsmarkt

Nach dem engen Mitbewerberbegrift’!! stehen zwei Unternehmen in
einem konkreten Wettbewerbsverhiltnis, wenn beide Unternehmen mit
ihren geschaftlichen Handlungen auf die gleichen geschaftlichen Entschei-
dungen einwirken, die Entscheidungen des von beiden angesprochenen
Verkehrskreises also alternativ sind. Entscheidend fiir die Alternativitit
ist das Verstindnis des angesprochenen Verkehrskreises, ob die beiden
Entscheidungen der Deckung des gleichen Bediirfnisses dienen bzw. das
gleiche Produkt betreffen.

Rechtsprechung und Literatur sind sich weitgehend einig,”!? dass die
jeweiligen Produkte nicht austauschbar sind. Dies ist prinzipiell richtig,
sofern man Werbeblocker und werbefinanzierte Inhalte im Internet gegen-
tberstellt. Eine Austauschbarkeit kann man jedoch nicht mit dem Argu-
ment begriinden, dass das Produkt nicht der Werbeblocker, sondern der
Empfang der Webseite ohne Werbung sei, was durch die Leistung des
Werbeblockerbetreibers ermoglicht wird. In beiden Fillen bleibt die Web-
seite (ohne Werbung) das Produkt des Webseitenbetreibers; der insoweit
mafSgebliche Verkehr sieht keine Austauschbarkeit bzw. Alternativitit der
angebotenen Leistungen.

Gleichzeitig wird von der herrschenden Meinung angefthrt, dass sich
beide Unternehmen an den gleichen Kundenkreis wendeten oder auf
dem gleichen Markt titig seien. Teilweise wird fiir die Begrindung die-
ses Markts auf § 18 Abs.2a GWB verwiesen. Gerade Letzteres ist inkonse-
quent, wenn zwar ein tbereinstimmender Markt angenommen wird, aber
fir die Begrindung der (Absatz)Behinderung auf den Marke fir Werbe-
leistungen abgestellt wird.

Deshalb ist fir die Begriindung einer Mitbewerberstellung auf den Be-
zug abzustellen. Beide Unternechmen mochten die Aufmerksamkeit der
Nutzer beziehen und diese durch Weiterverkauf verwerten. Wahrend der
Webseitenbetreiber die erworbene Aufmerksamkeit an die Werbetreiben-
den verkauft, bietet der Werbeblocker den Zugang zur Aufmerksamkeit
neben den Werbetreibenden auch den Webseitenbetreibern an.

Dementsprechend ist die Ansicht des LG Miinchen 173 abzulehnen, das
eine ,Konkurrenz um die Aufmerksamkeit der Nutzer“ verneint, da das
Blocklisting auf die Blockade von Werbung gerichtet sei, nicht jedoch auf

711 Dazu oben, 2. Teil § 4 B.II. 3. a) (S. 126).
712 Nachweise dazu oben, 2. Teil § 4 B. III. 1. b) (S. 142).
713 LG Miinchen I MMR 2015, 660, 662.
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das Ausspielen von Werbung. Auch Kohler ist nicht zuzustimmen, der Vor-
teil besteht bereits in der Installation auf dem Nutzergerit. Allowlistende
Werbeblocker finanzieren sich allein durch die Betrige, die Unternehmen
zur Aufnahme in die Allowlist zahlen. Mit anderen Worten zahlen Unter-
nehmen dafiir, dass der Werbeblocker seine Blockade aufhebt und die
per kostenloser Software eingesammelte Aufmerksambkeit — zu seinen Kon-
ditionen — wieder freigibt. Die blofe Nutzung des Werbeblockers mit
abgeschalteter Allowlist hat dementsprechend fir das Unternehmen keinen
(realisierbaren’4) Wert.

Gleiches gilt fir die Webseiten: Diese streben ebenso danach, Werbe-
plitze zu verkaufen. Dazu gehen sie mit den Nutzern den formlosen
,Deal“ ein, dass sie diesen im Tausch gegen die jeweiligen Inhalte Wer-
bung anzeigen dirfen. Wird die Werbung blockiert, ist der Abruf der Seite
fir die Webseitenbetreiber faktisch wertlos.”!s

Diese Entscheidungen der Nutzer stellen sich als alternativ im Sinne
der Definition des konkreten Wettbewerbsverhaltnisses dar. Die Nutzer
treffen insoweit eine alternative Entscheidung, wem sie die Hoheit tGber
die typischerweise werblich belegten Teile einer Webseite geben. Letztlich
ertauschen sie sich die Inhalte bzw. die Softwarenutzung mit der Einwilli-
gung in die Anzeige von Werbung.

Gleichzeitig ist die Gruppe der angesprochenen Nutzer dieselbe: Beide
Unternehmen sprechen die Besucher von werbefinanzierten Internetseiten
auf das gleiche Produkt, die Verfiigungsgewalt tiber die Aufmerksamkeit,
an. Damit kommt es nicht zu einem allgemeinen Wettbewerb um Auf-
merksamkeit, vergleichbar mit demjenigen um Kaufkraft.

Fur dieses Ergebnis sprechen auch die Entscheidungen Mattscheibe’'
und Internet-Videorecorder 17'7: In beiden Fillen wurde lediglich auf den
»Wettbewerb um Zuschauer® abgestellt. Da fiir die Annahme eines kon-
kreten Wettbewerbsverhaltnisses die jeweils angegriffenen Fernsehsender

714 Natiirlich kommt im Falle der nutzerseitigen Deaktivierung der Allowlist ein
Zuriicksetzen der Einstellungen — ohne Kenntnis der Nutzer — im Zuge eines
automatischen Updates in Betracht. Solche ,,Updates® kamen zwar schon vor,
dabei soll es sich jedoch nach insoweit unbestrittenem Vortrag um ein (einmali-
ges) Versehen gehandelt haben, vgl. LG Miinchen I BeckRS 2015, 9563, Rn. 178.

715 Man konnte noch darauf abstellen, dass der Abruf Nutzer zum erneuten Be-
such, Abschluss eines Abonnements oder der Weiterempfehlung motiviert, aber
auch hier muss die Leistung monetarisiert werden: Dies geht nur tiber Werbe-
ausspielungen oder Bezahlmodelle.

716 BGH GRUR 2000, 703, 706 — Mattschetbe.

717 BGH GRUR 2009, 845, 849 Rn. 40 — Internet-Videorecorder I.
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eine geschiftliche Handlung im ,Wettbewerb“ um Zuschauer vornehmen
mussten, ist es nach dem Begriff der geschaftlichen Handlung erforderlich,
dass insoweit eine geschiftliche Entscheidung der Zuschauer angestrebt
wurde.

Dass durch die Werbeblocker eine geschaftliche Entscheidung der Nut-
zer angestrebt wird und insoweit ein Wettbewerbsverhiltnis zu den Web-
seitenbetreibern besteht, gilt unabhingig davon, ob sich mit der Allowlist
auch an die Werbetreibenden oder nur an die Webseitenbetreiber gewandt
wird. Dies folgt zuerst aus dem handlungsbezogenen Mitbewerberbegriff,
der jeweils auf die konkrete geschiftliche Handlung abstellt, was hier
allein das Angebot an die Nutzer ist. Aufferdem spiegelt dies die Blocka-
deposition in Bezug auf das Produkt Aufmerksamkeit wider. So kann
am besten dieser zweistufige Vorgang erfasst werden, bei dem zuerst das
Aufkaufen des vom anderen Unternehmen ebenso nachgefragten Produkts
Aufmerksambkeit steht, um dann dieses mit Aufschlag an die Konkurrenz
abzusetzen. Damit liegt ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis im Sinne des
engen Mitbewerberbegriffs vor. Beide Unternehmen versuchen eine alter-
native geschiftliche Entscheidung dariiber zu erreichen, dass die Nutzer
ihnen die Aufmerksamkeit Gberantworten.

Zu beachten ist jedoch, dass der Unterlassungsantrag entsprechend for-
muliert sein muss: Der Bezug von Aufmerksambkeit ist das die Mitbewer-
bereigenschaft konstituierende Merkmal, sodass der Antrag auf Unterlas-
sung des Blocklistings auch die Zweckbestimmung, namlich den Bezug
von Aufmerksamkeit bzw. Abschluss von Allowlisting-Vereinbarungen,
umfassen muss.

Ein Verbot kommerziellen Blocklistings, also unabhingig von der (erfor-
derlichen) Finanzierung, erreicht man so jedoch nicht, da bei entgeltli-
chen Werbeblockern typischerweise kein Allowlisting angeboten wird und
dementsprechend kein Bezug der Aufmerksamkeit stattfindet. Eine Alter-
nativitdt der Entscheidungen und damit ein Wettbewerbsverhaltnis nach
dem engen Mitbewerberbegriff scheidet aus. Die geschiftliche Handlung
des Blocklistings zu kommerziellen Zwecken — umfassend den Vertrieb
zum Zwecke des Allowlistings und gegen Entgelt — kann damit nicht
tiber den engen Mitbewerberbegriff auf dem Bezugsmarkt ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis begrinden.

Ein Wettbewerb auf dem Bezugsmarkt besteht somit allein fir die
Handlung des Blocklistings gegentiber Nutzern zum Zwecke des Allowlis-
tings. Die geschiftlichen Handlungen der Webseitenbetreiber und Werbe-
blockerbetreiber zielen insoweit beide auf die geschiftliche Entscheidung
tiber den Bezug der Aufmerksamkeit durch die Nutzer.
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c) Wettbewerb auf dem Absatzmarkt

Eine Untersagung des Blocklistings zu kommerziellen Zwecken’!® kann
so nicht erreicht werden.”!” So koénnten Fallgestaltungen nicht erreicht
werden, in denen der Werbeblocker ohne das Allowlisting gegen Entgelt
angeboten wird. Mochte man jedes kommerziellen Zwecken dienende
Blocklisting als zu verbietendes Verhalten erfassen, so wire aufseiten des
Werbeblockerbetreibers nicht auf die davon (potenziell)’?® beeinflussten
Entscheidungen tiber den Bezug der Aufmerksamkeit abzustellen, sondern
auf die Entscheidung tiber das Blocklisting selbst, also tber den Absatz der
Software und Ermdglichen der Blockade. Dabei ist vorauszusetzen, dass
die Entscheidung der Nutzer insoweit geschiftlich im Sinne des §2 Abs. 1
Nr. 9 UWG”?! ist.

aa) Enger Mitbewerberbegriff

Sofern das Blocklisting zu kommerziellen Zwecken erfolgt, ist dies — vor-
behaltlich neuer Geschiftsmodelle — nur gegen den Bezug von Aufmerk-
samkeit’?? oder klassisch gegen Entgelt denkbar. Dies bedeutet, dass in
jedem Fall eine Gegenleistung des Nutzers erfolgt und demgemaf§ dieser
eine geschaftliche Entscheidung trifft, wenn er den Werbeblocker nutzt.
Blickt man auf den Absatzmarkt, so setzt der Werbeblocker seine Soft-
ware ab und die Webseite ihre Inhalte (gegen Aufmerksamkeit). Diese Ent-
scheidung ist allerdings nicht alternativ, da die Software gerade dazu dient,
die Leistung der Webseite zu beziehen, nur ohne Werbung. Letztere ge-
hort nicht zum Produkt Webseite (bzw. Inhalte) und ist dementsprechend
als Gegenleistung zu qualifizieren. Ein Abstellen auf die Gegenleistung
ist auch nicht méglich, da es sich bei dieser um eine Absatzentscheidung
der Nutzer beziglich der Vergabe ihrer Aufmerksamkeit handelt. Diese
kann nicht alternativ zu einer Bezugsentscheidung im Hinblick auf den
Werbeblocker sein. Zwar schliefen sich diese Entscheidungen letztendlich

718 Vgl. OLG Hamburg WRP 2018, 604, 611 Rn. 82 — Adblock Plus.

719 Vgl. OLG Kéln GRUR 2018, 863, 863 Rn. 2 ff. — Adblock-Plus Ordnungsgeld zur
Reichweite von Unterlassungstiteln im Zusammenhang mit Werbeblockern.

720 Im Sinne einer Eignung zur Beeinflussung, vgl. zur geschiftlichen Handlung
oben, 2. Teil §4 A. 1. (S. 94).

721 Zu den Anforderrungen an eine geschiftliche Entscheidung oben, 2. Teil § 4 A.
L. (S.94).

722 Dies erfasst z. B. auch die sog. Ad Injectoren, dazu unten, 3. Teil § 7 (S. 340).
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aus; es ist jedoch auf die Entscheidungen abzustellen, die beide auf der
gleichen Ebene, also auf Absatz oder Bezug, liegen. Nach dem engen Mit-
bewerberbegriff ist somit eine Mitbewerberstellung fiir das Blocklisting zu
kommerziellen Zwecken zu verneinen.

bb) Weiter Mitbewerbergriff

Nach dem weiten Mitbewerberbegriff liegt ein konkretes Wettbewerbs-
verhiltnis zwischen zwei Unternehmern vor, wenn die durch ihr jeweili-
ges Verhalten potenziell beeinflussten geschiftlichen Entscheidungen in
Bezug zueinanderstehen. Dieser Bezug setzt voraus, dass die zugunsten
des einen Unternehmers beeinflussten geschiftlichen Entscheidungen des
angesprochenen Verkehrskreises dazu geeignet sind, die geschaftlichen
Entscheidungen, die der andere Unternehmer herbeizufiihren versucht,
negativ zu beeinflussen.”??

Méchte man das Blocklisting zu kommerziellen Zwecken gegentiber
den Nutzern verbieten, ist das fragliche Verhalten der Vertrieb des Wer-
beblockers bzw. das Blocklisting selbst. Die geschiftliche Handlung des
Blocklistings richtet sich dann darauf, dass sich die Nutzer geschaftlich fir
die Nutzung des Werbeblockers entscheiden, also eine Nachfrageentschei-
dung gegeniiber dem Werbeblockerbetreiber treffen. Die Gegenleistung
an den Werbeblockerbetreiber — entweder Verfigungsgewalt tiber die Auf-
merksamkeit zu Zwecken des Allowlistings oder Entgelt — ist hier nur
insoweit relevant, als hierin eine Berithrung wirtschaftlicher Interessen der
Nutzer liegt, die fir eine geschaftliche Entscheidung im Sinne des §2
Abs. 1 Nr.9 UWG konstitutiv ist.”>*

Auf der anderen Seite ist nun die geschaftliche Handlung des Websei-
tenbetreibers zu spezifizieren. Das seiner Handlung zugrunde liegende
Verhalten muss objektiv darauf gerichtet sein, eine geschiftliche Entschei-
dung zu beeinflussen, die wiederum selbst von der Entscheidung der Nut-
zer fur den Werbeblocker bei objektiver Betrachtung negativ beeinflusst
worden sein kénnte.

Hierfir kommen grundsitzlich drei Entscheidungen als im Rahmen
der geschiftlichen Handlung (potenziell) beeinflusste in Bezug auf den
Webseitenbetreiber infrage:

723 2.Teil §4 B. L. 3. b) aa) (S. 131).
724 Siehe dazu oben, 2. Teil § 4 A. III. 2. (S. 103).
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1.  Die Entscheidung der Nutzer tiber den Bezug der Inhalte.

2. Die Entscheidung der Nutzer iber den Absatz der Aufmerksamkeit.

3. Die Entscheidung der Werbetreibenden tber den Bezug der Auf-
merksamkeit, die von der Webseite angeboten wird.

(1) Entscheidung der Nutzer tber Bezug der Inhalte

Prinzipiell liegt in der Entscheidung der Nutzer tiber den Bezug der Inhal-
te eine geschiftliche Entscheidung im Sinne von §2 Abs. 1 Nr.9 UWG.7%
Diese Entscheidung droht jedoch nicht durch den Bezug der Software
negativ beeinflusst zu werden. Denn die Entscheidung fir die Inhalte
ist unabhingig davon, ob jemand einen Werbeblocker installiert hat. Un-
ter Umstinden kann sogar die Entscheidung eher zugunsten der Inhalte
ausfallen, da keine Gegenleistung in Form von Werbekonsum erbracht
werden muss. Diese Entscheidung kommt somit nicht als Objekt einer
Beeinflussung in Betracht.

(2) Entscheidung der Nutzer Gber den Absatz der Aufmerksamkeit

Die Entscheidung der Nutzer, inwiefern sie dem Webseitenbetreiber Auf-
merksamkeit zuwenden, wird durch ihre Entscheidung fiir den Erwerb des
Werbeblockers negativ beeinflusst. Wie oben gezeigt, liegt keine Alternati-
vitdt im Sinne einer Austauschbarkeit vor, da insoweit nur die Gegenleis-
tung fiir den Erwerb des Werbeblockers, also die Aufmerksamkeit, mit der
Entscheidung der Nutzer fir den Absatz der Aufmerksamkeit zugunsten
des Webseitenbetreibers austauschbar ist.

Wie oben’?¢ aber darauf hingewiesen, wirde ein insoweit gegebener
Entscheidungsbezug den Begriff des Mitbewerbers zu weit ausdehnen.
Deshalb muss eine Entscheidung, die zur Beeinflussung einer anderen
Entscheidung geeignet ist, immer von einer anderen Person getroffen
werden. Das ist hier nicht der Fall. Nur weil Nutzer A sich den Werbe-
blocker installiert und damit Gber seine Aufmerksamkeit zugunsten des
Werbeblockerbetreibers verfiigt, beeinflusst das nicht die Entscheidung
des Nutzers B, nun keine Werbung mehr vom Webseitenbetreiber zu
empfangen. Diese beiden Entscheidungen konnen damit keinen Entschei-

725 Siehe dazu 2. Teil §4 A. IIL. 3. (S. 115).
726 2.Teil §4 B.11. 3. b) bb) (S. 135).
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dungsbezug im Sinne eines konkreten Wettbewerbsverhiltnisses nach dem
weiten Mitbewerberbegriff begriinden.

(3) Entscheidung der Werbetreibenden

Die Entscheidung der Werbetreibenden fir die Aufmerksamkeit, die von
den Webseitenbetreibern in Form von Werbeplitzen angeboten wird,
kommt hingegen als geschiftliche Entscheidung mit dem erforderlichen
Bezug zur Entscheidung fiir den Erwerb des Werbeblockers infrage. Diese
Konstellation entspricht damit weitgehend den tblichen Fallen fiir den
weiten Mitbewerberbegriff, die dadurch gekennzeichnet sind, dass die je-
weils Entscheidenden unterschiedlichen Markten zuzuordnen waren.”?”

Dementsprechend kann hier ohne Probleme ein Entscheidungsbezug
angenommen werden: Die Werbeblockerbetreiber wirken mit ihrer ge-
schaftlichen Handlung potenziell auf die Entscheidung der Nutzer ein.
Dieses (potenzielle) Entscheidungsergebnis — Nutzer verwenden einen
Werbeblocker — ist dazu geeignet, sich auf die geschiftliche Entscheidung
der Werbetreibenden in Bezug auf die Webseitenbetreiber dahingehend
auszuwirken, nun weniger Werbeplitze abzunehmen. Damit besteht ein
fir das konkrete Wettbewerbsverhaltnis konstitutiver Entscheidungsbe-
zug.

d) Situation beim kostenlosen Allowlisting gegeniiber kleineren
Webseiten

Adblock Plus, der Werbeblocker, auf den sich die momentane Diskussion
konzentriert, verlangt fiir ein Allowlisting erst ab einer bestimmten An-
zahl an zusatzlichen Ad Impressions’?8 einen Anteil an den Werbeeinnah-
men. Vorher ist ein Allowlisting fiir den Webseitenbetreiber kostenlos.
Dies andert nichts daran, dass die Situation grundsitzlich derjenigen ande-
rer Webseiten dhnelt und die Werbeeinnahmen durch das vorgeschaltete
Blocklisting sinken.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob zwischen Werbeblo-
ckern und Webseitenbetreibern, die die Schwelle, ab der das Allowlisting
entgeltpflichtig ist, nicht erreichen, trotzdem ein konkretes Wettbewerbs-

727 Dazu oben, 2. Teil §4 B. IL. 3. b) (S. 131).
728 Eine Ad Impression bezeichnet jede einzelne Anzeige eines Werbemittels.
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verhiltnis besteht. Kreutz verneint bereits eine geschaftliche Handlung in
Fillen, in denen eine Anpassung der Werbung nicht erfolgen muss.”?
Andere hingegen bejahen die Mitbewerberstellung unter Verweis auf die
Behinderung auf dem Werbemarkt.”3

Eine Mitbewerberstellung ist auch fiir die Webseitenbetreiber, die kein
Geld fir das Allowlisting zahlen massen, anzunchmen. Der Werbeblo-
ckerbetreiber nimmt zwar kein Geld fir das Allowlisting (gegeniiber dem
Webseitenbetreiber und den entsprechenden Werbetreibenden), allerdings
beeinflusst die Entscheidung des Nutzers fir den Werbeblocker in gleicher
Weise diejenige der Werbetreibenden, keine Werbung zu schalten. Kreutz,
der bereits eine geschiftliche Handlung verneint, wenn der Webseitenbe-
treiber seine Werbung nicht anpassen muss — also jede Werbeanzeige auch
mit bestehender Allowlisting-Vereinbarung ausgeliefert wird — und dem-
entsprechend zu keiner Mitbewerberstellung kommen kann, geht fehl.
Grund daftr ist, dass das Blocklisting gegentiber den Nutzern, welches
hier das fragliche Verhalten ist, stets dazu geeignet ist, die Entscheidung
der Werbetreibenden zugunsten der Leistung der Webseite negativ zu be-
einflussen. Die blofe Eignung ergibt sich hier aus dem faktischen Verbot
von dem Werbeblocker nicht genehmer Werbung. Das gilt umso mehr, als
der Werbeblockerbetreiber sein Unternehmen fordert, indem er nun die
Aufmerksamkeit des Nutzers an groflere Webseiten und Werbetreibende
verkaufen kann, wenn der Nutzer andere Webseiten besucht.

Damit kann mithilfe des engen Mitbewerberbegriffs und der auch hier
vorliegenden Alternativitit der Entscheidungen eine Mitbewerberstellung
begriindet werden. Ebenso liegt ein Entscheidungsbezug im Sinne des
weiten Mitbewerberbegriffs zwischen den Entscheidungen der Nutzer be-
ziiglich des Empfangs der Werbung und denen der Werbetreibenden be-
ziiglich des Erwerbs von Werbeflichen beim Webseitenbetreiber vor.

IV. Ergebnisse

Damit ist der Mitbewerberbegriff entsprechend den obigen Ausfithrun-
gen auszulegen (1.). Dies gewihrleistet auch eine nachvollziehbare Begriin-
dung der Mitbewerberstellung von Webseitenbetreibern und Werbeblo-
ckern (2.).

729 Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 147.
730 Hoeren K&R 2013, 757, 758.
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1. Mitbewerberbegriff

Fir die Frage der Mitbewerberstellung ist grundsitzlich der herrschenden
Meinung zu folgen und dementsprechend sowohl der enge als auch der
weite Mitbewerberbegriff anzuerkennen. Allerdings sind die zugrunde lie-
genden Definitionen mit Blick auf die geschiftliche Entscheidung, die
konstitutiv fiir eine geschiftliche Handlung ist, zu prazisieren.

Das bedeutet fiir den engen Mitbewerberbegriff, dass zwei Unterneh-
men in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis stehen, wenn beide Un-
ternehmen mit ihren geschiftlichen Handlungen auf die gleiche geschift-
liche Entscheidung einwirken, die Entscheidung des angesprochenen Ver-
kehrskreises also alternativ ist. Entscheidend fiir die Alternativitat ist das
Verstandnis des angesprochenen Verkehrskreises, ob die beiden Entschei-
dungen der Deckung des gleichen Bedirfnisses dienen bzw. das gleiche
Produkt betreffen.

Demgegeniiber liegt nach dem weiten Mitbewerberbegriff ein konkre-
tes Wettbewerbsverhaltnis zwischen zwei Unternehmern vor, wenn die
durch ihr jeweiliges Verhalten potenziell beeinflussten geschaftlichen Ent-
scheidungen in Bezug zueinanderstehen. Dieser Bezug setzt voraus, dass
die zugunsten des einen Unternehmers beeinflussten geschiftlichen Ent-
scheidungen des angesprochenen Verkehrskreises dazu geeignet sind, die
geschiftlichen Entscheidungen, die der andere Unternehmer herbeizufiih-
ren versucht, negativ zu beeinflussen.

Es ist zu beachten, dass Entscheidungen uber die Zahlung eines Ent-
gelts nicht als taugliche Anknipfungspunkte infrage kommen. Auferdem
konnen nur im Rahmen des weiten Mitbewerberbegriffs Entscheidungen
auf Absatz- und Bezugsebene einen Entscheidungsbezug zueinander auf-
weisen, da im Falle des engen Mitbewerberbegriffs das Kriterium der
Alternativitat einen Bezug zwischen Absatz- und Bezugsentscheidungen
verhindert.

Aufgrund der unterschiedlichen Ankniipfungspunkte — Alternativitit
der Entscheidungen bzw. Beeinflussung der Entscheidungen personenver-
schiedener Adressaten — und der erforderlichen Bezeichnung der geschaft-
lichen Entscheidung im Rahmen der geschiftlichen Handlung erfassen die
Mitbewerberbegriffe unterschiedliche Konstellationen.

Dementsprechend ist die prazise Bestimmung und dementsprechend
genaue Bezeichnung der geschiftlichen Handlung mit Blick auf die Mit-
bewerberstellung unabdingbar. Maf§geblich ist die geschaftliche Entschei-
dung, diese bildet das zentrale Kriterium fiir die Frage, inwieweit ein
konkretes Wettbewerbsverhaltnis vorliegt.
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2. Anwendung auf Werbeblocker

Da das Verhalten von Werbeblockerbetreibern und Webseitenbetreibern
mit verschiedenen geschiftlichen Entscheidungen in einem objektiven Zu-
sammenhang steht, gibt es fiir die Mitbewerberstellung unterschiedliche
Anknipfungspunkte. In jedem Fall ist das zu verbietende Verhalten das
Blocklisting, die konkret beeinflussten Entscheidungen konnen variieren.

Mithilfe des engen Mitbewerberbegriffs kann ein konkretes Wettbe-
werbsverhaltnis durch Abstellen auf die Entscheidungen der Nutzer, wem
sie ihre Aufmerksamkeit iberantworten, begriindet werden. Diese Ent-
scheidungen sind zueinander alternativ, ob der Werbeblockerbetreiber
oder der Webseitenbetreiber die Aufmerksamkeit erhélt und monetarisie-
ren kann. Allerdings setzt diese Mitbewerberstellung voraus, dass der Wer-
beblockerbetreiber ein Allowlisting anbietet, andernfalls beeinflusst dieser
keine Entscheidung tber die ,Weggabe“ von Aufmerksamkeit, weil er sie
nicht zu beziehen versucht.

Mochte man deshalb das Blocklisting in jedem Fall verbieten, also
unabhingig davon, ob dieses dem Allowlisting dient oder ein Entgelt
fir die Nutzung des Werbeblockers verlangt wird, kann man ein konkre-
tes Wettbewerbsverhiltnis nur mithilfe des weiten Mitbewerberbegriffs
begriinden. Ein fir diesen erforderlicher Bezug im Sinne einer negativen
Beeinflussung zwischen der Entscheidung der Nutzer fir die Installation
des Werbeblockers (also fiir das Blocklisting) kann jedoch nicht zu derje-
nigen tber den (Nicht-)Empfang der Werbung der Webseite hergestellt
werden. Insoweit sind die Entscheidungen alternativ und beeinflussen sich
nicht gegenseitig im Sinne der Definition.

Solche Fille erfasst der weite Mitbewerberbegriff nicht, es wird fir die-
sen eine Verschiedenheit der (potenziell) Entscheidenden vorausgesetzt.
Ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis kann somit nur durch die Bezugnah-
me auf die Entscheidung der Werbetreibenden tiber den Nichtabschluss
von Vertragen tber den Bezug von Werbeflichen beim Webseitenbetrei-
ber hergestellt werden.

Um eine prazise Beschreibung des kritisierten Verhaltens zu ermogli-
chen, soll hier im Weiteren auf die geschiftliche Handlung des Angebots
einer Software zum Blocklisting’3! mit entgeltlicher Allowlistingfunktion

731 Die in der Praxis natirlich weiter zu formulieren ist, hier aber aus Griinden
der Lesbarkeit unterbleibt, vgl. den Antrag OLG Ké/n GRUR 2016, 1082, 1083
— Adblock Plus: ,[ein Programm] anzubieten, zu bewerben, zu pflegen oder zu
vertreiben oder anbieten, bewerben, pflegen oder vertreiben zu lassen [...].
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an Nutzer abgestellt werden, soweit dieses Verhalten dazu geeignet ist,
Nutzer in ihrer geschiftlichen Entscheidung beziglich der Verwendung
des Werbeblockers zu beeinflussen. Im Folgenden wird dieses Verhalten
kurz als Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings gegeniiber den Nutzern be-
zeichnet.

C. §§4Nr.4,3 Abs. 1 UWG

Die bisherige Diskussion fokussiert sich vor allem auf einen Verstof§ durch
das Blockieren von Werbung gegen das Verbot der gezielten Behinderung
von Mitbewerbern gem. §§ 4 Nr. 4, 3 Abs. 1 UWG. Gem. §3 Abs. 1 UWG
sind unlautere Handlungen verboten und nach §4 Nr.4 UWG handelt
unlauter, wer einen Mitbewerber gezielt behindert. Fir die Gezieltheit
mussen entweder eine Verdringungsabsicht vorliegen oder in einer Abwa-
gung die Belange des behinderten Mitbewerbers tiberwiegen.”3? Nach hier
vertretener Ansicht ist eine isolierte Beurteilung an den MafSstiben des
Lauterkeitsrechts abzulehnen.

I. These

In dieser Arbeit soll gezeigt werden, dass es sich bei dem Streit um Werbe-
blocker im Wesentlichen um einen urheberrechtlichen Konflikt handelt,
der durch die entsprechenden Normen weitgehend abschliefend geregelt
ist. Diese urheberrechtlichen Normen sind Umsetzungen von durch die
InfoSoc-Richtlinie vollharmonisiertem”33 Recht. Der urheberrechtliche Be-
zug folgt aus den betroffenen Interessen: Die Webseitenbetreiber wollen,
dass ihre Inhalte nur mit Werbung genutzt werden, also mit Gegenleis-
tung’34, wihrend Nutzer und Werbeblockerbetreiber die Inhalte bzw. die
dadurch generierte Aufmerksamkeit ebenso, aber ohne Leistung an die
Webseitenbetreiber, nutzen bzw. verwerten wollen.

Dieser Interessengegensatz zwischen Nutzungs- und Verwertungsinte-
resse wird durch das Urheberrecht in Ausgleich gebracht. Wie oben ge-

732 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG § 4 Rn. 4.8af.

733 Zumindest im hier interessierenden Bereich, vgl. zur offentlichen Wiedergabe
EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 34 ff. — Svensson.

734 Zum Vorliegen einer Gegenleistung im Rahmen des UWG oben, 2. Teil §4 A.
IIL. 2. (S. 103).
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zeigt, entscheidet das Urheberrecht den Konflikt zwischen Werbeblockern
und Webseitenbetreibern zugunsten der Werbeblocker und deren Nut-
zern. Mit dem Grundsatz, dass im technisch unbeschrinkten Einstellen
eines Inhalts zugleich eine ebenso unbeschrinkte Erlaubnis verbunden
ist, sind die urheberrechtlich relevanten Handlungen im Zuge des Abrufs
mit Werbeblocker von §44a Nr.2 UrhG bzw. durch die schlichte Einwil-
ligung’3S in die offentliche Wiedergabe gedeckt.”3¢ Diese Einwilligung
erfasst Gber §44a Nr.2 UrhG auch alle Handlungen im Rahmen des so-
genannten Element Hidings.”3” Entscheidend ist, dass der Rechtsinhaber
stets die Hoheit iber die Nutzungen behalt. Demgemif kann dieser jeder-
zeit den Zugang durch Entfernen aus dem Internet unterbinden oder ihn
durch technische Beschrinkungen begrenzen, indem er z. B. nur einen
Abruf der gesamten Webseite inklusive der Werbung ermoglicht. Hierbei
sind selbst ausdrickliche Hinweise irrelevant. Gleichzeitig fithrt eine sol-
che Beschrinkung des Rechtsinhabers dazu, dass jede Umgehung eine
urheberrechtlich relevante Handlung darstellt — und sofern nicht durch
eine Schranke gerechtfertigt — zu Schadensersatz- und Unterlassungsan-
spricchen gem. § 97 UrhG fiihrt.

Dieser Ausgleich, den das Urheberrecht trifft, ist auf das Lauterkeits-
recht und die Beurteilung von Werbeblockern zwar grundsitzlich zu tber-
tragen, jedoch nicht unbesehen. So unterscheiden sich die Rechtsgebie-
te nach Schutzzweck, Voraussetzungen und Rechtsfolge voneinander.”38
Insbesondere ermoglicht das Lauterkeitsrecht eine Berticksichtigung aller
Umstinde des jeweiligen Einzelfalls, die im Urheberrecht grundsitzlich
nicht erfolgt.”3? Gleichzeitig kann ein Verhalten, das vom (europiischen)
Urheberrecht erlaubt wird, mit Verweis auf personliche oder wirtschaft-
liche Interessen des Urhebers an den Inhalten bzw. der Kontrolle der
Nutzung dieser grundsitzlich nicht durch (nationales) Lauterkeitsrecht
verboten werden.”40

Dieses Spannungsverhiltnis, welches Rechtsgebiet mafigeblich ist, soll
fir Werbeblocker mithilfe von vier Voraussetzungen aufgelost werden.
Deren Zweck ist es insbesondere zu zeigen, dass das Urheberrecht die
hier vorliegende Situation grundsatzlich regelt und kein Bedarf fiir einen

735 Zur Anwendung der schlichten Einwilligung ohne §44a Nr.2 UrhG oben,
2.Teil §3 B. 1. 4. (S. 84).

736 Dazu oben, 2. Teil § 3 B. 1. 2. b) bb) (1) (c) (S. 78), (2) (S. 82).

737 2.Teil §3 B.1.2.b) bb) (2) (S. 82).

738 Vgl. BGH GRUR 2018, 1251, 1255 Rn. 34 — Werbeblocker I1.

739 Vgl. Obly GRUR Int. 2015, 693, 698.

740 Ohly GRUR Int. 2015, 693, 697.
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das Urheberrecht erginzenden Schutz besteht. Wire ein Schutz fir die

Webseitenbetreiber nicht zu erlangen — sei es wegen datenschutzrechtli-

cher Undurchfiithrbarkeit der notwendigen Erkennung von Nutzern mit

Werbeblockern oder fehlenden urheberrechtlichen Schutzanspriichen —

kame das Lauterkeitsrecht mit seiner ,,Schrittmacherfunktion“74! als ,Lu-

ckenfiller” infrage, wie es das bereits historisch hiufiger getan hat.”4 Nur
mit einer umfassenden Analyse, ob eine Beschrinkung des Zugangs einen

Schutz nach sich zieht, kann ein Bedirfnis fiir einen lauterkeitsrechtlichen

(Leistungs-)Schutz verneint werden.

Danach ist zu prifen, inwieweit das Urheberrecht grundsitzliche Vorga-
ben fiir lauterkeitsrechtliche Sachverhalte machen kann und nach welchen
Maf$stiaben sich diese richten. Schlussendlich ist die konkrete Anwendung
zu prifen und welche durch Werbeblocker bertihrten Interessen durch das
Urheberrecht geregelt sind bzw. eine abweichende lauterkeitsrechtliche
Beurteilung rechtfertigen kdnnen.

Dementsprechend mussen folgende Voraussetzungen vorliegen, um die
urheberrechtliche Wertung auf die lauterkeitsrechtliche Beurteilung von
Werbeblockern iibertragen zu kénnen.

I.  Werbeblockersperren sind erlaubt. Bevor man tiberhaupt an die Sper-
rung von Nutzern denken kann, die keine Werbung empfangen,
missen diese Sperren implementiert werden diirfen. Gegen die vor-
gelagerte Erkennung von Nutzern mit aktiviertem Werbeblocker
werden teilweise datenschutzrechtliche Bedenken angefiihrt.

II.  Schutz der Werbeblockersperren. Das Wertungsgefiige muss auf den
Vertrieb von Werbeblockern passen. Das setzt voraus, dass — wie
oben gezeigt — einerseits das Einstellen ungeschitzter Inhalte zu
einer Erlaubnis des Abrufs fithrt und andererseits beim Vorsehen
eines Schutzes urheberrechtliche Abwehranspriiche bestehen. Hierzu
werden entsprechende Anspriiche der Webseitenbetreiber gepriift.

III. MafRstabe fir die Ubertragung der Wertung. Hier ist zu klaren, wie
das Urheberrecht zum Lauterkeitsrecht steht und inwiefern eine
Ubertragung stattfinden kann.

IV. Anwendung der urheberrechtlichen Wertung auf Werbeblocker.
Nachdem die durch die Richtlinie geregelten Interessen dargestellt
worden sind, werden die in der Diskussion bisher behandelten As-
pekte eingeordnet, inwiefern sie einen urheberrechtlichen Hinter-
grund haben. Danach sind die Umstinde, die nicht (abschliefend)

741 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 40.
742 Siche die Beispiele bei MiKoUWG/Hauck, Teil T A. Rn. 295.
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vom Urheberrecht beriicksichtigt werden, darauf zu tberprifen, ob
sie als zusitzliche unlauterkeitsbegriindende Umstinde eine vom ur-
heberrechtlichen Ergebnis abweichende Bewertung rechtfertigen.

II. Werbeblockersperren sind erlaubt

Eine Ubertragung der urheberrechtlichen Wertung setzt voraus, dass den
Webseitenbetreibern auch eine Sperre ihrer Inhalte fir Nutzer mit akti-
viertem Werbeblocker erlaubt ist. Nur in diesem Fall konnen die Websei-
tenbetreiber die Moglichkeit nutzen, die der E«GH mit der technischen
Beschrankung als Gegengewicht zur weitgehenden Einwilligung’# vorge-
sehen hat.

Eine solche technische Beschrinkung muss, damit sie als Alternative
taugt, grundsatzlich legal sein. Wahrend beztglich der grundsatzlichen
Rechtmifigkeit vor dem Hintergrund der urheberrechtlichen Verfiigungs-
befugnis keine Bedenken bestehen, ist die notwendigerweise vorgelager-
te Erkennung rechtlich problematisch. Von verschiedener Seite werden
Bedenken aufgrund méglicher Verstoe gegen datenschutzrechtliche Vor-
schriften vorgebracht.”#4 Diese kntpfen zumeist an Art.5 Abs.3 ePriva-
cy-RL7® an, der die Speicherung von Informationen oder den Zugriff
auf Informationen, die bereits im Gerat gespeichert sind, nur gestattet,
wenn der betreffende Nutzer seine informierte Einwilligung gegeben hat.
Im Zusammenhang mit der Anwendbarkeit der Datenschutz-Grundver-
ordnung (DS-GVO)7#¢ aufgrund der unklaren Reichweite des Verweises in
Art. 95 DS-GVO auf die Richtlinie und der mangelhaften deutschen Um-
setzung des Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL stellen sich diverse Fragen. Es soll

743 Zu dieser oben, 2. Teil § 3 B. . 2. b) bb) (1) (a) (S. 71).

744 Vgl. z. B. Bechtolf/Vogt K&R 2016, 445 ff.; Nink CR 2017, 103, 109 f.; Weiden
GRUR 2017, 256, 257; Ziebarth VuR 2018, 257, 258 f.

745 Richtlinie 2002/58/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli
2002 iber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der
Privatsphare in der elektronischen Kommunikation (Datenschutzrichtlinie fiir
elektronische Kommunikation), ABL. EG L 201 vom 31.07.2002, S. 37.

746 Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtli-
nie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABL. EU L 119 vom 04.05.2016,
S.1.
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auch kurz auf die noch im Gesetzgebungsprozess befindliche ePrivacy-VO
eingegangen werden, die die ePrivacy-RL ersetzen soll.

1. Anwendbarkeit der DS-GVO

Die DS-GVO regelt umfassend das Datenschutzrecht in der Europaischen
Union. Eine Anwendbarkeit setzt gem. Art. 2 Abs. 1 DS-GVO voraus, dass
es sich bei der Information tber die Nutzung eines Werbeblockers um ein
personenbezogenes Datum im Sinne des Art. 4 Nr. 1 DS-GVO handelt.
Eine Werbeblockererkennung kann (bisher) nur feststellen, ob ein
Browser werbliche Inhalte darstellt, nicht jedoch, ob tatsichlich ein Wer-
beblocker und erst recht nicht welcher installiert ist.”#” Allerdings lasst
die Nichtdarstellung regelmé@ig den Schluss zu, dass ein Werbeblocker
installiert ist. Grundsatzlich liegt kein Personenbezug des Datums, ob ein
Browser werbliche Inhalte darstellen kann, vor, da diesem keine Person
zugeordnet werden kann.”#® Ein Personenbezug kann sich nur daraus
ergeben, dass weitere Informationen mitgeteilt werden. Ruft ein Nutzer
eine Webseite auf, so geschieht das technisch notwendig unter Mitteilung
seiner’# IP-Adresse’s°. Eine darauf basierende Zuordnung zu einer kon-
kreten Person — dem Anschlussinhaber — ist allein dem Access-Provider
(Internetanbieter) moglich. Der Webseitenbetreiber (bzw. der fiir die Da-
tenverarbeitung Verantwortliche) hat grundsatzlich keinen Zugriff auf die-
se Information. Nach Erwagungsgrund 26 S. 2 DS-GVO miissen jedoch fiir
die Frage der Identifizierbarkeit alle Mittel berticksichtigt werden, die vom
Verantwortlichen oder einer anderen Person ,nach allgemeinem Ermessen

747 Zur Funktionsweise oben, 1. Teil § 1 B. VIL 1. (S. 58).

748 Vgl. Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, DS-GVO Art. 4 Rn. 27.

749 Dabei ist es jedoch grundsitzlich méglich, sich z. B. hinter einem Virtual Priva-
te Network (VPN) zu ,verstecken®, in diesem Fall wird nur die IP-Adresse des
VPN mitgeteilt; ein VPN ist ein virtuelles Netzwerk, das eine Kommunikation
entsprechend der innerhalb eines lokalen Netzwerks erméglicht, sodass — wie
bei typischen lokalen Netzwerken — die Kommunikation mit dem Internet tiber
einen ,Ausgangsserver” stattfindet, sodass nur dieser nach auflen tritt; vgl. zum
Begriff Auer-Reinsdorft/Conrad/Schmidt/Pruf, § 3 Rn. 317 ff.

750 Eine IP-Adresse ist eine eindeutige Kennung im Internet, iiber die Nutzer indi-
vidualisiert werden konnen; da die Menge an IP-Adressen technisch begrenzt
ist, werden diese — zumindest bei Privaten — dynamisch, also wechselnd, verge-
ben; welcher Nutzer sich hinter der jeweiligen IP-Adresse verbirgt, weif§ in die-
sem Fall nur der Access-Provider; ausfiihrlich Spindler/Schmitz/Schmitz, TMG
Vor §§ 11 ff. Rn. 51f.

160

(o) ENR


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

§ 4 Lauterkeitsrecht

wahrscheinlich® genutzt werden kénnen. Wann etwas wahrscheinlich ist,
soll gem. S.3 nach objektiven Kriterien beurteilt werden, insbesondere
den Kosten und dem erforderlichen Zeitaufwand.

Einige Autoren verneinen einen Personenbezug des Uberpriifungsergeb-
nisses auf Werbeblocker, da die allein mitgeteilte Information, ob das
Endgerit Werbung darstelle, auf zu viele Nutzer zutreffe und deshalb
kein Personenbezug vorliege.”’! Andere begriinden demgegentber den
Personenbezug damit, dass das Gerit mittels der IP-Adresse identifiziert’s?
werden konne.”3? Spatestens die Kombination mit den weiteren mitgeteil-
ten Informationen tber das Endgerit fihre zu einem Personenbezug.”*

Beiden Ansichten ist zuzugeben, dass es eines weiteren Datums bedarf,
tiber das man den Personenbezug herstellen kann. Hat z. B. eine Regis-
trierung stattgefunden, ist die Verwendung eines Werbeblockers ein perso-
nenbezogenes Datum. Schwieriger ist jedoch die Frage, ob die (technisch
notwendig) stets mitgeteilte IP-Adresse einen Personenbezug begriinden
kann.

Der EuGH hat in der Sache Breyer zur Datenschutz-RL (DS-RL)73, der
Vorgingernormierung zur DS-GVO mit inhaltlich identischen Vorschrif-
ten zum Personenbezug,”’¢ entschieden, dass es grundsitzlich auch Web-
seitenbetreibern aufgrund rechtlicher Mittel moglich ist, die dynamische
IP-Adresse einer Person zuzuordnen, sodass ein Personenbezug gegeben
sei.”>” Deshalb wird angenommen, dass, sobald ein Datum mit einer
IP-Adresse verkniipft werden kann, grundsitzlich eine Identifizierbarkeit

751 Bechtolf/Vogt K&R 2016, 445, 446; Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 207.
752 Zur Identifizierung durch die IP-Adresse EuGH NJW 2016, 3579, 3581 Rn. 49 -
Breyer/Deutschland; BeckOK DatenschutzR/Schild, DS-GVO Art. 4 Rn. 19f.

753 Kiersch, Adblocking, S. 146 (aber nicht am MafSstab der DS-GVO); Ziebarth VuR
2018, 257, 258.

754 Ziebarth VuR 2018, 257, 259.

755 Richtlinie 95/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24. Okto-
ber 1995 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten und zum freien Datenverkehr, ABL. L 281 vom 23.11.1995, S. 31.

756 Gola/Gola, Art. 4 Rn. 1.

757 EuGH NJW 2016, 3579, 3581 Rn. 49 — Breyer/Deutschland.
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gegeben ist.”%® Teilweise wird eine solche bereits beim blofen Device-Fin-
gerprinting’*? angenommen.”¢0

Demgegeniiber verneinen andere fiir Cookies und Methoden des De-
vice-Fingerprintings im Regelfall eine Identifizierbarkeit,”®' obwohl Daten
aus dem Endgerit und die IP-Adresse mitgeteilt werden. Das wird vor
dem Hintergrund des Urteils des EuGH so gerechtfertigt, dass der Perso-
nenbezug je nach Kontext zu bestimmen sei: Im vom ExGH entschiedenen
Fall wurden die IP-Adressen zur Abwehr und Nachverfolgung von Cyber-
attacken gespeichert und daraus folgten die rechtlichen Moglichkeiten
zur Herausgabe der Daten beim Access-Provider. Dient die Speicherung
jedoch allein der Nutzungsverfolgung, so fehle es an einem Zweck, der
auf die potenzielle Identifizierung und damit Personalisierung der Nutzer
gerichtet ist.”¢2

Differenzierte man also nach dem Zweck der Datenerhebung bzw. den
damit einhergehenden Méglichkeiten, kommt es darauf an, ob die Websei-
tenbetreiber Auskunft vom Provider erlangen konnen. Entscheidend hier-
fir sind vor allem die nationalen Erkenntnismoglichkeiten.”®3 Im Falle des
Aufrufs mit Werbeblocker kommt ein Anspruch auf Auskunft nur wegen
einer Urheberrechtsverletzung infrage, wenn der Nutzer eine Sperre um-
geht und so gegen § 16 UrhG und §95a Abs. 1 UrhG verstoft.”¢* Ob der
Webseitenbetreiber die Daten zu diesem Zweck speichert, ist von der kon-
kreten Ausgestaltung abhingig, allerdings liegt eine solche Speicherung
nicht vollig fern.

758 Vgl. BeckOK DatenschutzR/Schild, DS-GVO Art. 4 Rn.20; Ehmann/Selmayr/
Klabunde, DS-GVO Art.4 Rn.18; Kiihling/Buchner/Klar/Kiihling, DS-GVO
Art. 4 Nr. 1 Rn. 36.

759 Beim Device-Fingerprinting errechnet ein Algorithmus fiir das jeweilige Endge-
rat anhand bestimmter, vom Browser mitgeteilter Parameter (u. a. Bildschirm-
aufldsung, Browserversion) einen eindeutigen Wert, iiber den eine Wiederer-
kennbarkeit des Gerits zur Profilbildung méglich ist, dazu oben, 1. Teil §1 B.
III. 3. (S. 46).

760 Simitis/Hornung/Spiecker/Karg, DS-GVO Art. 4 Nr. 1 Rn. 52.

761 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil/Buchholtz/Stentzel, Art.4 Nr.1 Rn.19;
Spindler/Schmitz/Schmitz, TMG Vor §§ 11 ff. Rn. 59; Taeger/Gabel/Arning/Roth-
kegel, DS-GVO Art. 4 Rn. 38; Hanloser ZD 2019, 264, 265.

762 Taeger/Gabel/Arning/Rothkegel, DS-GVO Art. 4 Rn. 38; unter Berufung auf BGH
NJW 2017, 2416, 2418 Rn. 26; vgl. auch Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil/
Buchholtz/Stentzel, Art.4 Nr.1 Rn.19; Spindler/Schmitz/Schmitz, TMG Vor
§§ 11 ff. Rn. S3 £, 59.

763 EuGH NJW 2016, 3579, 3581 Rn. 47 — Breyer/Deutschland.

764 Ausfuhrlich sogleich, zu §16 UrhG siehe 2. Teil §4 C. III. 3. (S. 229) und zu
§ 95a Abs. 1 UrhG siehe 4. Teil § 8 B. (S. 381).
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Als Basis fir eine Auskunft gegen den Provider kommt ein Anspruch
gem. §101 Abs.2 Nr.3 UrhG infrage. Hiergegen spricht der Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatz gem. § 101 Abs. 4 UrhG, der zwar im Regelfall eine
Auskunft nicht verhindert,”®> hier aber aufgrund des niedrigen Schadens
von zumeist deutlich unter einem Euro pro Verstof7¢¢ Bedenken begriin-
det. Dariiber hinaus kénnte man gegen den Auskunftsanspruch ein treu-
widriges Verhalten ins Feld fithren, wenn nicht gar eine erteilte Einwilli-
gung: Fur eine Rechtsverfolgung ist erforderlich, dass der Webseitenbetrei-
ber die Verwendung eines Werbeblockers erkennt. Hat der Webseitenbe-
treiber den Werbeblocker aber erkannt, so kann er zumeist unproblema-
tisch gleich die Webseite sperren. Allerdings ist fiir eine Verletzung des
§ 16 UrhG erforderlich, dass die Nutzer grob fahrlassig oder in Kenntnis
handeln,’¢” sodass die Anwendung des § 242 BGB wohl abzulehnen ist.768
Dariiber hinaus besteht die Méglichkeit, die Daten zu speichern und dann
mit den bei den Werbetreibenden abgerufenen werblichen Inhalten abzu-
gleichen. Diese Moglichkeit kann im Nachhinein realisiert werden. Damit
ist ein Anspruch auf Herausgabe von Daten gem. § 101 Abs. 2 Nr. 3 UrhG
gegen den Access-Provider zumindest nicht ausgeschlossen, sodass eine tat-
sachliche Moglichkeit zur Ermittlung der IP-Adresse besteht. Gleichzeitig
begehen Nutzer, die trotz Werbeblocker eine insoweit gesperrte Websei-
te aufrufen, unter bestimmten Umstinden gem. § 106 Abs. 1 UrhG eine
Straftat. Im Zuge dieser Ermittlungen besteht ebenso die Moglichkeit, die
Daten des Nutzers vom Access-Provider zu erhalten. Da eine Ermittlung
moglich ist, liegt auch nach der Ansicht, die auf den Zweck der Erhebung
des Datums abstellt, ein personenbezogenes Datum vor.

Damit liegt grundsatzlich ein Personenbezug des Datums in Verbin-
dung mit der Mitteilung der IP-Adresse vor. Der — allein messbare”® —
Nichtempfang der Werbung beruht im Regelfall nicht auf technischen
Begebenheiten, sondern auf einer freiwilligen Entscheidung des Nut-
zers. Im Zusammenhang mit den ohnehin mitgeteilten Informationen””°
(IP-Adresse, Endgerat, Browser) lasst dies weitere Rickschliisse auf den
Nutzer zu. Es kann keinen Unterschied machen, ob ein Datum in der
Verfugungssphare des Webseitenbetreibers vorgehalten wird oder der Ver-

765 Dreier/Schulze/Drezer, UrhG § 101 Rn. 36.

766 Vgl. zur Vergiitung von Werbeanzeigen oben, 1. Teil § 1 B. L. (S. 37).
767 2.Teil §4 C.1IL 3. b) aa) (3) (b), (c) (S. 242).

768 Vgl. 2. Teil §4 C.III. 3. b) cc) (S. 253).

769 Bechtolf/Vogt K&R 2016, 445, 446.

770 Vgl. BeckOK DatenschutzR/Schild, DS-GVO Art. 4 Rn. 20.
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arbeitende bei jedem Aufruf Zugriff auf dieses hat. Zu beachten ist aber,
dass, schrankt man mit dem ExGH nach dem Zweck ein, der Personen-
bezug des Ergebnisses davon abhingt, inwiefern die Webseitenbetreiber
(bzw. die Staatsanwaltschaft) die Daten des Anschlussinhabers erlangen
konnen. Fallen also die urheberrechtlichen Anspriche mangels Urheber-
rechtsverletzung oder einer Gesetzesinderung weg, ist auch der Anspruch
auf Auskunft gegen den Access-Provider — und damit letztendlich der
Personenbezug — nicht gegeben.

Es handelt sich somit um personenbezogene Daten im Sinne des Art. 4
Nr. 1 DS-GVO, sodass gem. Art. 2 Abs. 1 DS-GVO die Datenschutz-Grund-
verordnung Anwendung findet.

2. Verweis auf die ePrivacy-RL

Zwar ist die DS-GVO anwendbar, allerdings verweist diese in Art. 95
DS-GVO auf die ePrivacy-Richtlinie. Gem. Art. 95 DS-GVO diirfen natiir-
lichen oder juristischen Personen keine weitergehenden Pflichten in Be-
zug auf die Verarbeitung in Verbindung mit der Bereitstellung offentlich
zuginglicher elektronischer Kommunikationsdienste in offentlichen Kom-
munikationsnetzen in der Union als solche in der ePrivacy-RL auferlegt
werden, sofern diese dasselbe Ziel wie in der DS-GVO verfolgen. Der
dazugehorige Erwigungsgrund 173 DS-GVO will die DS-GVO auf alle
Pflichten anwenden, die nicht in der ePrivacy-RL geregelt sind. Damit
zeigt die Norm, dass Art. 95 DS-GVO nicht das Schutzniveau der DS-GVO
nach oben beschrinken soll, und statuiert die grundsitzliche Unanwend-
barkeit der DS-GVO, soweit auf die (zielgleichen) Regelungen der ePriva-
cy-RL verwiesen wird.””! Deshalb findet die DS-GVO auf in der ePriva-
cy-RL geregelte Sachverhalte keine Anwendung und es gilt weiterhin das
die Richtlinie umsetzende nationale Recht. In Bezug auf Werbeblocker ist
demnach anstelle des Erlaubnistatbestands der Datenschutz-Grundverord-
nung (Art. 6 Abs. 1 DS-GVO) aufgrund des Verweises in Art. 95 DS-GVO
das nationale Recht anzuwenden, das Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL umsetzt.
Dieser enthlt grundsatzlich ein Zustimmungserfordernis und kdnnte hier
anwendbar sein.

Das setzt allerdings voraus, dass Art. 95 DS-GVO auf Art. 5 Abs. 3 ePriva-
cy-RL verweist, was teilweise verneint wird (a). Weitere Voraussetzung fiir

771 Ehmann/Selmayr/Klabunde/Selmayr, Art.95 Rn.7; Kihling/Buchner/Kihling/
Raab, DS-GVO Art. 95 Rn. 5.
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die Anwendung von Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL aufgrund des Verweises in
Art. 95 DS-GVO ist, dass auch tatsichlich Pflichten auferlegt werden (b),
das deutsche Recht mithin Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL korrekt umsetzt und
damit Gberhaupt Pflichten fir natirliche oder juristische Personen be-
grinden kann.

a) Erfassung von Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL

Der Verweis in Art.95 DS-GVO gibt zum gewissen Grad Art.3 ePri-
vacy-RL in der durch die Cookie-RL77? geanderten Fassung wieder.
Art. 95 DS-GVO erfasst die Verarbeitung personenbezogener Daten in
Verbindung mit der Bereitstellung offentlich zuginglicher elektronischer
Kommunikationsdienste in offentlichen Kommunikationsnetzen in der
Gemeinschaft, einschliefllich offentlicher Kommunikationsnetze, die Da-
tenerfassungs- und Identifizierungsgerite unterstiitzten. Der von Art. 95
DS-GVO verwendete Begriff des elektronischen Kommunikationsdienstes
wird in Art. 2 lit. ¢ Cookie-RL definiert. Danach sind solche ,gewohnlich
gegen Entgelt erbrachte Dienste, die ganz oder tiberwiegend in der Uber-
tragung von Signalen tber elektronische Kommunikationsnetze bestehen,
einschlieflich Telekommunikations- und Ubertragungsdienste in Rund-
funknetzen, jedoch ausgenommen Dienste, die Inhalte Gber elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste anbieten oder eine redaktionelle Kon-
trolle Gber sie ausiiben; nicht dazu gehéren die Dienste der Informations-
gesellschaft im Sinne von Artikel 1 der Richtlinie 98/34/EG, die nicht ganz
oder uberwiegend in der Ubertragung von Signalen tber elektronische
Kommunikationsnetze bestehen®.

Hieraus wird gefolgert, dass elektronische Kommunikationsdienste
nicht das Internet als Medium meinten und demgemafS der Verweis in

772 Richtlinie 2009/136/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25. November 2009 zur Anderung der Richtlinie 2002/22/EG tber den Uni-
versaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und
-diensten, der Richtlinie 2002/58/EG tber die Verarbeitung personenbezogener
Daten und den Schutz der Privatsphire in der elektronischen Kommunikation
und der Verordnung (EG) Nr.2006/2004 tGber die Zusammenarbeit im Ver-
braucherschutz, ABI. EU L 337 vom 18.12.2009, S. 11.
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Art. 95 DS-GVO Art. § Abs. 3 ePrivacy-RL nicht erfasse,””? sodass insoweit
die Regelungen der DS-GVO gelten wiirden.

Nach der Gegenansicht verweist Art. 95 DS-GVO auch auf Art. 5 Abs. 3
ePrivacy-RL,77# welcher unstreitig fir internetbasierte Dienste gilt.””> Die-
se Ansicht fihrt Erwagungsgrund 173 DS-GVO an, der die Anwendung
der DS-GVO ,fiir alle Fragen des Schutzes der Grundrechte und Grund-
freiheiten bei der Verarbeitung personenbezogener Daten“ anordnet, so-
weit diese Ziele nicht in der ePrivacy-RL geregelt seien, und so eine
umfassende Geltung der ePrivacy-RL voraussetzt.””¢

Letzterer Ansicht ist zuzustimmen. Dem Verweis auf den scheinbar
begrenzten Anwendungsbereich ist neben dem Erwagungsgrund 173
DS-GVO entgegenzuhalten, dass bereits in der ePrivacy-RL selbst der
Anwendungsbereich gleich dem des Art. 95 DS-GVO beschrieben wird.
So sieht Art. 3 ePrivacy-RL vor, dass die Richtlinie fir die Verarbeitung
personenbezogener Daten in Verbindung mit der Bereitstellung 6ffentlich
zuganglicher elektronischer Kommunikationsdienste in 6ffentlichen Kom-
munikationsnetzen, einschlieflich o6ffentlicher Kommunikationsnetze, die
Datenerfassungs- und Identifizierungsgerate unterstiitzen, Anwendung fin-
de. Art.95 DS-GVO gibt damit lediglich den Anwendungsbereich der
ePrivacy-RL wieder, der unstrittig auch Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL erfasst.
Dies muss dann ebenso fir die Reichweite des Verweises nach Art.95
DS-GVO gelten.”””

Weiterhin spricht Art. 21 Abs. 5 DS-GVO fiir einen umfassenden Ver-
weis auf die ePrivacy-RL, wenn dieser die Austiibung des Widerspruchs-
rechts fiir Dienste der Informationsgesellschaft mittels automatisierter Ver-
fahren ungeachtet der ePrivacy-RL zulasst. Solche Dienste stellen zumeist
Internetangebote dar,”’® demgemif werden hiufig ,,Do-not-track“-Einstel-

773 HK-DSGVO/BDSG/Richter, DS-GVO Art.95 Rn.3, 10; Plath/Hullen/Roggen-
kamp, TMG Einl. Rn. 10, § 15 Rn. 2; Simitis/Hornung/Spiecker/Karg, DS-GVO
Art. 95 Rn. 5 ff., 21.

774 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil/Bohm, Art.95 Rn.6; Gola/Piltz, Art.95
Rn. 6; Spindler/Schmitz/Schmitz, TMG Vor §§ 11 ff. Rn. 11; Taeger/Gabel/Taeger,
DS-GVO Art. 95 Rn. 7, 21; vgl. auch Plath/Jenny, DS-GVO Art. 95 Rn. 8.

775 Fir eine Anwendung vgl. nur ExGH MMR 2019, 579, 583 Rn. 88 ff. — Fashion
ID; BGH GRUR 2018, 96, 98 Rn. 14f. — Planet49; Spindler/Schmitz/Schmitz,
TMG Vor §§ 11 ff. Rn. 65.

776 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil/Bohm, Art.95 Rn.6; Gola/Piltz, Art.95
Rn. 6; Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO Art. 95 Rn. 7.

777 Ahnlich Spindler/Schmitz/Schmitz, TMG Vor §§ 11 ff. Rn. 11.

778 Kiihling/Buchner/Herbst, DS-GVO Art. 21 Rn. 42.
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lungen fir Webbrowser als Beispiel genannt.””? Diese Ausnahme des nach
Art. 95 DS-GVO geltenden Anwendungsvorrangs der ePrivacy-RL ergibt
jedoch nur dann Sinn, wenn die ePrivacy-RL insoweit tiberhaupt anwend-
bar ist, also der Verweis in Art. 95 DS-GVO auch Regelungen fir klassi-
sche internetbasierte Dienste erfasst. Aus diesen Grinden verweist Art. 95
DS-GVO auch auf Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL, sodass dieser grundsitzlich
anwendbar ist.

b) Begriindung von Pflichten

Damit die ePrivacy-RL Pflichten begriinden kann, muss sie (korrekt) in
nationales Recht umgesetzt worden sein.”® Deshalb ist zu priifen, welche
Regelungsanforderungen Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL in Bezug auf Werbe-
blocker trifft (aa) und inwiefern diesen im Rahmen des deutschen Rechts

gentigt wird (bb).

aa) Anforderungen des Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL

Nach Art.5 Abs. 3 ePrivacy-RL ist die Speicherung von Informationen
oder der Zugriff auf Informationen im Endgerit eines Nutzers nur gestat-
tet, wenn der betreffende Nutzer auf der Grundlage von klaren und um-
fassenden Informationen seine Einwilligung gegeben hat. In der urspriing-
lichen Fassung der Richtlinie von 2002 war lediglich ein Widerspruchs-
erfordernis vorgesehen, das jedoch durch Art.2 Nr.5 Cookie-RL zum
bestehenden Zustimmungserfordernis gedndert worden ist.

Ladt der Webseitenbetreiber testweise eine Werbeanzeige und tberpriift
so das Endgerit auf die Verwendung eines Werbeblockers,”®! so handelt
es sich beim Ergebnis dieser Uberpriifung — Darstellung von Werbung
ja oder nein — um eine Verarbeitung im Sinne des Art.5 Abs.3 ePriva-
cy-RL,782 sodass sich das Verhalten der Webseitenbetreiber grundsatzlich
an diesem messen lassen muss.

779 Ehmann/Selmayr/Klabunde/Selmayr, Art. 95 Rn.7; Gola/Schulz, Art.21 Rn. 36;
Kahling/Buchner/Herbst, DS-GVO Art. 21 Rn. 43; Plath/Jenny, DS-GVO Art. 95
Rn. 8.

780 Vgl. Sydow/Sydow, DS-GVO Art. 95 Rn. 10.

781 Zum Ablauf ausfiihrlich oben, 1. Teil § 1 B. VIL 1. (S. 58).

782 Bechtolf/Vogt K&R 2016, 445, 447; Nink CR 2017, 103, 109; ebenso die EU-Kom-
misston, zitiert nach Schmidt, EU-Kommission: Adblocker-Detektoren fallen un-
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(1) Kein Erlaubnistatbestand

Als Erlaubnistatbestand kommt nur Art. 5 Abs. 3 S. 2 ePrivacy-RL infrage,
wonach die Erhebung der Information fiir das Zurverfiigungstellen eines
yausdricklich gewtinschten® Dienstes ,,unbedingt“ erforderlich sein muss.
Bereits an der Formulierung zeigt sich, dass die Anforderungen sehr hoch
sind. Die Information, dass jemand keine Werbung empfingt, ist fir das
Funktionieren der jeweiligen Webseite nicht erforderlich.”83 Zwar gilt an-
deres fir die Werbung, allerdings ist dieser ,Dienst nicht ausdriicklich
erwiinscht. Der schlichte Aufruf einer typischerweise werbefinanzierten
Webseite begriindet keine ,,Erwtinschtheit®.

Die Rechtmafigkeit der Informationserhebung kann man auch nicht
damit begriinden, dass sie fur die finanziellen Grundlagen des Dienstes
notwendig ist, da ohne Aussperrung Werbeblocker das Geschaftsmodell
bedrohten bzw. die urheberrechtlichen Inhalte schutzlos seien. Es bleibt
den Webseitenbetreibern unbenommen, stattdessen eine Einwilligung ein-
zuholen, die eine Uberprifung erlaubt. Dass dadurch (potenzielle) Leser
verschreckt werden,”® ist jedoch hinzunehmen, der Nutzer kann insbeson-
dere dauerhaft einwilligen und das Einwilligungsfenster kann erst nach
einer Weile der Benutzung’3’ der Webseite auftauchen, sodass die Schwel-
le zur Versagung der Einwilligung unter Umstanden hoher ist. Ein Erlaub-
nistatbestand im Sinne des Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL ist nicht einschlagig.

(2) Einwilligung

Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL fordert, wenn keine gesetzliche Erlaubnis gege-
ben ist, eine Einwilligung, die vor der Datenverarbeitung gegeben werden
muss.”% Nach Erwagungsgrund 32 S.3 ePrivacy-RL reichen Stillschwei-
gen, bereits angekreuzte Kistchen und Untitigkeit nicht aus. Deshalb

ter ePrivacy-Richtlinie, https://www.telemedicus.info/article/3085-EU-Komm
ission-Adblocker-Detektoren-fallen-unter-ePrivacy-Richtlinie.html (zuletzt
zugegriffen am 19.06.2020); vgl. zum deutschen Recht Ziebarth VuR 2018, 257,
259.

783 Bechtolf/Vogt K&R 2016, 445, 447; vgl. auch Keppeler MMR 2015, 779, 782.

784 Bechtolf/Vogt K&R 2016, 445, 449.

785 Die Uberpriifung darf aber erst nach Erteilung der Einwilligung erfolgen, vgl.
EuGH MMR 2019, 579, 584 Rn. 102 — Fashion ID.

786 Szpunar BeckRS 2019, 3909, Rn. 61 — Schlussantrige Planet49; Bechtolf/Vogt K&R
2016, 445, 449; vgl. auch EuGH MMR 2019, 579, 583 f. Rn. 89, 102 — Fashion ID.
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bedarf es einer aktiven Zustimmung.”¥ Losungen, die die Nutzung der
Webseite durch Scrollen ausreichen lieflen,’38 sind abzulehnen. Es ist eine
eindeutige, bestitigende Handlung zu fordern.

(3) Koppelungsverbot

Die Modalititen der Einwilligung richten sich aufgrund von Art. 94 Abs. 2
DS-GVO, Art. 2 lit.f ePrivacy-RL nach der DS-GVO,”® sodass insbeson-
dere Art.7 Abs.4 DS-GVO zu beachten ist. Nach diesem ist bei der Fra-
ge, ob eine Einwilligung freiwillig erteilt worden ist, dem Umstand ,in
grofftmoglichem Umfang® Rechnung zu tragen, ob unter anderem die
Erfillung eines Vertrags, einschlieflich der Erbringung einer Dienstleis-
tung, von der Einwilligung zu einer Verarbeitung von personenbezogenen
Daten abhingig ist, die fir die Erfillung des Vertrags nicht erforderlich
sind. Dartiber hinaus setzt die Freiwilligkeit nach Erwagungsgrund 42 S. 5
DS-GVO voraus, dass die betroffene Person eine echte oder freie Wahl
hat und somit in der Lage ist, die Einwilligung zu verweigern oder zuriick-
zuziehen, ohne Nachteile zu erleiden. Dies wird als allgemeines, in der
Rechtsfolge relativiertes Koppelungsverbot verstanden.”

Koppeln die Webseitenbetreiber die Freigabe der Inhalte an den Emp-
fang von Werbung, werden sie erst recht die vorherige Prifung auf Ver-
wendung eines Werbeblockers verpflichtend machen, sodass das Koppe-
lungsverbot einschlagig sein kann.

Grundsatzlich liegt beim Abruf von Inhalten gegen den Bezug von Wer-
bung kein Vertrag vor,”’! insbesondere nicht im europiischen Sinne.”*?
Allerdings ist diese Situation in Bezug auf die Gefahrdung der durch die
DS-GVO geschitzten Grundrechte und der grundsatzlichen Interessenlage
identisch: Eine Leistung setzt in beiden Fallen die vorherige Einwilligung
in die Datenverarbeitung voraus.”* Der Unterschied dabei ist, dass das so
abgefragte Datum sich allein auf die Frage bezieht, ob Werbung im Brow-

787 EuGH BeckRS 2019, 22831, Rn. 62, 55 — Planet49; Szpunar BeckRS 2019, 3909,
Rn. 69 ff. — Schlussantrige Planet49; zur ePrivacy-RL Art. 29 WP, WP 187, S. 12.

788 So noch Rauer/Ettig ZD 2014, 27, 31; vgl. auch Hanloser ZD 2018, 213, 215.

789 Taeger/Gabel/Golland, DS-GVO Art. 95 Rn. 11.

790 BeckOK DatenschutzR/Stemmer, DS-GVO Art. 7 Rn. 40.

791 Dazu unten, 4. Teil § 11 A. IL. (S. 403).

792 Vgl. auch Erwagungsgrund 25 S.4 DInh-RL, der den Tausch von Werbung
gegen Inhalte bzw. Dienste nicht als Vertrag einordnet.

793 Vgl. Weiden GRUR 2017, 256, 257.
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ser dargestellt wird. Wie beim Geschaftsmodell ,Service gegen Daten®
dient das Datum hier ebenfalls allein der Refinanzierung eines (ansonsten)
kostenlosen”* Angebots, wird aber nicht selbst weitergegeben.

Die Reichweite des Kopplungsverbots ist umstritten. Dies hat sich be-
reits in der Gesetzgebungsgeschichte abgezeichnet. Wihrend das Europi-
ische Parlament fiir ein absolutes Koppelungsverbot’®’ pladiert hat,”?¢ wur-
de sich im Trilog”” auf die endgiltige Fassung geeinigt, welche nur noch
die ,grofftmogliche Berticksichtigung® vorsieht.””® Dieses im Vergleich
zum Entwurf des EU-Parlaments abgeschwichte Koppelungsverbot wird
dafiir von einem sehr scharfen Erwdgungsgrund 43 S. 2 DS-GVO flankiert.
Dieser lehnt eine Freiwilligkeit fiir den Fall ab, dass die Einwilligung fiir
die Erfallung des Vertrags einschlieflich der Erbringung einer Dienstleis-
tung nicht erforderlich ist. Dieser Erwigungsgrund wurde, wie die endgil-
tige Fassung des Art. 7 Abs. 4 DS-GVO, erst im Laufe des Trilogverfahrens
eingefiihrt, sodass man von einem grundsitzlich strengen Koppelungsver-
bot ausgehen konnte.””” Dagegen wird teilweise mit Verweis auf die Frei-
heit des Handelnden eine restriktive Anwendung des Kopplungsverbots
gefordert.8%° Einigkeit besteht darin, dass kein absolutes Koppelungsverbot
vorliegt.801

794 Vgl. zur geschiftlichen Handlung 2. Teil § 4 A. 1II. 2. a) (S. 108).

795 DS-GVO-E 1. Lesung ABLEU C 378 vom 12.03.2014, S.428, Art.7 Abs. 4:
,Die Erfillung eines Vertrags oder die Erbringung einer Dienstleistung darf
nicht von der Einwilligung in eine Verarbeitung von Daten abhingig gemacht
werden, die fir die Erfiillung des Vertrages oder die Erbringung der Dienstleis-
tung nicht im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe b erforderlich ist. [Abin-
derung 101]“ und S. 405, Erwigungsgrund 33 S.4: ,Die Einwilligung fir die
Verarbeitung zusitzlicher personenbezogener Daten, die fiir die Bereitstellung
von Dienstleistungen nicht notwendig sind, sollten fiir die Verwendung dieser
Dienstleistungen nicht verlangt werden.“, [Hervorhebungen und Streichungen
durch Verf. entfernt].

796 Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO Art. 7 Rn. 90.

797 Das Verfahren der Mitentscheidung gem. Art. 294 AEUV, bei dem Europiisches
Parlament, Rat und Kommission sich auf einen Kompromiss zu einigen ver-
suchen, vgl. Calliess/Ruffert/Kluth, AEUV Art. 294 Rn. 2 ff.

798 Rat der EU, Entwurf der DS-GVO (1. Lesung) vom 28.06.2016, 2012/0011
(COD), S. 89, 20.

799 Vgl. Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil/Gierschmann, Art.7 Rn. 62, die von
einer widerleglichen Vermutung ausgeht; dagegen Simitis/Hornung/Spiecker/
Klement, DS-GVO Art. 7 Rn. §8.

800 Simitis/Hornung/Spiecker/Klement, DS-GVO Art. 7 Rn. 60.

801 Statt fast aller Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil/Gierschmann, Art. 7 Rn. 64,
62 m.w. N.
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In Bezug auf das Geschaftsmodell ,Service gegen Daten® wird vertreten,
dass solche Dienste grundsitzlich nicht mehr zuléssig seien.30? Hiufig wird
jedoch eine Ausnahme fiir den Fall zugelassen, dass der Nutzer sich als
Gegenleistung zur Hingabe der Daten verpflichtet, sofern diese Verpflich-
tung ausreichend transparent gemacht wird, der Dienst beispielsweise
nicht als ,kostenlos® beworben wird,’”* und keine Monopolstellung?*4
vorliege.8% Sofern die Daten als Gegenleistung dienen, fehle es gerade
am Autonomickonflikt, vor dem Art. 7 Abs. 4 DS-GVO schiitzen wolle.806
Ebenso wird eine Ausnahme gemacht, wenn die Nutzer eine Wahl haben,
also stattdessen auch zahlen kénnten®"” oder bei einem anderen Anbieter
eine ahnliche Leistung ohne zusatzliche Daten erhalten wiirden3%8.8% Die
Art.-29-Datenschutzgruppe (Art. 29 WP)310 hingegen sicht Falle, in denen
eine gekoppelte Einwilligung wirksam ist, als ,absolute Ausnahme® an.8!1

Demgegeniiber setzt die Digitale-Inhalte-Richtlinie (DInh-RL)%12 die
prinzipielle Rechtmafigkeit von Geschiftsmodellen, in denen Nutzer Da-

802 Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO Art.7 Rn.91, aber spater einschrinkend
(Rn. 93); Art. 29 WP, WP 259 rev.01, S. 9.

803 Paal/Pauly/Frenzel, DS-GVO Art. 7 Rn. 21; Buchner DuD 2016, 155, 158 £.; dage-
gen Simitis/Hornung/Spiecker/Klement, DS-GVO Art. 7 Rn. 63.

804 Simitis/Hornung/Spiecker/Klement, DS-GVO Art.7 Rn. 61; Gola K&R 2017,
145, 147.

805 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil/Grerschmann, Art.7 Rn.65, 70; Gola/
Schulz, Art. 7 Rn. 30; Kithling/Buchner/Buchner/Kiibling, DS-GVO Art. 7 Rn. 51;
Krobm/Miiller-Peltzer ZD 2017, 551, 554; anders in Bezug auf die Monopol-
stellung HK-DSGVO/BDSG/Schwartmann/Klein, DS-GVO Art. 7 Rn. 47 £.; Paal/
Pauly/Frenzel, DS-GVO Art. 7 Rn. 21.

806 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil/Gierschmann, Art. 7 Rn. 70; Sydow/Ingold,
DS-GVO Art.7 Rn.33; Gola K&R 2017, 145, 147; vgl. auch Moos/Schef-
zig/Arning/Rohwedder, Kap. 5 Rn.142; Simitis/Hornung/Spiecker/Klement,
DS-GVO Art. 7 Rn. 59.

807 Krohm/Miiller-Peltzer ZD 2017, 551, 553; Art. 29 WP, WP 259 rev.01, S. 11.

808 So wohl Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO Art.7 Rn.93; dagegen Art.29 WP,
WP 259 rev.01, S. 11.

809 Moos/Schefzig/Arning/Robwedder, Kap. 5 Rn.143; Sydow/Ingold, DS-GVO
Art.7 Rn. 33.

810 Diese Gruppe ist in Art.29 DS-RL vorgesehen und besteht aus Vertretern der
Kontrollstellen der Mitgliedstaaten fiir den Datenschutz; die Gruppe gibt unab-
hingig Empfehlungen zu Themen des Datenschutzes ab, vgl. Art. 30 DS-RL.

811 Art.29 WP, WP 259 rev.01, S. 10.

812 Richtlinie (EU) 2019/770 des Europidischen Parlaments und des Rates vom
20. Mai 2019 tber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digi-
taler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, ABL.EU L 136 vom 22.05.2019,
S.1.
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ten im Tausch gegen eine Leistung bereitstellen, voraus, vgl. Erwagungs-
grinde 24, 25. Die Richtlinie bezieht sich zwar nicht auf Sachverhalte, in
denen nur Informationen zum Gerit des Verbrauchers oder dessen Brow-
serverlauf erhoben werden (Erwigungsgrund 25 S. 3 DInh-RL). Allerdings
stellt sie es den Mitgliedstaaten frei, diese Vertrige aufgrund nationaler
Vorschriften in den Regelungsbereich der Richtlinie einzubeziehen (Er-
wagungsgrund 25 S.4 DInh-RL). Zwar stellt Erwdgungsgrund 38 S.4
DInh-RL Kklar, dass die Richtlinie die Rechtmafigkeit der Einwilligung
nicht regeln mochte. Allerdings kann aus der bloen Existenz gefolgert
werden, dass der europaische Gesetzgeber das Koppelungsverbot nicht als
Hinderungsgrund fiir diese Geschiftsmodelle begreift.8!3

Nach hier vertretenem Verstindnis erfasst das Koppelungsverbot nicht
Fille der Werbeblocker-Erkennung. Hierauf deutet bereits die Formulie-
rung der DS-GVO hin, die nur von ,,Erfiilllung® eines Vertrags spricht und
damit einen solchen bereits voraussetzt. Weiterhin setzt der europaische
Gesetzgeber mit der DInh-RL die Existenz des Geschiftsmodells ,Service
gegen Daten® voraus.

Aber selbst, wenn insoweit nicht eingeschrinkt und das Koppelungs-
verbot auf den Abschluss des Vertrags fiir anwendbar gehalten wird, ge-
bietet das Verhaltnismafigkeitsprinzip die Zulidssigkeit der Abfrage. Die
Verhiltnismafigkeit ist grundsatzlich im Rahmen des Kopplungsverbots
zu bertcksichtigen.8'* Hierauf deutet die Wendung ,,groftmogliche Be-
ricksichtigung® hin, die eine wertende Betrachtung erfordert.8!5 Ein abso-
lutes Koppelungsverbot hat der Richtliniengeber bewusst vermieden und
damit sind die Rechte der Beteiligten zu bertcksichtigen.?!¢ Die Bedeu-
tung der begehrten Leistung und die jeweilige Datenverarbeitung sind
daher ins Verhiltnis zu setzen.8” Ohne eine mogliche Kopplung hitten
die Webseitenbetreiber nur die Option, die Inhalte entweder de facto
schutzlos online zu stellen oder die Webseiten nur noch gegen Entgelt
anzubieten.’'® Zugleich berihrt die Angabe, dass das Endgerit keine Wer-

813 Ehmann/Selmayr/Heckmann/Paschke, Art.7 Rn.95; Simitis/Hornung/Spiecker/
Klement, DS-GVO Art. 7 Rn. 63; Krobhm/Miiller-Pelizer ZD 2017, 551, 554.

814 Gola/Schulz, Art.7 Rn.27; Gola K&R 2017, 145, 147; Krohm/Miiller-Peltzer 7D
2017, 551, 554 £.; ahnlich Engeler ZD 2018, 55, 59.

815 Vgl. BeckOK DatenschutzR/Stemmer, DS-GVO Art. 7 Rn. 46.2: ,nebulése Abwi-
gungsformel; Ehmann/Selmayr/Heckmann/Paschke, Art. 7 Rn. 97; Taeger/Gabel/
Taeger, DS-GVO Art. 7 Rn. 93.

816 Ehmann/Selmayr/Heckmann/Paschke, Art.7 Rn. 95, 99.

817 Engeler ZD 2018, 55, 59.

818 Vgl. Gola/Schulz, Art.7 Rn. 26.
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bung darstellen kann, nur unwesentlich die durch die DS-GVO geschiitz-
ten Rechte.?" Eine ausreichende Information ist nach Art. 5 Abs. 3 ePriva-
cy-RL i. V. m. Art. 13, 12, 94 Abs. 2 DS-GVO gesichert. Diese Ausnahme
vom Koppelungsverbot muss gleichfalls fiir Fille gelten, in denen der An-
bieter eine Monopolstellung hat. Es ist weiterhin seine Entscheidung als
Ausfluss des Urheberrechts an den Inhalten, ob diese Inhalte nur gegen
Werbung bereitgestellt werden. Gleichzeitig folgt daraus, dass keine wer-
befreien Alternativen angeboten werden miissen. Deshalb steht das Koppe-
lungsverbot gem. Art. 7 Abs. 4, 94 Abs. 2 DS-GVO nicht der Einwilligung
und damit nicht der Erkennung entgegen, ob Werbung dargestellt wird.

(4) Informationserfordernis

Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL verpflichtet den Verantwortlichen dazu, den
Nutzer stets vor Beginn des Verarbeitungsvorgangs gem. der DS-RL zu in-
formieren.82 Wegen Art. 94 Abs. 2 DS-GVO82! bestimmen sich die Anfor-
derungen an die zu erteilenden Informationen nach Art. 13, 12 DS-GVO.
Dies umfasst u. a. Informationen uber die Verantwortlichen, Dauer der
Speicherung und Zweck in praziser, transparenter, verstindlicher und
leicht zuginglicher Form in einer klaren Sprache.$?2

(5) Ergebnis zur Vorgabe der Richtlinie

Damit sieht das europiische Recht nach Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL prinzipi-
ell eine Einwilligung in die Abfrage, ob Werbung angezeigt wird, vor.823
Hierfir muss der Nutzer vorher gem. Art. 12, 13, 94 Abs. 2 DS-GVO infor-
miert werden.

819 Vgl. auch Erwagungsgrund 21 S. 5, 1 ePrivacy-VO-E, zu diesem auch sogleich,
2. Teil § 411 4. (S. 181).

820 EuGH MMR 2019, 579, 584 Rn. 102 — Fashion ID; Art. 29 WP, WP 187, S. 30.

821 Vgl. Kahling/Buchner/Kiihling/Raab, DS-GVO Art. 94 Rn. 7, die allgemein auf
den Grundsatz des Effet utile verweisen; DSK, Orientierungshilfe, S. S.

822 Ausfithrlich Art. 29 WP, Art. 29 WP 02/2013, S. 3.

823 Bechtolf/Vogt K&R 2016, 445, 447; Nink CR 2017, 103, 110; EU-Kommission,
zitiert nach Schmidt, EU-Kommission: Adblocker-Detektoren fallen unter ePri-
vacy-Richtlinie, https://www.telemedicus.info/article/3085-EU-Kommission-Adb
locker-Detektoren-fallen-unter-ePrivacy-Richtlinie.html (zuletzt zugegriffen am
19.06.2020).
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bb) Deutsche Umsetzung

In Deutschland ist die Verwendung der Daten im Zusammenhang mit
Telemedien grundsatzlich durch das Telemediengesetz geregelt. Nach § 12
Abs.1 TMG bedarf jede Erhebung und Verwendung von personenbezo-
genen Daten entweder einer Einwilligung oder einer gesetzlichen Erlaub-
nis. §14 Abs.1 TMG, der die Verarbeitung von Bestandsdaten erlaubt,
kommt vorliegend nicht infrage, da dieser nur solche Daten erfasst, die
fur das jeweilige Vertragsverhiltnis zwischen Dienstanbieter und Nutzer
relevant sind.324 An einem Vertrag fehlt es aber vorliegend. Eine Erlaubnis
kann daher nur durch § 15 TMG erfolgen. § 15 Abs. 1 S. 1 TMG erlaubt die
Erhebung und Verwendung von Nutzungsdaten, soweit dies erforderlich
ist, die Inanspruchnahme von Telemedien zu erméglichen und abzurech-
nen. Das scheidet jedoch aus, da das Datum des Ladens von Werbung inso-
weit nicht erforderlich ist.825 Stattdessen kommt im Falle einer Pseudony-
misierung eine Erlaubnis nach § 15 Abs. 3 TMG infrage (1). Allerdings ist
auch der Fall zu behandeln, in dem keine Pseudonymisierung erfolgt (2).

(1) Pseudonymisierung — § 15 Abs. 3 TMG

§15 Abs.3 S.1 TMG erlaubt Datenerhebungen zum Zwecke der Wer-
bung, der Marktforschung oder zur bedarfsgerechten Gestaltung der Tele-
medien und dazu Nutzungsprofile bei Verwendung von Pseudonymen zu
erstellen, sofern der Nutzer dem nicht widerspricht. Diese Widerspruchs-
losung entspricht nicht der Zustimmungslésung des Art. 5 Abs. 3 ePriva-
cy-RL.82¢ Entscheidend ist damit fiir die Verweisung in Art. 95 DS-GVO,
ob das nationale Recht richtlinienkonform dahingehend ausgelegt werden
kann, dass § 15 Abs. 3 TMG eine der Richtlinie entsprechende Pflichtenbe-
grindung realisiert. Eine unmittelbare Anwendung von Richtlinien schei-
det grundsatzlich aus.3?”

824 Vgl. Ziebarth VuR 2018, 257, 259.

825 Ziebarth VuR 2018, 257, 259.

826 Taeger/Gabel/Golland, DS-GVO Art. 95 Rn. 21; Bechtolf/Vogt K&R 2016, 445,
447; Brandt, DSRITB (2018), S. 1, 9; Hanloser ZD 2018, 213, 215; Jandt ZD 2018,
405, 407; DSK, Orientierungshilfe, S. 5; time.lex/Spark, ePrivacy Directive assess-
ment, S. 63; anders Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil/Bohm, Art. 95 Rn. 30,
da Art. § Abs. 3 ePrivacy-RL nicht die Pseudonymisierung erfasse.

827 EuGH Slg. 1986, 737, 749 Rn. 48 — Marshall I, Slg. 1990, 1-4135, 1-4158 Rn. 6 —
Marleasing; NVwZ 2004, 593, 596 Rn. 56 — Wells; vgl. ausfiithrlich und mit wei-
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Nach dem BGH kann eine richtlinienkonforme Auslegung des § 15
TMG erfolgen,®?® sodass der Regelung des Art.5 Abs.3 ePriva-
cy-RL i. V. m. Art. 95 DS-GVO zur Durchsetzung verholfen wiirde. Ande-
re hingegen verweisen auf den entgegenstehenden Willen des Gesetzgebers
und lehnen eine richtlinienkonforme Auslegung von § 15 Abs. 3 TMG ab.
Konsequenz ist, dass dieser (zwischen Privaten®?) trotz Europarechtswid-
rigkeit anzuwenden sei®*® oder das TMG (insoweit) durch die DS-GVO
verdrangt werde.33! Laut den Vertretern der letzteren Ansicht stehe einer
richtlinienkonformen Auslegung entgegen, dass der deutsche Gesetzgeber
bewusst nicht die Cookie-RL, die Art. 5 Abs.3 ePrivacy-RL zum Zustim-
mungserfordernis geindert hatte, umgesetzt hat.%3?

Die weitere Anwendung des § 15 Abs.3 TMG kann nicht iiberzeugen,
auch nicht in europarechtskonformer Auslegung. Die Norm ist eindeutig
europarechtswidrig. Entscheidend ist, dass der deutsche Gesetzgeber ein-
deutigd3? keine Umsetzung wollte. Der Wille des Gesetzgebers steht somit
einer richtlinienkonformen Auslegung entgegen.33* Die deutsche Norm
kann schliefSlich nicht wortlautgetreu angewandt werden, da die DS-GVO
insoweit Anwendungsvorrang®3 besitzt.

teren Nachweisen Calliess/Ruffert/Ruffert, AEUV Art. 288 Rn. 57 ff.; zur ePriva-
cy-RL DSK, Orientierungshilfe, S. 6.

828 BGH GRUR 2018, 96, 98 Rn. 13 — Planet49.

829 Art. 6 Abs.2 DS-GVO enthilt insoweit eine Offnungsklausel; aufgrund einer
Ungleichbehandlung von privaten und offentlichen Akteuren sehr kritisch
Jandt ZD 2018, 405, 407.

830 Vgl. Hanloser ZD 2018, 213, 215, der dazu auf die grundsitzlich geringen Anfor-
derungen an eine Einwilligung verweist.

831 Plath/Hullen/Roggenkamp, TMG Einl. Rn.S; Taeger/Gabel/Golland, DS-GVO
Art. 95 Rn.19, 21; Brandt, DSRITB (2018), S.1, 9; Jandt ZD 2018, 405,
407; DSK, Orientierungshilfe, S. 6; wohl auch Kuhling/Buchner/Kiihling/Raab,
DS-GVO Art. 95 Rn.11; Simitis/Hornung/Spiecker/Schantz, DS-GVO Art. 6
Abs. 1 Rn. 106; RegE NetzDG BT-Drucks. 18/12356, S. 28.

832 RegE UWG 2008 BT-Drucks. 16/10145, S. 3: , Einzelfragen der Umsetzung [...]
sind derzeit Gegenstand umfangreicher Konsultationen auf europaischer Ebene
[...]. Das Ergebnis [...] wird vor einer Entscheidung tber weitergehenden ge-
setzgeberischen Handlungsbedarf zunachst abgewartet.“

833 Vgl. zu diesem Auer-Reinsdorft/Conrad/Conrad/Hausen, § 36 Rn. 34.

834 Vgl. Spindler/Schuster/Nink, TMG § 15 Rn. 3.

835 Calliess/Ruffert/Ruffert, AEUV Art. 1 Rn. 18 m. w. N.
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(2) Keine Pseudonymisierung — § 12 Abs. 1 TMG

Unterbleibt eine Pseudonymisierung, so gilt §12 Abs.1 TMG. Danach
darf der Diensteanbieter personenbezogene Daten zur Bereitstellung von
Telemedien nur erheben und verwenden, soweit dieses Gesetz oder eine
andere Rechtsvorschrift, die sich ausdriicklich auf Telemedien bezieht, es
erlaubt oder der Nutzer eingewilligt hat. Die dort statuierte Pflicht zur
Einholung der Einwilligung des Nutzers entspricht grundsatzlich Art. 5
Abs. 3 ePrivacy-RL, sodass man zumindest hier von einer Auferlegung der
Pflichten der ePrivacy-RL im Sinne des Art. 95 DS-GVO ausgehen konnte.
So wollen manche fiir jede Norm isoliert feststellen, ob sie im konkreten
Fall angewendet werden konne.$3¢

Hiergegen wird eingewandt, dass die Normen lediglich das ohnehin
in der DS-GVO enthaltene Verbot mit Erlaubnisvorbehalt umsetzen und
insoweit keine ,besonderen® — im Sinne von dartber hinausgehenden
— Pflichten nach Art. 95 DS-GVO begriindeten.?3” Inhaltsgleiches nationa-
les Recht konne nicht daneben angewendet werden.®3® Diverse Autoren
gehen mit Verweis auf die Europarechtswidrigkeit der §§ 12 ff. TMG von
einer (vollstindigen) Nichtanwendung aus.?¥

Hier ist ebenso das nationale Recht nicht anzuwenden, da die deutsche
Regelung allein den europaischen Grundsatz wiedergibt. Durch die Nicht-
anwendung entsteht keine Regelungslicke, da auf die DS-GVO zurtickge-
griffen werden kann. Ebenso spricht die Einheitlichkeit der Rechtsanwen-
dung fiir dieses Ergebnis.

c) Ergebnis zur Anwendung der ePrivacy-RL

Die ePrivacy-RL wird somit nicht durch §§12ff. TMG umgesetzt und
kann damit in Deutschland natiirlichen oder juristischen Personen keine
Pflichten auferlegen. Der Verweis in Art. 95 DS-GVO gilt somit mangels
bereichsspezifischer Pflichten nicht.840

836 Taeger/Gabel/Golland, DS-GVO Art. 95 Rn. 20.

837 DSK, Orientierungshilfe, S. 4.

838 DSK, Orientierungshilfe, S. 4.

839 Auer-Reinsdorff/Conrad/Conrad/Hausen, § 36 Rn. 21; Gola/Pzltz, Art. 95 Rn. 19;
Plath/Hullen/Roggenkamp, TMG Einl. Rn. 5; Spindler/Schuster/Spindler/Horvdth,
DS-GVO 94 ft. Rn. 9; Keppeler MMR 2015, 779, 781; wohl auch Kiihling/Buch-
net/Kiihling/Raab, DS-GVO Art. 95 Rn. 11.

840 DSK, Orientierungshilfe, S. 6.
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3. Anwendung der allgemeinen Regelungen der DS-GVO

Dementsprechend sind allein die Regelungen der DS-GVO anzuwen-
den.?*! Diese hat als Verordnung Anwendungsvorrang, sodass insofern die
Regelungen der §§ 12 ff. TMG als entgegenstehende Rechtsakte verdrangt
werden. Die Verarbeitung der Daten (vgl. Art. 4 Nr.2 DS-GVO) im Zuge
der Erkennung des Werbeblockers ist nach der Generalklausel des Art. 6
DS-GVO zu beurteilen,#? der die Rechtmafigkeit der Verarbeitung regelt.
Nach Art. 6 Abs.1 UAbs. 1 lit.f DS-GVO ist eine Verarbeitung erlaubt,
wenn diese zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verantwortlichen
oder Dritten erforderlich ist, sofern nicht die Interessen oder Grundrechte
und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den Schutz personenbe-
zogener Daten erfordern, tberwiegen. Diese Interessenabwigung ist — ne-
ben Art.6 Abs.1 UAbs. 1 lit. b, der vor allem (vor)vertragliche Abreden
erfasst — relativ offen und begriindet so eine gewisse Rechtsunsicherheit.843

Aufgrund der Offenheit des Tatbestands und des Erwigungsgrunds 47
S.7 DS-GVO, der prinzipiell Direktmarketing als berechtigtes Interesse
anerkennt, wird teilweise davon ausgegangen, dass die Datenverarbeitung
zu Zwecken des Trackings rechtmafig ist.3#* Dies muss dann erst Recht
fir den Fall der Werbeblockererkennung gelten, gerade mit Blick auf die
Sicherung der urheberrechtlichen Verwertungsinteressen. Hierfiir spricht
auch der Entwurf der ePrivacy-VO,%# der in Erwigungsgrund 21 S.5

841 Plath/Hullen/Roggenkamp, TMG Einl. Rn.S; Taeger/Gabel/Golland, DS-GVO
Art. 95 Rn.19, 21; Brandt, DSRITB (2018), S.1, 9; Jandt ZD 2018, 405,
407; DSK, Orientierungshilfe, S. 6; wohl auch Kuhling/Buchner/Kiihling/Raab,
DS-GVO Art. 95 Rn.11; Simitis/Hornung/Spiecker/Schantz, DS-GVO Art. 6
Abs. 1 Rn. 106.

842 Statt vieler Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO Art. 6 Rn. 108; DSK, Orientierungs-
hilfe, S. 6.

843 Statt aller Kuhling/Buchner/Buchner/Petri, DS-GVO Art. 6 Rn. 142.

844 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil/Béhm, Art.95 Rn.30 (fur Pseudonyme);
Moos/Schefzig/Arning/Arning, Kap. 17 Rn. 29; Galetzka, DSRITB (2018), S. 45,
48f., 51, sofern eine Pseudonymisierung erfolgt; wohl auch Plath/Plath,
DS-GVO Art.6 Rn.78; vgl. auch Gola/Schulz, Art.6 Rn.75; kritisch, aber
unentschieden Taeger/Gabel/Taeger, DS-GVO Art. 6 Rn. 108; dagegen Simitis/
Hornung/Spiecker/Schantz, DS-GVO Art. 6 Abs.1 Rn. 106 wohl auch Brandt,
DSRITB (2018), S. 1, 10.

845 Vorschlag fir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates
tber die Achtung des Privatlebens und den Schutz personenbezogener Daten
in der elektronischen Kommunikation und zur Aufhebung der Richtlinie
2002/58/EG (Verordnung iber Privatsphiare und elektronische Kommunikati-
on), COM(2017).
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das Feststellen technischer Fihigkeiten eines Endgerats bereits nicht als
Zugriff auf in einem Gerit gespeicherte Informationen ansieht und damit
von einem nur geringfiigigen Eingriff in die Privatsphire (vgl. Art. 21 S. 1
ePrivacy-VO-E) ausgeht.

Allerdings droht die Offenheit des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit.f DS-GVO
die Abwigungsentscheidungen des europaischen Gesetzgebers in der ePri-
vacy-RL, insbesondere das grundsitzliche Einwilligungserfordernis nach
Art.5 Abs.3 ePrivacy-RL, das nach Art. 95 DS-GVO gerade fortgelten
soll,34¢ zu konterkarieren. Wendete man konsequent Art.95 DS-GVO
an, so hatte man aufgrund der unterschiedlichen Umsetzungen®¥ euro-
paweit bis zu drei verschiedene Datenschutzniveaus in Bezug auf offent-
lich zugingliche Kommunikationsdienste: Zuerst das Niveau der Linder,
die strikt die ePrivacy-RL umgesetzt haben (Einwilligungserfordernis®48),
die Linder, die sie — wie Deutschland - mangelhaft umgesetzt haben
und die DS-GVO direkt anwenden (Abwigung®#’) und zuletzt — je nach
Entscheidung fir den durch Art. 95 DS-GVO beabsichtigten Harmonisie-
rungsgrad®? — die Lander mit Gberschiefender Umsetzung. Ein weiteres
Problem ist, dass sich der Verweis in der DS-GVO nur auf personenbezo-
gene Daten erstreckt.®s! So bleibt die Richtlinie fiir nicht personenbezo-
gene Daten35? prinzipiell anwendbar. Das wiirde im Falle einer tberschie-
Benden Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL (zumindest nach einer
Ansicht®53) dazu fihren, dass die Adressaten der DS-GVO keinen Pflich-
ten unterliegen, wie sie in der ePrivacy-RL vorgesehen sind, sodass die
DS-GVO selbst Anwendung findet. Wiirden nun also Daten aus einem
Endgerit verarbeitet, wire fur die personenbezogenen Daten gem. Art. 6

846 2.Teil §4 C. 1L 2 a) (S. 165).

847 Vgl. time.lex/Spark, ePrivacy Directive assessment, S. 63 ff.

848 Gem. Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL i. V. m. dem jeweiligen nationalen Umsetzungs-
gesetz.

849 Gem. Art. 6 Abs. 2 lit. f DS-GVO.

850 Art. 95 DS-GVO lasst auch uberschiefende Umsetzungen zu: Paal/Pauly/Pauly,
DS-GVO Art. 95 Rn. 3; Plath/Jenny, DS-GVO Art. 95 Rn.7; dagegen, Art.95
DS-GVO lasse nur exakte Umsetzungen zu, BeckOK DatenschutzR/Hollinder,
DS-GVO Art. 95 Rn.S; Taeger/Gabel/Golland, DS-GVO Art. 95 Rn.19; zum
TKG Sydow/Sydow, DS-GVO Art. 95 Rn. 10.

851 Gierschmann/Schlender/Stentzel/Veil/Bohm, Art.95 Rn.6; Gola/Piltz, Art.95
Rn. 6.

852 Szpunar BeckRS 2019, 3909, Rn. 107 — Schlussantrige Planet49; Bechtolf/Vogt
K&R 2016, 445, 446; Hanloser ZD 2019, 264, 265; Nink CR 2017, 103, 109.

853 So BeckOK DatenschutzR/Hollinder, DS-GVO Art. 95 Rn. 5; Taeger/Gabel/Gol-
land, DS-GVO Art. 95 Rn. 19; zum TKG Sydow/Sydow, DS-GVO Art. 95 Rn. 10.
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Abs. 1 UAbs. 1 lit.f DS-GVO abzuwigen, ob eine Einwilligung erforder-
lich ist, wihrend die nicht personenbezogenen Daten nach der nationalen
Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL stets nur mit Einwilligung verar-
beitet werden durften.854

Dies widerspricht grundsitzlich den Regelungszielen der DS-GVO:
Schutz der Grundrechte und Grundfreiheiten, aber auch Schaffung und
Vertiefung des digitalen Binnenmarkts, der gerade in Bezug auf die Daten-
verarbeitung einheitliche (und klare) Regeln voraussetzt.3> Insbesondere
Erwagungsgrund 13 S.1 DS-GVO fordert ein europaweit gleichmafiges
Datenschutzniveau und zugleich Rechtssicherheit und Transparenz fiir
die Wirtschaftsteilnehmer.®%¢ Gleichzeitig ist jedoch die in den Mitglied-
staaten sehr unterschiedliche Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL be-
kannt,®” sodass es mindestens zwei Niveaus — Einwilligungserfordernis
nach Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL oder Erlaubnis nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1
lit. f DS-GVO - gibt. Konsequent wire es deshalb, Art. 6 Abs.1 UAbs. 1
lit. f DS-GVO so auszulegen, dass fiir personenbezogene Daten grundsatz-
lich eine Einwilligung — wie von Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL vorgesehen und
vom Verordnungsgeber angestrebt (Art. 95 DS-GVO) - erforderlich ist.88

Gegen dieses Ergebnis spricht allerdings Art. 21 Abs.5 DS-GVO. Da-
nach kann ein Widerspruch mittels automatisierter Verfahren ausgeiibt
werden, bei denen technische Spezifikationen verwendet werden. Ein Wi-
derspruchsrecht, das nach Art. 21 Abs. 5§ DS-GVO wahrgenommen werden
kann, folgt entweder aus Art.21 Abs.1 oder Abs.2 DS-GVO. Absatz 1
scheidet jedoch aus, denn dieser setzt stets eine Begrindung voraus, die
sich aus der ,,besonderen Situation® des Nutzers ergeben muss,?? was sich
nicht mittels eines automatischen Widerspruchs umsetzen lasst.860

Deshalb kann nur Absatz 2 als Basis fiir ein nach Art. 21 Abs. 5 DS-GVO
austibbares Widerspruchsrecht infrage kommen. Art.21 Abs.2 DS-GVO
erfasst allein die Datenverarbeitung zu Zwecken der ,Direktwerbung®
inklusive dazu dienendem Profiling. Zwar versteht man unter Direktwer-

854 Vgl. Gola/Piltz, Art. 95 Rn. 6.

855 Vgl. nur die Erwagungsgriinde 2, 7, 9, 10 DS-GVO.

856 Vgl. auch Paal/Pauly/Pauly, DS-GVO Art. 95 Rn. 3.

857 Vgl. dazu die im Auftrag der EU-Kommission ergangene Studie time.lex/Spark,
ePrivacy Directive assessment, S. 63 ff.

858 Hierfiir Auer-Reinsdorff/Conrad/Conrad/Hausen, §36 Rn. 17, anders aber wie-
der Rn. 23.

859 Zu diesem Taeger/Gabel/Munz, DS-GVO Art. 21 Rn. 13.

860 Deshalb tberlegt BeckOK DatenschutzR/Forgs, DS-GVO Art. 21 Rn. 28 die An-
forderungen an die Begriindung nach Abs. 1 deutlich abzusenken.
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bung traditionell eher unmittelbare Formen der werblichen Ansprache,
beispielsweise per E-Mail oder Brief;®! allerdings sollte der nicht definier-
te Begriff der Direktwerbung so verstanden werden, dass er jede Form
individualisierter werblicher Ansprache erfasst und damit auch die Erstel-
lung von Werbeprofilen im Internet mittels Cookies (und weitergehender
Techniken).8¢? Fiir dieses Verstindnis spricht auch, dass Do-not-track-Ein-
stellungen in Browsern als Beispiel fir Art.21 Abs.5 DS-GVO genannt
werden.?® Diese Einstellung soll gerade der Erstellung von Werbeprofi-
len im Internet entgegenwirken. Zur Begrindung fir das demgegentber
klassische, enge Verstindnis des Begriffs der Direktwerbung wird auf Er-
wigungsgrund 40 ePrivacy-RL verwiesen,®* der tatsichlich nur klassische
Direktwerbung per Telefon oder Post erfasst. Das beriicksichtigt aber
nicht die unterschiedlichen Schutzzwecke der Normen: So schitzt Art. 13
ePrivacy-RL, auf den sich Erwigungsgrund 40 ePrivacy-RL bezieht, vor
dem Eindringen in die Privatsphire durch die Nachricht,3¢ wihrend
die DS-GVO die Kontrolle tiber die eigenen Daten in den Vordergrund
stellt3¢¢ und damit bereits bei der Vorbereitung der Ansprache ansetzt. Es
macht mit Blick auf die Intensitit der fir die DS-GVO entscheidenden®¢”
Verarbeitung der Daten keinen Unterschied, ob personalisierte Nachrichten
per Post kommen oder beim Besuch einer Webseite angezeigt werden.
Gerade im Internet bzw. digitalen Medien generell kann ein Gefihl der
Beobachtung besonders leicht entstehen. Dementsprechend ist unter Di-

861 So auch weiterhin die h. M. BeckOK DatenschutzR/Forgd, DS-GVO Art. 21
Rn. 22; Ehmann/Selmayr/Kamann/Braun, Art.21 Rn.47; Gola/Schulz, Art.21
Rn.20; Kihling/Buchner/Herbst, DS-GVO Art.21 Rn.26; Moos/Schefzig/
Arning/Arning, Kap. 6 Rn. 323; Paal/Pauly/Martini, DS-GVO Art. 21 Rn. 48; Tae-
ger/Gabel/Munz, DS-GVO Art. 21 Rn. 37.

862 Simitis/Hornung/Spiecker/Caspar, Art. 21 Rn. 21.

863 Ehmann/Selmayr/Kamann/Braun, Art.21 Rn. 61; Gola/Schulz, Art.21 Rn. 36;
Kihling/Buchner/Herbst, DS-GVO Art.21 Rn.43; Moos/Schefzig/Arning/
Arning, Kap. 6 Rn. 338; Simitis/Hornung/Spiecker/Caspar, Art. 21 Rn. 33; dage-
gen Taeger/Gabel/Munz, DS-GVO Art. 21 Rn. 52.

864 So z. B. BeckOK DatenschutzR/Forgs, DS-GVO Art. 21 Rn. 22.

865 Vgl. Erwiagungsgrund 40 S.2 ePrivacy-RL: ,Diese [...] Werbenachrichten kén-
nen [...] eine Belastung und/oder Kostenaufwand fiir den Empfinger bedeu-
ten.“

866 Vgl. nur Erwagungsgrund 7 S.2 DS-GVO: ,Natiirliche Personen sollten die
Kontrolle tber ihre eigenen Daten besitzen.“

867 Vgl. nur Art. 1 Abs. 1 DS-GVO (,,Vorschriften zum Schutz [...] bei der Verarbei-
tung [...]%) sowie den Definitionskatalog in Art. 4 DS-GVO, in dem ,Verarbei-
tung® als zweiter Begriff definiert wird.
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rektwerbung im Sinne der DS-GVO auch personalisierte Werbung im In-
ternet zu fassen.8¢8

Ist nun ein automatisierter Widerspruch gem. Art.21 Abs.5, Abs.2
DS-GVO das Mittel der Wahl des Gesetzgebers gegen Direktwerbung im
Internet, so wird fur das Tracking im Regelfall eine gesetzliche Erlaubnis
gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DS-GVO vorliegen, da nur in diesen Fillen
ein Widerspruch gegen die Verarbeitung statthaft ist. Deshalb scheidet
eine Interpretation des Art. 6 Abs.1 UAbs. 1 lit.f DS-GVO aus, die sich
am Zustimmungserfordernis des Art. 5 Abs. 3 ePrivacy-RL orientiert und
firr den hier besprochenen Fall allein eine Einwilligung gem. Art. 6 Abs. 1
UAbs. 1 lit. a DS-GVO gentigen lasst.

Dieser Weg ist, trotz des Verweises in Art. 95 DS-GVO auf Art. 5 Abs. 3
ePrivacy-RL, und der so drohenden unterschiedlichen Regelungen als ge-
setzgeberische Entscheidung hinzunehmen, auch in Bezug auf die Verar-
beitung nicht personenbezogener Daten im Sinne des Art. 5 Abs. 3 ePriva-
cy-RL. Die unterschiedliche Behandlung von Daten, abhingig vom Perso-
nenbezug, kann ggf. im Wege eines Erstrechtschlusses, geboten durch das
VerhiltnismaRigkeitsprinzip, vermieden werden.

Damit erlaubt Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DS-GVO die Abfrage der Infor-
mation, ob ein Gerit Werbung darstellen kann. Daraus folgt eine Infor-
mationspflicht gem. Art. 21 Abs. 4 DS-GVO tber das Widerspruchsrecht.
Soweit Art. 21 Abs. 4 DS-GVO keine spezielleren Anforderungen aufstellt,
ist auch Art. 12 DS-GVO zu beachten.’¢

4. ePrivacy-Verordnung

Die ePrivacy-VO sollte gleichzeitig mit der Geltung der DS-GVO zum
25. Mai 2018 die ePrivacy-RL ersetzen®® und hitte so fiir Rechtssicher-
heit sorgen konnen. Bisher ist die Verordnung allerdings nicht Gber das
Entwurfsstadium hinausgekommen. Gem. Art. 1 Abs. 3 ePrivacy-VO-E87!

868 Simitis/Hornung/Spiecker/Caspar, Art. 21 Rn. 21.

869 Vgl. Paal/Pauly/Martini, DS-GVO Art. 21 Rn. 67 ff.

870 Art.29 Abs.2 ePrivacy-VO-E; vgl. auch Spindler/Schmitz/Schmitz, TMG Vor
§§ 11 ff. Rn. 18: ,ambitionierter Zeitplan®.

871 Vorschlag fir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates
tber die Achtung des Privatlebens und den Schutz personenbezogener Daten
in der elektronischen Kommunikation und zur Aufhebung der Richtlinie
2002/58/EG (Verordnung iber Privatsphiare und elektronische Kommunikati-
on), COM(2017) 10 final.
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dient diese dazu, die DS-GVO vor allem im Internet (vgl. Art.2 Abs. 1
ePrivacy-VO-E) zu konkretisieren, und geht der Verordnung als Lex spe-
cialis vor.872

In Erwagungsgrund 21 ePrivacy-VO-E werden bestimmte Handlungen
vom Begriff des Zugriffs bzw. der Nutzung der Verarbeitungsfunktion
ausgenommen. Dazu gehort nach Erwagungsgrund 21 S. 5 ePrivacy-VO-E
auch ,das blofle Feststellen der Tatsache, dass das Gerat [...] die vom
Endnutzer angeforderten Inhalte nicht empfangen kann®. Diese Regelung
ist zwar allgemein gehalten, bezieht sich aber nach der Pressemitteilung
der EU-Kommission auf Werbeblocker.8”3 Diese Auslegung ist jedoch sehr
zweifelhaft, da Endnutzer kaum werbliche Inhalte willentlich ,anfordern®.
Ebenso kritisch ist die Auslegung des Art. 8 Abs. 1 ePrivacy-VO-E zu se-
hen, da entgegen dem Wortlaut”¢ Werbeblocker-Uberprifungen keine
Nutzung der Verarbeitungs- und Speicherfunktion darstellen und demge-
maf keine gem. Art. 8 Abs. 1 lit. b ePrivacy-VO-E grundsatzlich erforderli-
che Einwilligung einzuholen ist. Die Uberpriifung auf Werbeblocker ware
damit nach neuem Recht ohne Informationspflicht oder Widerspruchs-
moglichkeit erlaubt.$”

5. Ergebnis

Webseitenbetreiber mussen nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DS-GVO kei-
ne Einwilligung vor der Erkennung des Werbeblockers einholen,¢ das
nationale Recht (§12 TMG) ist insoweit nicht anwendbar. Allerdings ist
zu beachten, dass sich die Informationspflichten nach Art.21 Abs. 4, 12
DS-GVO?¥7 richten®”® und zumindest tber die Widerspruchsmoglichkeit
aufzukldren ist. Wird die ePrivacy-VO entsprechend dem Entwurf verab-
schiedet, ist die Erkennung ebenso zulassig.

872 Spindler/Schmitz/Schmitz, TMG Vor §§ 11 ff. Rn. 24.

873 EU-Kommission, Digitaler Binnenmarkt — Wirksamerer Schutz der Privatsphire
in der elektronischen Kommunikation, https://europa.eu/rapid/press-release_
MEMO-17-17_de.htm (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020); vgl. auch Nink CR
2017, 103, 110.

874 Vgl. Nink CR 2017, 103, 110: Widerspruch zu Wortlaut und Ratio der Norm.

875 Vgl. Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 207; kritisch Nink CR 2017, 103, 110.

876 Vgl. auch Kiersch, Adblocking, S. 146f.

877 Zu diesen Kiihling/Buchner/Herbst, DS-GVO Art. 21 Rn. 34.

878 Vgl. auch Nink CR 2017, 103, 110, die noch unter Geltung des TMG die
Nichteinhaltung der dort geregelten Pflichten riigte.
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Werbeblockersperren sind damit prinzipiell erlaubt, sodass die Websei-
tenbetreiber Nutzer mit Werbeblocker erkennen und aussperren kénnen.
Da keine Zustimmung eingeholt werden muss, ist dieser Weg dartiber hi-
naus fiir die Webseitenbetreiber sehr praktikabel.

III. Schutz der Werbeblockersperren

Hier wird thematisiert, inwiefern die Webseitenbetreiber sich mithilfe
von Sperren gegen den Abruf ohne Werbung wehren kénnen. Aus Ver-
stofen gegen solche Sperren folgende Anspriiche miissen einen umfassen-
den Schutz bieten, weil nur dann die urheberrechtliche Wertung auf das
Lauterkeitsrecht iibertragen werden kann. Bestiinden keine urheberrechtli-
chen Anspriiche gegen die Umgehung von Sperren mit Werbeblocker, so
wiirde das Urheberrecht den Konflikt gerade nicht abschlieSend regeln
und die Webseitenbetreiber konnten im Rahmen des Anspruchs aufgrund
von §§3 Abs. 1, 4 Nr.4 UWG nicht auf die urheberrechtliche Wertung
verwiesen werden. Da die urheberrechtliche Giterzuweisung entscheidend
ist, kommen nur Anspriiche wegen der Verletzung des Urheberrechts an
der Webseite (bzw. den entsprechenden Inhalten) infrage.

Der Begriff der Sperre ist als technische Beschrinkung einer offentlichen
Zuginglichmachung (§ 19a UrhG) zu verstehen, weil — wie oben gezeigts”?
- nur technisch wirkende Beschrinkungen die Erlaubnis des Rechtsinha-
bers modifizieren konnen. Gleichzeitig sind technische Beschrankungen,
die das Publikum einer 6ffentlichen Zugéinglichmachung begrenzen, stets
notwendiges Tatbestandsmerkmal einer technischen Schutzmafnahme
gem. § 95a UrhG.%%° Eine Kernfrage dieses Abschnitts werden deshalb die
Anforderungen an eine solche technische Beschrankung sein und inwie-
fern aus einer Umgehung Urheberrechtsanspriiche folgen.

Deshalb wird hier untersucht, welche Anspriche gegen eine Sperre
umgehende Werbeblocker bestehen, also solche, die technische Beschrin-
kungen gegen die Nutzung mit Werbeblocker aushebeln. Hierzu werden
zuerst Anspriche aufgrund einer 6ffentlichen Zuginglichmachung (§ 19a
UrhG) der Webseite durch die Werbeblockerbetreiber untersucht. Danach
wird ein Vorgehen gegen die Nutzer thematisiert, da diese durch die Nut-
zung des Werbeblockers die Inhalte der Webseite ohne Erlaubnis verviel-
filtigen (§ 16 UrhG) kdnnten.

879 2.Teil §3 D. (S.92).
880 Dazu unten, 2. Teil § 4 C. III. 2. d) bb) (1) (b) (S. 211).
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Neben diesen Anspriichen kommen solche wegen der Umgehung einer
wirksamen technischen Mafsnahme (§ 95a UrhG)38! und aus dem Lauter-
keitsrecht (§§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 4 UWG)382 in Betracht. Diese werden im Rah-
men der rechtlichen Bewertung der Alternativen der Webseitenbetreiber
tberprift.

1. Funktionsweise einer Sperre

Zuerst ist kurz die technische Funktionsweise einer Werbeblockersperre
zu kliren, um diese rechtlich bewerten zu konnen. Eine Sperre funktio-
niert stets zweiaktig. Zuerst wird tberprift, ob die Bedingung fir den
Zugang vorliegt, was mittels Ladens einer Testwerbung geschieht.?83 Wird
der Koder nicht geladen und dargestellt, wird der Nutzer so behandelt,
als hatte er einen Werbeblocker installiert und dementsprechend von der
Webseite ausgesperrt. Zumeist wird ein Hinweis mit der Bitte um das
Abschalten des Werbeblockers angezeigt.

Es gibt mehrere Moglichkeiten, eine solche Sperre und die dazu er-
forderliche Erkennung zu implementieren. Dabei unterscheiden sich die
denkbaren Szenarien, wie viel der Webseite bereits tibertragen wurde und
wie weit der Aufbau im Browser bereits fortgeschritten ist. Allerdings
ist allen Varianten gemein, dass bei Erkennung eines Werbeblockers am
Ende die Webseite nicht nutzbar ist. Das wird z. B. im Falle einer bereits
dargestellten Webseite durch ein Overlay®®* realisiert.

In jedem Fall zielt damit eine Sperre auf die Verhinderung der Ver-
vielfaltigung (§16 UrhG) auf dem Bildschirm®’ und beschrinkt damit
zugleich die offentliche Zuginglichmachung (§ 19a UrhG).3%¢ Eine Diffe-
renzierung zwischen den denkbaren technischen Umsetzungen einer Sper-
re kann damit unterbleiben. Hiervon ist jedoch die Frage zu trennen, ob
es sich bei der Sperre um eine technische Beschrinkung im Sinne des

881 Gegen die Werbeblockerbetreiber: 4. Teil §8 A. I. (S. 351); gegen die Nutzer
4.Teil § 8 B. (S. 381).

882 4.Teil §8 A. 1L (S. 373).

883 Dazu oben, 1. Teil § 1 B. VIL 1. (S. 58).

884 Ein Overlay tberdeckt einen Teil von etwas anderem, z. B. wird eine weif3e
Flache uber die Webseite gelegt.

885 2.Teil §3 B.1.2.2) (S. 67).

886 Eine offentliche Zuginglichmachung setzt auch die Moglichkeit zum Konsum,
sprich Darstellung auf dem Bildschirm voraus, dazu 2. Teil §4 C. IIL 2. c) bb)
(1) (S. 204).
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§ 19a UrhG handelt, die eine Zuginglichmachung derart verhindert, dass
dadurch der Inhalt nicht mehr technisch und damit auch juristisch nur be-
schrankt zuganglich ist.

2. Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung, § 19a UrhG

Das Recht der offentlichen Zuginglichmachung gem. § 19a UrhG ist die
Befugnis, ein Werk drahtgebunden oder drahtlos der Offentlichkeit in
einer Weise zuganglich zu machen, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit
von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zuganglich ist. Dieses Recht ist in
Art.3 Abs. 1, 2 InfoSoc-RL vorgesehen3¥” und ein Unterfall der offentli-
chen Wiedergabe.®%® Dementsprechend ist es als vollharmonisiertes Recht
richtlinienkonform auszulegen.® Mit Riicksicht auf die Erwigungsgriin-
de??® und dem Ziel eines rigorosen Schutzes der Urheber®! umfasst das
Recht der offentlichen Zuganglichmachung die jeweilige Ubertragung des
Werks an den Nutzer.3%2

Im Fall von umgehenden Werbeblockern kommt eine offentliche Zu-
ganglichmachung dadurch in Betracht, dass der Werbeblocker ein nur
bestimmten Nutzern — solchen, die Werbung empfangen — zugingliches
Werk ebenfalls Nutzern mit aktiviertem Werbeblocker zuginglich macht.
Dabei ist problematisch, ob der blofe Vertrieb eines umgehenden Werbe-
blockers als Handlung der Zuginglichmachung ausreicht, da Erwagungs-
grund 27 InfoSoc-RL explizit die blofe Bereitstellung von Einrichtungen

887 Dreier/Schulze/Dreier, UrhG § 19a Rn. 2.

888 BGH WRP 2018, 1338, 1341 Rn. 26 — YouTube.

889 EuGH GRUR 2014, 360, 362 Rn.41 — Svensson; BVerfG GRUR 2012, 53, 57
Rn. 93 — Le-Corbusier-Mobel; BGH WRP 2018, 1338, 1340 Rn.24 — YouTube;
Wandtke/Bullinger/Bullinger, UrhG § 19a Rn. 4f.

890 Vgl. Erwigungsgrund 25 InfoSoc-RL: ,Schutz der netzvermittelten Ubertra-
gung® und ,im Wege der interaktiven Ubertragung auf Abruf fir die Offent-
lichkeit zuganglich zu machen®.

891 Vgl. zu den praktischen Auswirkungen in der Rechtsverfolgung Schack GRUR
2007, 639, 640 £.; vgl. Auer-Reinsdorff/Conrad/Witte/Auer-Reinsdorff, § S Rn. 190,
die jedoch a. A. sind.

892 Dreier/Schulze/Dreter, UrhG 19a Rn.1; Wandtke/Bullinger/Bullinger, UrhG
§19a Rn.13; Poll GRUR 2007, 476, 478; Schack GRUR 2007, 639, 640f.;
Wandtke/v. Gerlach GRUR 2013, 676, 682; vgl. auch EuGH GRUR 2015,
477 £.Rn. 26, 30 — C More Entertainment AB/Sandberg; anders Schricker/Loewen-
heim/v. Ungern-Sternberg, UrhG § 19a Rn. 57; Auer-Reinsdorff/Conrad/Witte/Au-
er-Retnsdorff, § 5 Rn. 185.
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zur Wiedergabe (und damit auch Zugéinglichmachung) ausnimmt. Gleich-
zeitig sind die Voraussetzungen unklar, unter denen eine Sperre fiir Wer-
beblocker so wirksam ist, dass deren Umgehen eine eigene offentliche Zu-
ginglichmachung bewirkt. Zugleich ist die Haftung der Werbeblockerbe-
treiber problematisch, da der Code, der zur Umgehung genutzt wird, hau-
fig mittels von Dritten verwalteter Listen eingebunden wird.

Dazu ist zuerst das Verhaltnis zum Recht der offentlichen Wiedergabe
(§ 15 Abs. 2 UrhG) zu kliren (a). Danach wird ein Uberblick tiber die Tat-
bestandsmerkmale der 6ffentlichen Zugianglichmachung gegeben und auf
grundsatzliche Kritik eingegangen (b), um dann die beiden Tatbestands-
merkmale — Handlung der Zuginglichmachung (c) und Offentlichkeit (d)
— zu beschreiben und auf Werbeblocker anzuwenden.

a) Verhiltnis zum Recht der 6ffentlichen Wiedergabe

Das Recht der offentlichen Wiedergabe ist gem. § 15 Abs.2 S. 1 UrhG das
Recht des Urhebers, sein Werk in unkorperlicher Form wiederzugeben.
Dieses Recht ist fiir Fille der Ubertragung des Werks durch Art.3 Abs. 1
InfoSoc-RL vollharmonisiert worden®3 und dementsprechend richtlinien-
konform auszulegen.?%4

Das Recht der offentlichen Zuganglichmachung setzt im Vergleich zu
einer Offentlichen Wiedergabe als weiteres Kriterium voraus, dass der
Zugang zu Zeiten und Orten nach Wahl der Nutzer besteht, vgl. Art.3
Abs. 1 InfoSoc-RL. Das Recht bezieht sich nach Erwagungsgrund 25 Info-
Soc-RL auf ,netzvermittelte [...]“ Ubertragungen, die ,interaktiv* sind %S
und erfasst damit vor allem solche im Internet.8¢ So verweist der EuGH
im Falle des Linkings auf den Begriff der Zuginglichmachung®” bzw.
darauf, dass der ,Zugang® angeboten oder verschafft werde.?8 Es ist da-
von auszugehen, dass der EuGH das Linking grundsitzlich als offentliche

893 Vgl. BGH GRUR 2017, 514, 515 Rn. 19 — Cordoba.

894 Fromm/Nordemann/Dustmann, UrhG § 15 Rn. 15.

895 EuGH GRUR 2015, 477f. Rn.26 — C More Entertainment AB/Sandberg; GRUR
2012, 593, 595 Rn. 59 — SCF.

896 Vgl. Dreier/Schulze/Dreier, UrhG § 19a Rn. 6.

897 Eindeutig z. B. EutGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 20 — Svensson: ,[...] als ,Zu-
ganglichmachung® und deshalb als ,Handlung der Wiedergabe“ [...] einzustu-
fen ist“; vgl. auch GRUR 2018, 911, 912 Rn. 21 — Cordoba.

898 EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 42 — Filmspeler; GRUR 2016, 1152, 1153 Rn. 35
-GS Media.
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Zuganglichmachung ansieht,? sofern das Werk auch zeitlich unabhin-
gig zuganglich ist, was fir das Streamen eines Fernsehsignals verneint
wurde.? Die zeitliche und 6rtliche Unabhingigkeit des Abrufs ist damit
einziges weiteres Kriterium gegeniiber einer 6ffentlichen Wiedergabe.?!

Demgegeniber wird fir §19a UrhG, die deutsche Umsetzung des
Rechts der offentlichen Zuginglichmachung, vertreten, dass dieses nur
solche Fille erfasse, in denen der Zuginglichmachende auch die Kontrolle
Gber den jeweiligen Inhalt besitzt, also das Werk sich in seiner Zugriffs-
sphire befindet.?? Das bedeutet entweder, dass — beispielsweise — das
Werk auf dem eigenen Server vorgehalten wird?® oder Zugangsbeschrin-
kungen umgangen?®* werden.

Das Merkmal des Bereithaltens in der eigenen Sphire findet keine Stiit-
ze im (mafgeblichen) europiischen Recht, das §19a UrhG umsetzt.”%
Auch die Rechtsprechung des EuGH zum Framing bzw. zum Verlinken
generell spricht gegen dieses Merkmal. Dieser spricht davon, dass das
Framing ,verwendet werden [konne], um ein Werk der Offentlichkeit
zuganglich zu machen, ohne es kopieren zu missen [...]“%. Dies setzt da-
mit gerade kein Vorhalten in der vom Handelnden kontrollierten Sphire
voraus. Dartiber hinaus betont der ExuGH, dass es beim Recht der offent-
lichen Zuganglichmachung darum gehe, dass der Urheber die Kontrolle
dartiber habe, wer das Werk konsumiere und dass er dies jederzeit an-
dern kénnen misse.**” Damit kommt es letztlich aufgrund des vorbeugen-
den Charakters des Rechts fiir eine Beeintrichtigung darauf an, ob dem
Rechtsinhaber die Kontrolle tiber den Zugang genommen wird. Der EuGH

899 Hierauf weist auch Dreier/Schulze/Dreier, UrhG § 19a Rn. 6a hin.

900 EuGH GRUR 2015, 477 f. Rn. 22, 26 f. — C More Entertainment AB/Sandberg.

901 Vgl. ExGH GRUR 2015, 477 Rn. 25 — C More Entertainment AB/Sandberg.

902 BGH GRUR 2018, 178, 180 Rn. 19 — Vorschaubilder III; GRUR 2016, 171, 172
Rn. 13f. — Die Realitat II; GRUR 2010, 628 — Vorschaubilder I, 629 Rn. 19,
20; BeckOK UrhR/Gotting, UrhG §19a Rn.3; Dreier/Schulze/Dreier, UrhG
§ 19a Rn. 6a; HK-UrhR/Dreyer, UrhG § 16 Rn. 15 f.; Wandtke/Bullinger/Bullin-
ger, UrhG § 19a Rn. 10.

903 BeckOK UrhR/Gdtting, UrhG § 19a Rn. 3 m. w. N.

904 BGH GRUR 2011, 56, 58 Rn.27 — Session-ID; BeckOK UrhR/Gotting,
UrhG §19a Rn.7; Dreier/Schulze/Dreier, UrhG §19a Rn. 16; Fromm/Norde-
mann/Dustmann, UrhG § 19a Rn. 23a; Wandtke/Bullinger/Bullinger, UrhG § 19a
Rn. 10; dagegen wegen des fehlenden Vorhaltens Schricker/Loewenheim/v. Un-
gern-Sternberg, UrhG § 19a Rn. 93 kritisch auch Spindler/Schuster/Wiebe, UrhG
§19a Rn. 5.

905 Wandtke/Bullinger/Bullinger, UrhG § 19a Rn. 29.

906 EuGH MMR 2015, 46, 48 Rn. 18 — Bestwater.

907 Vgl. EuGH GRUR 2018, 911, 913 Rn. 30 f. — Cordoba.
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setzt also gerade keine Kontrolle tGber ein Vervielfiltigungsstiick voraus.
Es reicht, dass der Rechtsinhaber nicht mehr die Entscheidungsgewalt
tber die Nutzung seines Werks hat.?%® Das ist auch dann der Fall, wenn
eine bestehende unerlaubte o6ffentliche Zuginglichmachung durch eine
eigene Verlinkung perpetuiert wird.”® Man konnte zwar tGberlegen, dass
es egal ist, ob Handlungen dem Recht der 6ffentlichen Wiedergabe oder
Zuginglichmachung unterfallen und insoweit kein Unterschied vorliegt,
allerdings ist bei einigen verwandten Schutzrechten Rechtsinhabern allein
das Recht der offentlichen Zuginglichmachung zugewiesen. Da diese eu-
ropiische Vorgabe (Art. 3 Abs. 2 InfoSoc-RL) vom deutschen Gesetzgeber
umgesetzt worden ist, wollte dieser den Begriff gleich dem der Richtlinie
verstanden wissen.”!® Das Merkmal des Vorhaltens des Werks in der eige-
nen Zugriffssphare ist damit kein taugliches Abgrenzungskriterium zum
Recht der 6ffentlichen Wiedergabe.

Dementsprechend wird in dieser Arbeit das Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung gem. §19a UrhG gem. dem Verstindnis der Info-
Soc-Richtlinie ausgelegt. Da der einzige Unterschied zwischen dem Recht
der offentlichen Wiedergabe und dem der offentlichen Zuginglichma-
chung die zeitunabhingige Abrufmaglichkeit ist (vgl. Art.3 Abs. 1 Info-
Soc-RL), werden auch Au@erungen zum Recht der offentlichen Wieder-
gabe als solche zum Recht der offentlichen Zuginglichmachung verstan-
den, aufler es wird darauf gesondert hingewiesen. Sofern der Zugang
zum Schutzgegenstand nicht zeitunabhangig moglich ist (z. B. bei einem
Live-Stream), greift stattdessen — bei Vorliegen der tibrigen Voraussetzun-
gen — das Recht der offentlichen Wiedergabe.”'! Im Folgenden wird aus
Griinden der Einheitlichkeit und der Lesbarkeit von einer Handlung der
Zuganglichmachung gesprochen, auch, wenn der ExGH in den von ihm
behandelten Fillen nicht differenzieren musste und von einer Handlung
der Wiedergabe als dem Oberbegriff sprechen konnte.

908 Deshalb kritisch Paschke/Nielsen jurisPR-ITR 10/2017, Anm. 2, C. L.

909 Dagegen HK-UrhR/Dreyer, UrhG § 19a Rn. 17.

910 HK-UrhR/Dreyer, UrhG § 19a Rn. 4 aber wieder in Rn. 17 die Unterscheidung
zu einer akademischen Frage erklirend; vgl. auch Wandtke/Bullinger/Bullinger,
UrhG § 19a Rn.29; zu den Schranken §§78 Abs.1 Nr. 1, 85 Abs. 1 Var. 3, 87
Abs. 1 Nr. 1 UrhG und Art. 3 Abs. 2 InfoSoc-RL; zu § 87b UrhG vgl. auch EuGH
GRUR 2019, 1188 — VG Media/Google.

911 Vgl. EuGH GRUR 2015, 477, 478 Rn.28 — C More Entertainment AB/Sandberg;
GRUR 2012, 593, 595 Rn. 64 - SCF.
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b) Grundlegendes Verstindnis der offentlichen Zuganglichmachung

In diesem Abschnitt ist zuerst die Konzeption des Begriffs der 6ffentlichen
Zuginglichmachung darzustellen (aa). Da dieser Begriff vom deutschen
Verstindnis der Urheberrechte abweicht, ist auch die Kritik zu beleuch-
ten (bb) und sich fiir eine Konzeption zu entscheiden (cc).

aa) Konzeption des EuGH

Grundgedanke des Rechts der offentlichen Zuginglichmachung ist, dass
es sich bei diesem Recht um ein solches ,vorbeugender Art“ handelt und
es an der Quelle ansetzt, um den Konsum zu verhindern.'? So reicht fiir
die offentliche Zuginglichmachung als einem Unterfall der 6ffentlichen
Wiedergabe das bloffe Anbieten, ein tatsichlicher Abruf der Inhalte ist
nicht erforderlich.”’3 Basierend auf diesem Grundverstindnis sieht der
EuGH u. a. das Linksetzen®'* oder das Aufstellen von Radios®!S als Hand-
lungen der Zuginglichmachung®'® — dem ersten, sehr weit zu verstehenden
Merkmal einer 6ffentlichen Zuganglichmachung. Zentrales Kriterium sei
insoweit, ob der Zuganglichmachende in ,voller Kenntnis der Folgen®
seines Verhaltens handele?’” und nicht z. B. lediglich technische Einrich-
tungen im Sinne des Erwigungsgrunds 27 InfoSoc-RL bereitstelle.”!8

Da u. a. jedes Verlinken eine Handlung der Zuganglichmachung (und
damit auch der Wiedergabe) ist und damit zu einer potenziellen titer-
schaftlichen Haftung fiihrt,”" wird diese durch das Merkmal der Offent-
lichkeit wieder eingeschrinkt.??® Dieses zweite Tatbestandsmerkmal einer

912 Vgl. EuGH GRUR 2017, 790, 791 Rn. 20 — ThePirateBay m. w. N.

913 EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 36 — Filmspeler.

914 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 20 — Svensson.

915 EuGH GRUR 2014, 473, 475 Rn. 26 — OSA.

916 Der EuGH spricht von einer Handlung bzw. einem Akt der Wiedergabe, al-
lerdings liegt der einzige Unterschied darin, dass die Zuginglichmachung zeit-
unabhingig erfolgt, wiahrend Wiedergaben z. B. auch Live-Streams erfassen;
die Begriffe konnen also — Zeitunabhingigkeit des Zugangs vorausgesetzt —
synonym verwendet werden, dazu bereits oben 2. Teil § 4 C. IIL. 2. a) (S. 186).

917 EuGH GRUR 2016, 1152, 1153 Rn. 35 — GS Media.

918 Vgl. EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 31, 41 — Filmspeler; GRUR 2017, 790, 791
Rn. 26, 792 Rn. 38 — ThePirateBay.

919 Vgl. Walter MR-Int 2017, 40.

920 Vgl. EuGH GRUR 2017, 790, 793 Rn. 44 f. — ThePirateBay; MMR 2017, 460, 463
Rn. 47 ff. — Filmspeler; GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 40 ff. — GS Media.
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offentlichen Zuginglichmachung setzt voraus, dass die Zuginglichma-
chung quantitativ einer ,ziemlich groen“ Anzahl von Personen, dem Pu-
blikum, gegeniiber geschieht”?! und qualitativ, dass das Publikum groer
als urspriinglich vom Urheber intendiert ist.”2> Diese rein objektiven Ein-
schrinkungen werden aber um das subjektive Merkmal erginzt, dass der
Zuganglichmachende ,wusste oder hitte wissen miissen“, dass er gegen-
tiber einem ,neuen Publikum® wiedergibt.?*> Ob der Wiedergebende um
die fehlende Erlaubnis ,hatte wissen mussen“, wird mit einem flexiblen
System von Prifpflichten, dhnlich denen der deutschen Storerhaftung,
festgestellt.?4

bb) Kritik am Verstaindnis des EuGH

Diese Konzeption wird kritisiert. Vor allem in der Lehre werden die Fol-
gen fir das bisher rein national determinierte Haftungssystem sehr kritisch
geschen.

(1) BGH

Zwar schlieft sich der BGH grundsitzlich der Linie des ExGH an,> priift
aber im Merkmal der Handlung der Zuganglichmachung (bzw. Wiederga-
be)?26 auch, ob der Handelnde hatte wissen miussen, dass das Werk ohne
den Willen des Rechtsinhabers zuginglich gemacht worden ist??”” und
versteht das Merkmal der Offentlichkeit rein objektiv.”28 Demgegentber

921 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 21 — Svensson; ahnlich GRUR 2017, 790, 792
Rn. 41 — ThePirateBay: keine ,allzu kleine oder gar unbedeutende Mehrzahl
betroffener Personen.

922 EuGH GRUR 2017, 790, 793 Rn. 44 — ThePirateBay m. w. N.

923 Vgl. EuGH GRUR 2017, 790, 793 Rn. 45 — ThePirateBay; MMR 2017, 460, 463
Rn. 49 — Filmspeler; insoweit grundlegend GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 48 ff. -
GS Media.

924 Vgl.J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 530.

925 BGH WRP 2018, 1338, 1341 Rn.28ff. — YouTube; GRUR 2018, 178, 181
Rn. 26 ff. — Vorschaubilder III; GRUR 2016, 697, 698 Rn. 18 ff. — Konigshof.

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

927 BGH WRP 2018, 1338, 1342 Rn. 34 — YouTube unter Verweis auf EuGH MMR
2017, 460, 462 Rn. 41 — Filmspeler.

928 BGH WRP 2018, 1338, 1342 Rn. 39 — YouTube.
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prift der EuGH die Frage des neuen Publikums und damit verbundener
Pflichtverletzungen erst, nachdem die Handlung der Zuginglichmachung
bejaht worden ist.”

(2) Literatur

In der Lehre werden die Auswirkungen der Ausdehnung der taterschaft-
lichen Haftung und der Kollision mit dem deutschen System stark dis-
kutiert.?3 Streitpunkt ist die mittelbar bewirkte Harmonisierung der Haf-
tung durch den ExGH, da fiir die Frage der Verletzung des Urheberrechts
subjektive Kriterien entscheidend sind.”3! Daran wird vor allem die Aus-
weitung und damit einhergehende Unklarheit der Haftungsreichweite
kritisiert,”?? da die titerschaftliche Verletzung eines Urheberrechts gem.
Art. 13 Abs. 1 Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigen-
tums (Enforce-RL)?33 im Regelfall zu Schadensersatzanspriichen fiihren
wird.?34

Andere Autoren bemingeln, dass der EuGH nicht auf den tatsichlichen
Abruf abstelle, sondern ahnlich einer ,Gesinnungsrechtsprechung® auf die
Intention des Handelnden abstelle.”3S Dartber hinaus verwische durch die
Abstraktion vom konkreten Werk (und dessen Verletzung) die Grenze
zum Lauterkeitsrecht.3¢

929 EuGH GRUR 2017, 790, 793 Rn. 44f. — ThePirateBay; MMR 2017, 460, 463
Rn. 47 ff. — Filmspeler; vgl. auch GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 40 ff. - GS Media.

930 Zustimmend: J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 535; Stender-Vorwachs/Stee-
ge MMR 2017, 465; Zurth NJW 2017, 1937, 1938; kritisch: Wandtke/Bullin-
ger/Heerma, UrhG §15 Rn. 19; Lueg EuZW 2017, 520; Neubauer/Soppe GRUR
2017, 615, f. ff.; Paschke/Nielsen jurisPR-ITR 10/2017, Anm. 2, C.; Spindler MMR
2018, 48, 51; Obly ZUM 2017, 793, 796 fL.

931 Leistner ZUM 2018, 286; vgl. auch J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 527.

932 Spindler/Schmitz/Spindler, TMG Vor §§ 7-10 Rn. 61; Hofmann ZUM 2017, 750,
751f.; Obly GRUR 2018, 187, 188 f.; Specht ZUM 2017, 582, 586; Walter MR-Int
2017, 40.

933 Richtlinie 2004/48/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABL. EU
L 157 vom 30.04.2004, S.45, geandert durch Berichtigung der Richtlinie
2004/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums, ABL.EU L 195 vom
02.06.2004, S. 16.

934 Deshalb mit Vorschligen zur Eingrenzung Ohly ZUM 2017, 793, 801.

935 Paschke/Nielsen jurisPR-ITR 10/2017, Anm. 2, C. L; Walter MR-Int 2017, 40.

936 Neubauer/Soppe GRUR 2017, 615, 616; zustimmend Walter MR-Int 2017, 40.
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cc) Hier zugrunde liegendes Verstindnis

In dieser Arbeit wird dem Verstindnis des E«uGH gefolgt, allein schon,
weil dessen Auslegung fiir die Praxis maf§geblich ist. Der Kritik ist zuzu-
geben, dass die Konzeption des EuGH mit der subjektiven Komponente
eine Abkehr vom klassischen Verstandnis des Urheberrechts bedeutet,
das fir die Frage der Verletzung allein an den Erfolg und nicht an eine
Pflichtverletzung ankntpft. Allerdings wird so eine zu begrilende Har-
monisierung der urheberrechtlichen Haftung erreicht und den Zielen der
InfoSoc-RL geniigt, welche eine moglichst weitreichende Harmonisierung
beabsichtigt. Eine dadurch gleichzeitige Verschiebung vom Erfolgsunrecht
auf das Verhaltensunrecht, wie typischerweise vom Lauterkeitsrecht er-
fasst, ist deshalb grundsitzlich hinzunehmen. Kritik dahingehend, dass
der EuGH die bloe Zugangseroffnung und damit allein die Mdglichkeit
genigen lasst und nach der ,Gesinnung® entscheide, ist zuriickzuweisen.
Ziel der offentlichen Zuginglichmachung ist es gerade, dem Rechtsinha-
ber in der Nutzungskette frih greifenden Rechtsschutz zu gewihren®”
und nicht genehmigte Nutzungen durch ein ,Austrocknen® der Quelle
zu verhindern. Damit wird der Rechtsschutz auch nicht vom Werk ,,ab-
strahiert®, da das bloe Angebot zum Abruf Kern des Ausschlielichkeits-
rechts ist, die damit einhergehende Vorverlagerung des Rechtsschutzes ist
vom Richtliniengeber beabsichtigt.

Gleichzeitig ist die Prifungsreihenfolge des BGH abzulehnen. Dieser
vermischt die verschiedenen Tatbestandsebenen, wenn er im Rahmen der
Handlung der Zuginglichmachung eine Pflichtverletzung thematisiert,
die nach dem vorzugswiirdigen Ansatz des EuGH erst fur das Merkmal
der Offentlichkeit konstituierend ist. Das fiihrt auch dazu, dass der BGH
bei seinem Aufbau bereits inzident die Rechtmifigkeit der Zuganglich-
machung fir die Frage des Vorliegens einer Handlung der Zuginglichma-
chung kliren muss,”® was wiederum eine Auseinandersetzung mit dem
Merkmal der Offentlichkeit voraussetzt.

Deshalb ist mit dem ExGH zuerst die Handlung der Zuginglichma-
chung (c) und danach die Offentlichkeit der Zuganglichmachung zu pru-
fen (d).

937 Vgl. EuGH GRUR 2018, 911, 913 Rn. 28 — Cordoba: ,ein Recht vorbeugender
Art”.
938 Vgl. BGH WRP 2018, 1338, 1342 Rn. 34 — YouTube.
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c) Die Handlung der Zuginglichmachung

Die Handlung der Zuginglichmachung ist begrifflich deckungsgleich mit
der Handlung der Wiedergabe, soweit ein Zugang zu Zeiten und Orten
nach Wahl des Nutzers moglich ist.”? Dementsprechend werden Ausfiih-
rungen zur Handlung der Wiedergabe — solange sie nicht die genannten
Modalititen betreffen — itbernommen. Wann eine Handlung der Zuging-
lichmachung im Sinne des Art.3 Abs. 1 InfoSoc-RL vorliegt, ist in der
Richtlinie nicht klar bestimmt. Lediglich aus Erwagungsgrund 23 Info-
Soc-RL geht hervor, dass die Wiedergabe — und damit auch Zugénglich-
machung — ihren Ursprung an einem anderen Ort als dem der Rezeption
hat und der Begriff weit zu verstehen ist.*** Nach der abstrakten Bestim-
mung des Begriffs der Handlung der Zuginglichmachung ist dieser auf
Werbeblocker anzuwenden.

aa) Begriffsbestimmung

Hier soll zuerst das mafigebliche Verstindnis des EuGH dargestellt werden,
um dann den Begriff mit den Ansitzen deutscher Rechtsprechung und
Literatur zu prazisieren.

(1) Verstandnis des EuGH

Fir das Merkmal Handlung der Zuginglichmachung fordert der EuGH
die Berticksichtigung verschiedener Kriterien, die unselbststindig und mit-
einander verflochten seien.”! Diese seien einzeln und in ihrem Zusam-
menwirken mit den anderen Kriterien anzuwenden, da sie im jeweiligen
Einzelfall in sehr unterschiedlichem MafSe vorliegen kdnnten.?*? Diesen
Verweis auf die Flexibilitit des Begriffs der Zuginglichmachung bezieht
der EuGH inzwischen auf die Handlung der Zuganglichmachung,® wih-

939 2.Teil §4 C.1II. 2. a) (S. 186).

940 EuGH GRUR 2017, 790, 791 Rn. 22 — ThePirateBay.

941 EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 30 — Filmspeler.

942 EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 30 — Filmspeler m. w. N.

943 EuGH GRUR 2017, 790, 791 Rn.25f. — TbePimteBay; MMR 2017, 460, 462
Rn. 30 — Filmspeler.
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rend in fritheren Urteilen dies auf den Begriff der offentlichen Zugénglich-
machung insgesamt bezogen wurde 4

Dabei komme dem Nutzer, also dem potenziell Zuginglichmachenden,
eine zentrale Rolle zu®® Fur eine solche musse er in voller Kenntnis
der Folgen seines Verhaltens titig werden, um seinen Kunden Zugang zu
einem geschiitzten Werk zu verschaffen, insbesondere dann, wenn diese
ohne ein Tatigwerden das ausgestrahlte Werk grundsatzlich nicht®*¢ oder
nur schwer empfangen konnten.’*” Zusammenfassend wurde entschieden,
dass jede Handlung, mit der ein Handelnder ,in voller Kenntnis der
Sachlage® seinen Kunden ,Zugang [...] gewihrt“, eine Handlung der
Zuganglichmachung sein koénne.’*® Neben dem Gewihren des Zugangs
kann eine Zuganglichmachung durch einen Wechsel der Ubertragungsart
erfolgen,”® was jedoch fiir Falle, bei denen sowohl urspriingliche als auch
darauf basierende Zuginglichmachung im Internet erfolgen, nicht gege-
ben ist.?30

Fir das Internet wurde im Urteil Svensson®>! festgestellt, dass im Ver-
linken — auch frei zuginglicher Inhalte?s? — stets eine Handlung der Zu-
ganglichmachung liege, da dieses den Nutzern direkten Zugang zu den
jeweiligen Werken biete.>3 Im Fall Filmspeler, einem Abspielgerit fur (ille-
gale) Streams, wurde auf das Herstellen einer ,,unmittelbaren Verbindung®
abgestellt, ohne die die Nutzer ,kaum in den Genuss der geschiitzten
Werke kommen konnten®, da die Seiten, auf die verwiesen wurde, ,nicht
leicht ausfindig® zu machen waren.?* Da der Handelnde in ,voller Kennt-
nis der Folgen“ das Abspielgerit entsprechend vorkonfigurierte, handelte
es sich insbesondere nicht um das ,blofle“ korperliche Bereitstellen von

944 EuGH GRUR 2016, 1152, 1153 Rn. 34ff. — GS Media; GRUR 2012, 597, 598
Rn. 30 — Phonographic Performance; GRUR 2012, 593, 596 Rn. 79 ff. — SCF.

945 EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 31 — Filmspeler.

946 EuGH GRUR 2017, 790, 791 Rn. 26 — ThePirateBay; MMR 2017, 460, 462 Rn. 31
— Filmspeler; GRUR 2016, 1152, 1153 Rn. 35 - GS Media.

947 EuGH GRUR 2017, 790, 791 Rn. 26 — ThePirateBay.

948 EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 34 — ThePirateBay.

949 EuGH GRUR 2013, 500, 502 Rn.30 — ITV Broadcasting; siche auch GRUR
2014, 360, 361 Rn. 24 — Svensson, in dem dieses Merkmal zur Bestimmung der
Offentlichkeit der Wiedergabe gebraucht werde.

950 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 24 — Svensson.

951 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 18, 20 — Svensson.

952 Vgl. EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 20, 26 — Svensson.

953 EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 40 — GS Media; vgl. auch MMR 2015, 46, 47
Rn. 15 - Bestwater.

954 EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 41 — Filmspeler.
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Einrichtungen zur Zuginglichmachung (Wiedergabe®s),%¢ das nach Er-
wagungsgrund 27 InfoSoc-RL gerade keine Zuginglichmachung (Wieder-
gabe) ist. Hierbei spielte es fiir den EuGH keine Rolle, dass das Gerit
mit Add-ons Dritter bestiickt war und der Hersteller wahrscheinlich®”
keine Einwirkungsmoglichkeit auf die Gerite mehr hatte, was den Fall
damit von den zu Linksetzern entschiedenen unterscheidet, die stets die
Herrschaft aber die Bereitstellung der Links hatten.?’® Fir ThePirateBay,
einer Plattform, die Torrents®* zu tberwiegend rechtswidrig bereitgestell-
ten Werken bereithalt, wurde die Kenntnis durch Handlungen wie dem
Indexieren und Kategorisieren der Inhalte begriindet.”®® Mit dhnlichen
Argumenten — Loschen veralteter Dateien, Indexierung — wurde eine blofle
Bereitstellung von Einrichtungen zur Zuganglichmachung (Wiedergabe)
verneint.”®! Im Urteil Cordoba betreffend das Hochladen eines Fotos auf
den eigenen Server wurde hingegen allein auf die dadurch erfolgte Zu-
gangseroffnung abgestellt, ohne das Merkmal der — allerdings ohnehin
gegebenen — Kenntnis zu erwidhnen.”®?

(2) Rezeption in Deutschland und Versuche der Konkretisierung
Nach der Definition der Handlung der Zuginglichmachung gibt es zwei

Merkmale, die erfullt sein missen, namlich ein ,Verhalten (a) und die
volle Kenntnis der Folgen durch den Handelnden (b).

955 Zum Verhiltnis zwischen den Rechten der 6ffentlichen Zugianglichmachung
und Wiedergabe 2. Teil § 4 C. III. 2. a) (S. 186).

956 Vgl. EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 41 — Filmspeler.

957 Es ist zwar zu vermuten, dass der Filmspeler eine automatische Updatefunktion
hatte, diese wird aber wahrscheinlich deaktivierbar gewesen sein.

958 Vgl. EuGH MMR 2017, 460 f. — Filmspeler.

959 Die (Bit)Torrent-Technik ermdglicht, dass Dateien nicht zentral von einem
Server heruntergeladen werden, sondern dezentral verteilt werden, was Kosten
spart und das System unabhingiger macht. Mdchten verschiedene Nutzer die
gleiche Datei herunterladen, versenden Nutzer Dateistiicke, die sie bereits erhal-
ten haben, an andere Nutzer, denen diese noch fehlen. Die fir diesen Austausch
notigen Informationen sind in der Torrent-Datei enthalten und erméglichen
die Teilnahme an diesem ,Netzwerk®. Torrent-Dateien konnen dabei mit Links
verglichen werden, da auch sie den Zugang zu Inhalten erméglichen bzw. stark
erleichtern.

960 EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 36 — ThePirateBay.

961 EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 38 — ThePirateBay.

962 EuGH GRUR 2018, 911, 912 Rn. 20 f. — Cordoba.
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(a) Anforderungen an das Verhalten

Einige fassen die Rechtsprechung des EuGH damit zusammen, dass dieser
jede Art der Zuginglichmachung ausreichen lasse.?®3 So sei der Filmspeler
letztlich blof eine Anleitung zum rechtswidrigen Konsum und beim Ver-
linken handele es sich um eine bloe Zugangserleichterung.”®* Fur solche
Handlungen sei zwar eine Haftung als Storer oder Teilnehmer besser ge-
eignet, die Einordnung des Filmspelers sei aber immerhin konsequent.?®

(b) ,[I]n voller Kenntnis der Folgen seines Verhaltens®

Aufgrund der Rechtsprechung des ExGH ist die Literatur sich grundsatz-
lich einig, dass die taterschaftliche Haftung nun auch klassische Interme-
didre erfassen kann.?s® Entscheidendes, aber wegen des Case Laws unkla-
res’”’ Merkmal sei insoweit ,,in voller Kenntnis der Folgen seines Verhal-
tens“. Die meisten Vertreter der Literatur sehen in der Argumentation
des EuGH Parallelen zur Abgrenzung zwischen neutralem und ,aktivem®
Verhalten im Rahmen der Haftungserleichterung des Art. 14 E-Commer-
ce-RL (umgesetzt im deutschen § 10 TMGY¢%),° der in der deutschen Um-
setzung zumindest die Schadensersatzhaftung®”® von Hostingprovidern fiir
fremde Inhalte begrenzt.

Greift man auf die zu Art. 14 E-Commerce-RL entwickelten Kriterien
zurtick, ist eine aktive Rolle gegeben, wenn Handlungen vorliegen, durch
die die Kenntnis oder Kontrolle tber die gehosteten Daten verschafft wer-

963 Ohly ZUM 2017, 793, 796; zur offentlichen Wiedergabe Schricker/Loewen-
heim/v. Ungern-Sternberg, UrhG §15 Rn. 63: ,nur wenig Ricksicht auf den
Sprachsinn®.

964 Specht ZUM 2017, 582, 584.

965 Specbt ZUM 2017, 582, 584.

966 HK-UrhR/Dreyer, UrhG §15 Rn.68; Spindler/Schmitz/Spindler, TMG Vor
§§7-10 Rn. 61; J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 527; Ohly ZUM 2017,
793, 799.

967 Vgl. Obly ZUM 2017, 793, 796; Specht ZUM 2017, 582, 586.

968 Spindler/Schuster/Hoffinann/Volkmann, TMG § 10 Rn. 9.

969 J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 528 f.; Obly ZUM 2017, 793, 797; Specht
ZUM 2017, 582, 586; vgl. auch Spindler/Schmitz/Spindler, TMG §7 Rn.11;
Leistner ZUM 2018, 286, 288: aktive Geschaftsmodelle.

970 BGH GRUR 2011, 152, 154 Rn. 26 — Kinderhochstiible im Internet I; zumindest
zur Bestimmung der Verkehrspflichten im Rahmen der Stérerhaftung GRUR
2013, 1229, 1232 Rn. 35 — Kinderbochstiible im Internet II.
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den.?7! Ubertragen auf das Urheberrecht bedeutet das, dass, sobald eine
saktive“ Rolle — z. B. durch ,volle Kenntnis“ - vorliegt, eine titerschaftli-
che Haftung auch bei Intermedidren gegeben ist. Fehlt es an einer solchen,
bestehen nur Anspriiche gem. Art. 8 Abs. 3 InfoSoc-RL, es gilt dann ,noti-
ce and take down*“.972

(3) Hier zugrunde liegendes Verstindnis

So berechtigt die Kritik an der fehlenden dogmatischen Untermauerung
der Rechtsprechung des ExGH und der daraus resultierenden Rechtsunsi-
cherheit auch sein mag, so fihrt an dieser Auslegung — zumindest im
harmonisierten Bereich — kein Weg vorbei.

(a) Anforderungen an das Verhalten

An der dargestellten Rechtsprechung des EuGH sieht man, dass die Anfor-
derungen an das jeweilige Verhalten sehr niedrig liegen. So ist bereits das
blofle Setzen eines Links zu Artikeln bekannter Zeitungen ausreichend.””
Die in den Urteilen ThePirateBay und Filmspeler getroffenen Aussagen,””*
dass die Inhalte ansonsten ,,schwerer auffindbar® seien und deshalb eine
Zuginglichmachung (Wiedergabe)®7> vorliege,”’¢ dndern daran nichts. Die
Kriterien Auffindbarkeit oder Schwierigkeit, Zugang zu dem jeweiligen
Inhalt zu erhalten,””” sind jedoch in letzter Konsequenz als irrelevant
einzustufen oder zumindest bei sehr niedrigschwelligen Vereinfachungen
anzunehmen. So thematisierte der E«GH im Zusammenhang mit dem
Setzen von Links auf bekannte Nachrichtenseiten eine Erleichterung des

971 EuGH GRUR 2011, 1025, 1032 Rn. 113 — L'Oréal/eBay m. w. N.

972 J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 528 f.; Obly ZUM 2017, 793, 797 £.; Specht
ZUM 2017, 582, 586.

973 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 18 ff. — Svensson.

974 2.Teil §4 C.1I1. 2. ¢) aa) (1) (S. 193).

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

976 Vgl. EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 36 — ThePirateBay; MMR 2017, 460, 462
Rn. 41 — Filmspeler.

977 In diese Richtung aber wohl ExGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 36 — ThePirateBay:
Teilen der Inhalte ,zumindest komplexer; MMR 2017, 460, 462 Rn. 41 — Film-
speler: Streaming-Seiten kénnen ,nicht leicht ausfindig gemacht werden® und
andern sich haufig.

197

(o) ENR


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

2. Teil: Rechtliche Beurteilung des Blocklistings

Zugangs erst gar nicht,””® sodass es auf eine Auffindbarkeit nicht ankom-
men kann. Vielmehr kommt es dem EuGH auf den Erfolg der Handlung
an.””? Entscheidend ist damit allein, ob die Nutzer ohne die Handlung des
Zuganglichmachenden Zugriff auf den geschitzten Gegenstand gehabt
hatten”®, ob also irgendeine Handlung vorliegt, die den Zugang srgendwie
erleichtert.”8! Diese weite Handhabe ermoglicht einerseits ein flexibles Re-
agieren und verhindert gleichzeitig das unscharfe Kriterium, ob etwas oh-
ne die jeweilige Handlung ,,schwerer® auffindbar war. Eine Einschrinkung
kann tiber andere Tatbestandsmerkmale erfolgen.

(b) ,[IIn voller Kenntnis der Folgen seines Verhaltens®

Kriterium zur Beschrinkung des Tatbestandsmerkmals der Handlung der
Zuganglichmachung ist damit ,in voller Kenntnis der Sachlage®.?8? Die-
ses qualifiziert das blofle Eroffnen eines Zugangs zu einer Handlung der
Zuganglichmachung und grenzt zum blofen Bereitstellen von Einrichtun-
gen zur Zuginglichmachung (Wiedergabe) ab, welches nach Erwigungs-
grund 27 InfoSoc-RL keine Zuginglichmachung (Wiedergabe) ist. Ebenso
wird damit das Problem von durch Dritte eingestellten Inhalten angegan-
gen: Dass Dritte Inhalte auf eine Plattform hochladen und damit eine
Verantwortlichkeit des Betreibers ausschlieffen, konne dahinstehen, wenn
dieser in voller Kenntnis der Konsequenzen diese Inhalte indexiere und
kategorisiere”®® bzw. sogar mit dem Zugang zu unerlaubt hochgeladenen
Inhalten werbe.”®* Handelt der Zuginglichmachende eindeutig selbst, wie
beim Hochladen®8S oder Verlinken?8¢, wird das Merkmal nicht themati-
siert.

978 Vgl. EuGH GRUR 2014, 360, 360 — Svensson, dort wurden Links zu einer groffen
schwedischen, landesweit erscheinenden Zeitung gesetzt.

979 Vgl. EuGH GRUR 2018, 911, 912 Rn.20 - Cordoba; GRUR 2017, 790, 792
Rn. 34 — ThePirateBay.

980 Vgl. EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 31 — Filmspeler; GRUR 2017, 790, 791
Rn. 26 — ThePirateBay: ,nicht oder nur schwer®.

981 Vgl. Obly ZUM 2017, 793, 796.

982 Vgl. J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 528 ff.

983 EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 36 — ThePirateBay.

984 EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 41 — Filmspeler.

985 EuGH GRUR 2018, 911, 912 Rn. 20 — Cordoba.

986 Vgl. EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 18 ff. — Svensson.
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Allerdings ist das Merkmal ,,in voller Kenntnis der Folgen seines Verhal-
tens“ missverstindlich, da es ein subjektives Merkmal impliziert, wihrend
es stattdessen darauf ankommt, wer die Herrschaft tiber den Vorgang inne-
hat. Deshalb ist mit der Literatur das Merkmal analog zur aktiven Rolle
im Sinne der Rechtsprechung des ExGH zu Art. 14 E-Commerce-RL aus-
zulegen. So spricht der Gerichtshof stets von ,Kriterien, die unselbststin-
dig und miteinander verflochten sind“, die im jeweiligen Einzelfall in
sehr unterschiedlichem MafSe vorliegen konnen.”®” Die Erwidhnung weite-
rer Kriterien wirde nur wenig Sinn machen, wenn allein die Kenntnis
ausschlaggebend wire. Der Fokus ist deshalb vielmehr auf die ,weiteren
Kriterien“ zu legen. Diese stellen das Einfalltor fir die zu Art. 14 E-Com-
merce-RL entwickelten Grundsitze dar.

Die volle Kenntnis der Folgen ist entgegen weit verbreiteter Auffassung
nur ein Unterfall dieser Kriterien und damit ausreichende, aber nicht
zwingende Voraussetzung. Fir dieses Ergebnis spricht, dass es sich beim
Urheberrecht und den verwandten Schutzrechten um absolute Rechte
handelt. So setzen weder die InfoSoc-RL noch die Enforce-RL (vgl. dort
Art. 12) fir eine Verletzung des Urheberrechts Vorsatz oder Fahrlissigkeit
voraus. Auch besteht per se eine Pflicht dazu, fremde, absolute Rechte wie
das Urheberrecht zu achten, nicht nur dann, wenn ein Bewusstsein fir die
Zugangseroffnung besteht. Gleichzeitig ist eine ausufernde Haftung fir
schuldlose Verletzungen des Rechts der offentlichen Zuginglichmachung
durch das Merkmal der Pflichtverletzung im Rahmen der Offentlichkeit
begrenzt. So konnen die zu beachtenden (Nachforschungs-)Pflichten in
den Fillen abgesenkt werden, in denen die Zugangser6ffnung nur fahrlas-
sig geschah.

Allerdings ist die Rolle des Zuganglichmachenden fiir die Er6ffnung des
Zugangs weiterhin ,zentral® bzw. nach der englischen Fassung ,indispen-
sable“.”88 Die Anforderungen an die Handlung der Zuginglichmachung
dirfen daher nicht zu weit abgesenkt werden, was durch die Anlehnung
an Art. 14 E-Commerce-RL gewihrleistet wird. Die aktive Rolle wird
unter Berufung auf Erwigungsgrund 42 E-Commerce-RL derart konkreti-
siert, dass das Haftungsprivileg nur dann gewéhrt wird, wenn der Dienst
sweder Kenntnis noch Kontrolle tiber die [...] gespeicherte Information

987 EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 25 — ThePirateBay; MMR 2017, 460, 462 Rn. 30
— Filmspeler.

988 EuGH GRUR 2017, 790, 791 Rn. 26 — ThePirateBay m. w. N.; vgl. aber auch
MMR 2017, 460, 461 Rn. 31 — Filmspeler: Hier ist in der englischen Fassung die
Rolle des Handelnden ,essential“.
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besitzt“.”%° Dies ahnelt stark der ,vollen Kenntnis der Sachlage®, die der
EuGH fir das Vorliegen einer Handlung der Zugianglichmachung fordert
und (auch) zur Abgrenzung blofer technischer Handlungen benutzt. Nur
durch diese Auslegung — Kenntnis oder Kontrolle — kénnen Fille (ohne
eine vorherige Benachrichtigung des Zuganglichmachenden)*® erfasst
werden, in denen die Handlung nicht ,in voller Kenntnis der Folgen® er-
folgte, aber gleichzeitig der Handelnde wusste, dass im Falle einer (unge-
wissen) Zugangseroffnung das Urheberrecht verletzt werden wird oder er
von einer Verletzung stark profitiert. So wird letztlich das Merkmal der
(vollen) Kenntnis um dasjenige der Kontrolle erginzt. Durch die Ubernah-
me der aktiven Rolle im Sinne des Art. 14 E-Commerce-RL erhilt man ein
(relativ) einheitliches Haftungssystem und schlieft die (deutsche) Haf-
tungslicke fir ,aktive® Dritte, die mangels konkreter Kenntnis der Rechts-
verletzung nicht auf Schadensersatz haften.”! Gleichzeitig besteht mit
dem Tatbestandsmerkmal der Offentlichkeit und der dafiir erforderlichen
Pflichtverletzung ein flexibler Mafstab, mit dem bei Bedarf nitzliche Ge-
schaftsmodelle geschiitzt werden konnen.?”?

Damit ist zur Bestimmung der ,vollen Kenntnis“ des (mdglicherweise)
Zuganglichmachenden danach zu fragen, ob er eine aktive Rolle im Sin-
ne der Rechtsprechung des ExGH zu Art. 14 E-Commerce-RL einnimmt.
Eine solche Rolle ist insbesondere dann gegeben, wenn der Zuganglichma-
chende um die Zugangser6ffnung weif.

(4) Voraussetzungen einer aktiven Rolle

Wie dargestellt, liegt eine aktive Rolle stets beim Handeln in voller Kennt-
nis vor. Die Kenntnis bezieht sich darauf, dass Werke zugianglich gemacht

989 EuGH GRUR 2011, 1025, 1033 Rn. 112 f. — L'Oréal/eBay; NJW 2010, 2029, 2035
Rn. 120 — Google France.

990 Sobald dem ohne Kenntnis oder Kontrolle Handelnden eine Mitteilung tber
die Rechtsverletzung zugeht und er den Urheberrechtsverstof nicht unverziig-
lich abstellt, hat er Kenntnis und handelt damit aktiv, sodass eine Handlung der
Zuganglichmachung bejaht werden kann, vgl. Art. 14 Abs. 1 lit. b E-Commer-
ce-RL und ExGH NJW 2010, 2029, 2035 Rn. 120 — Google France.

991 J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 534.

992 Vgl. BGH GRUR 2018, 178, 185 Rn. 60 — Vorschaubilder III: ,besondere Bedeu-
tung der Suchmaschinen fiir die Informationsvermittlung im Internet®.
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werden, die ansonsten nicht oder nur ,schwerer” zuginglich wiren®
bzw. dass ein ,,direkte[r] Zugang“®* zu diesen geboten wird.

Nach Art. 14 Abs. 1 lit. a E-Commerce-RL ist ein Diensteanbieter nicht
fir Informationen verantwortlich, von deren Rechtswidrigkeit er keine
Kenntnis besitzt und sich auch keiner Tatsachen oder Umstinde bewusst
ist, aus denen die rechtswidrige Information offensichtlich wird. In Erwa-
gungsgrund 42 wird dies dahingehend prazisiert, dass die Tatigkeit rein
technischer, automatischer und passiver Art sein misse, der Anbieter des
Dienstes also weder Kenntnis noch Kontrolle iiber die Information besit-
zen dirfe.”’

Am Beispiel des Dienstes Google AdWords, einem Dienst, der Werbebot-
schaften anhand von Schliisselwortern Suchbegriffen zuordnet, wurde die
blofe Zuordnung nicht fiir ausreichend befunden.??¢ Ebenso spielte die
Entgeltlichkeit des Dienstes fiir die Werbenden keine Rolle.””” Relevant
war hingegen, inwieweit Google die Werbebotschaften abfasste und die
Schlisselworter festlegte bzw. auswihlte.””® Dies ahnelt stark dem im
Urteil ThePirateBay®* fiir die Annahme einer offentlichen Zuginglichma-
chung mafigeblichen Indexieren und Katalogisieren der jeweiligen Quel-
len., 1000

Auch fiir eBay, einen Online-Marktplatz, wurde die bloBe Festlegung
der Modalititen des Vertragsschlusses und die Vergttungspflicht nicht als
ausreichend erachtet.!®! Anders sei dies im Falle von ,Hilfestellungen®
zu bewerten, wenn der Marktplatz also die Prasentation der Angebote op-
timiere oder sie bewerbe. Dann nehme er keine neutrale Stellung zwischen
Kéufer und Verkéufer ein, sondern schlage sich aktiv auf eine Seite und
konne sich dadurch Kenntnis oder Kontrolle iiber die betreffenden Infor-
mationen verschaffen.!%? Bestehe keine aktive Rolle, konne eine Haftung
aber dariiber begriindet werden, dass dem Dienst Tatsachen mitgeteilt
werden, auf deren Grundlage ein sorgfaltiger Wirtschaftsteilnehmer die

993 EuGH GRUR 2017, 790, 791 Rn. 26 — ThePirateBay.
994 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 18 — Svensson.
995 Vgl. auch EuGH NJW 2010, 2029, 2035 Rn. 113 — Google France.
996 EuGH NJW 2010, 2029, 2035 Rn. 117 — Google France.
997 EuGH NJW 2010, 2029, 2035 Rn. 116 — Google France.
998 EuGH NJW 2010, 2029, 2035 Rn. 118 — Google France.
999 EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 36, 38 — ThePirateBay.
1000 Vgl. BGH WRP 2018, 1338, 1342 Rn. 34 — YouTube.
1001 EuGH GRUR 2011, 1025, 1032 Rn. 115 —L’Ore’al/eBay.
1002 EuGH GRUR 2011, 1025, 1032 Rn. 116 —L’Ore’al/eBay.
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Rechtswidrigkeit hatte feststellen mussen,!%03 was letztlich auf ,,notice and
take down® hinausliuft.

In Deutschland wird Art. 14 E-Commerce-RL durch §§ 7, 10 TMG um-
gesetzt.'%%4 Die deutsche Rechtsprechung hat hierauf basierend die Katego-
rie des Zueigenmachens entwickelt.1% Die Grundidee ist die Gleiche wie
bei derjenigen der aktiven Rolle: Ein Geschiftsmodell ist derart beschaf-
fen, dass es nicht mehr nur auf der technischen Vermittlung von Informa-
tionen beruht!%¢ und hierdurch Umsitze generiert, sondern es tiberschrei-
tet die Schwelle, indem es unmittelbar von Schutzrechtsverletzungen Drit-
ter profitiert und (auch) diese férdert, sodass eine titerschaftliche Haftung
eingreift.'%” Der deutsche Ansatz besteht darin, dass die Informationen,
wenn zu eigen gemacht, nicht mehr fremd sind und somit nicht mehr
dem Anwendungsbereich des § 10 TMG (der Art. 14 E-Commerce-RL um-
setzt) unterfallen konnen. Anders als im europdischen Recht wird auf die
Sicht eines objektiven Internetnutzers fir die Frage der Fremdheit abge-
stellt.1908 Kriterien hierfir sind, ob die Inhalte (nicht nur auf Verstof3e)
kontrolliert werden, ob das Logo der Plattform prominent erscheint!%%
und inwieweit Nutzungsrechte eingerdumt werden.'!® Dass es sich bei
den jeweiligen Inhalten um den ,Kern® des Angebots handelt,!°!! spricht
auch fir ein Zueigenmachen, sodass keine technische Vermittlerrolle
mehr vorliegt.1012

Diese Kategorie ist jedoch abzulehnen, da sie im européischen Recht
keine Grundlage findet.1°® Ob sich der Dienst auf eine Seite stellt, wird
nicht aus Sicht der die Inhalte wahrnehmenden Nutzer beurteilt, sondern
aus Sicht eines objektiven Dritten, der die Beziehungen der Beteiligten
kennt. Zwar kann man bestimmte Kriterien Gbernehmen, dies allerdings

1003 ExuGH GRUR 2011, 1025, 1033 Rn. 120, 122 —L’Oréal/eBay.

1004 Spindler/Schuster/Hoffinann/Volkmann, TMG Vorbem. §§ 7 ff. Rn. 21.

1005 Dazu z. B. BGH GRUR 2017, 844, 846 Rn. 18 — klinikbewertungen.de; GRUR
2016, 936, 938 Rn. 28 — Angebotsmanipulation bei Amazon; GRUR 2015, 1129,
1131 Rn. 25 — Hotelbewertungsportal.

1006 Vgl. BGH GRUR 2010, 616, 619 Rn. 27 — marions-kochbuch.de.

1007 Vgl. BGH GRUR 2010, 616, 618 Rn. 23 — marions-kochbuch.de m. w. N.

1008 Spindler/Schmitz/Spindler, TMG § 10 Rn. 16.

1009 BGH GRUR 2010, 616, 618 Rn. 25 — marions-kochbuch.de.

1010 BGH GRUR 2010, 616, 618 f. Rn. 27 — marions-kochbuch.de.

1011 BGH GRUR 2010, 616, 618 Rn. 26 — marions-kochbuch.de.

1012 BGH GRUR 2010, 616, 619 Rn. 27 — marions-kochbuch.de.

1013 Spindler/Schuster/Hoffinann/Volkmann, TMG § 10 Rn. 11; fiir ein Beibehalten
als Unterfall neben der aktiven Rolle Spindler/Schmitz/Spindler, TMG §7
Rn. 17.
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nur, soweit sie der Rechtsprechung des EuGH entsprechen, wie z. B. das
Uberpriifen der Inhalte.!014

(5) Ergebnis der Anforderungen an die Handlung der
Zuganglichmachung

Eine Handlung der Zuganglichmachung setzt damit letztlich eine Erleich-
terung des Zugangs (zu Zeiten und Orten der Wahl der Nutzer) und dabei
die Einnahme einer aktiven Rolle voraus. Dieses Merkmal ist analog der
Rechtsprechung des EuGH zu Art. 14 E-Commerce-RL auszulegen. Eine
solche Rolle ist z. B. bei voller Kenntnis der Zugangseroffnung zu einem
geschitzten Gegenstand gegeben oder wenn der Dienst die Kontrolle tber
die Inhalte erlangt.

bb) Anwendung auf Werbeblocker

Dass (Sperren) umgehende Werbeblocker eine Handlung der Zuganglich-
machung (bzw. der Wiedergabe)!°’S vornehmen, scheint nahezuliegen:
Der Werbeblocker verlinkt zwar nicht, allerdings erméglicht bzw. erleich-
tert er ebenso den Zugriff auf geschitzte Inhalte, ohne diese selbst vorzu-
halten.

So sehen manche Autoren die Software als entscheidend an, sodass auch
normale PCs mit entsprechender Konfiguration eine Zuginglichmachung
ermoéglichen wiirden.!%1¢ Im Umgehen von Zugangsbeschrinkungen, kon-
kret einer Session-ID, die eine Verlinkung auf Unterseiten verhindern sol-
len, sehen der BGH'?'7 und grofe Teile des Schrifttums!?!8 eine o6ffentliche
Zuganglichmachung.

1014 Vgl.J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 535.

1015 Zum Verhaltnis zwischen den Rechten der 6ffentlichen Zuginglichmachung
und Wiedergabe 2. Teil § 4 C. III. 2. a) (S. 186).

1016 Specht ZUM 2017, 582, 584; Stender-Vorwachs/Steege MMR 2017, 465; Walter
MR-Int 2017, 40; vgl. auch Mitsdorfer/Gutfleisch MMR 2009, 731, 734, die bei
der Umgehung von Sperren gegen das Streaming aus bestimmten Lindern
von einer ,faktische[n] Zuginglichmachung® sprechen.

1017 BGH GRUR 2011, 56, 58 Rn. 27 — Sesszon-ID.

1018 BeckOK UrhR/Gétting, UrhG § 19a Rn. 7; HK-UrhR/Dreyer, UrhG § 16 Rn. 16;
Fromm/Nordemann/Dustmann, UrhG §19a Rn. 23a; Spindler/Schmitz/Spind-
ler, TMG Vor §§ 7-10 Rn. 62; Wandtke/Bullinger/Bullinger, UrhG § 19a Rn. 10;
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(1) Eroffnen des Zugangs

Ein umgehender Werbeblocker eroffnet einen Zugang zu einem Werk, das
der Nutzer ansonsten (mit eingeschaltetem Werbeblocker) nicht abrufen
konnte, konkret, indem er den Priiffmechanismus tiuscht und sich so als
berechtigt zum Abruf der Inhalte und Darstellung auf dem Bildschirm
ausgibt. Ohne diese Umgehung wiirde der Nutzer nur eine Sperrseite
sehen, das Werk ware nicht zuganglich. Der Zugang ist auch zu Zeiten
und Orten der Wahl der Nutzer gegeben.

Zwar handelt es sich nicht um das klassische Linking,'°" denn der Nut-
zer gibt die konkrete URL selbst ein. Allerdings kann es wertungsmafSig
fir die Frage der Erdffnung des Zugangs keinen Unterschied machen,
ob ein Link mitgeteilt oder eine Einrichtung bereitgestellt wird, mit der
man ansonsten nicht zugangliche URLs 6ffnen kann: Grundsitzlich wer-
den infolge der Umgehung Inhalte zuginglich gemacht, die der Nutzer
ansonsten nicht, nur ,schwer“1%? oder ,kaum*“!9?! genieffen konnte. Im
Fall Svensson entschied der EuGH, dass das Verlinken auf das Online-Ange-
bot einer groffen Tageszeitung eine Handlung der Zuginglichmachung
sei.’022 Damit reicht schon eine geringe ,Vereinfachung® des Zugangs zu
einem geschitzten Werk, sodass umgehende Werbeblocker den Zugang
zu einem geschiitzten Werk eroffnen.

Diese Zugangseroffnung liegt insbesondere dann vor, wenn durch die
Sperre lediglich die Darstellung auf dem Bildschirm, z. B. durch ein Over-
lay, verhindert wird. Das Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung setzt
voraus, dass die Nutzer ,Zugang haben®.1923 Ist eine bestimmte Nutzung
(Vervielfaltigung auf dem Bildschirm) nicht moglich, so fehlt insoweit der
Zugang. Umgeht der Werbeblocker nun die Beschrinkung, verhindert
also die Anzeige des Overlays, wird dementsprechend der Zugang zur
Anzeige auf dem Bildschirm gewihrt.

dagegen wegen des fehlenden Vorhaltens Schricker/Loewenheim/v. Ungern-
Sternberg, UrhG §19a Rn. 93; kritisch auch Spindler/Schuster/Wiebe, UrhG
§19a Rn. 5.

1019 Vgl. EuGH MMR 2017, 460 — Filmspeler, dort wurde der automatische Abruf
von Links ermdglicht.

1020 EuGH GRUR 2017, 790, 791 Rn. 26 — ThePirateBay.

1021 EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn.41 — Filmspeler unter Verweis auf die sich
hiufig indernden Adressen und dass illegale Seiten ,von der Offentlichkeit
nicht leicht ausfindig“ gemacht werden kénnten.

1022 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 19 f. — Svensson.

1023 EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 31 — ThePirateBay.
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Damit liegt im Er6ffnen des Zugangs zu Webseiten durch technische
Modifikation des jeweiligen Gerates mittels umgehendem Werbeblocker
eine Zuginglichmachung. Es macht beztiglich der Zugangser6ffnung kei-
nen Unterschied, ob ein Programm erméglicht, dass gesperrte Inhalte auf-
gerufen (umgehender Werbeblocker), Links indexiert (ThePirateBay'9%*)
oder mittels Add-on abgerufen werden (Filmspeler'9%). In allen Fillen wird
der Zugang zu urheberrechtlich geschiitzten Inhalten erdéffnet. Damit er-
moglicht ein umgehender Werbeblocker Nutzern den Zugang zu insoweit
gesperrten Webseiten an Orten und zu Zeiten ihrer Wahl.

(2) Verhalten — aktive Rolle

Allerdings reicht die Erdffnung des Zugangs nicht fiir eine Handlung
der Zuginglichmachung, es bedarf zusitzlich einer aktiven Rolle des Wer-
beblocker-Betreibers. Nach Erwigungsgrund 27 InfoSoc-RL ist die blofe
Bereitstellung von Einrichtungen, die eine Zuginglichmachung (Wieder-
gabe)!026 ermoglichen oder bewirken, keine Zuganglichmachung (Wieder-
gabe) im Sinne der Richtlinie. Eine Abgrenzung zwischen dem blofen
Bereitstellen und der Zuganglichmachung (bzw. Wiedergeben) erfolgt in
Anlehnung an Art. 14 E-Commerce-RL durch das Merkmal der aktiven
Rolle. Die Dienste des Handelnden diirfen demgemafs nicht rein techni-
scher, automatischer und passiver Art sein, sodass er Kenntnis oder Kon-
trolle iber die Information besitzt bzw. sich diese verschaffen kann.

Bewirbt ein Werbeblockerbetreiber sein Produkt damit, dass es entspre-
chende Sperren umgehen kénne, nimmt er eine aktive Rolle ein. Schwie-
riger ist es jedoch einzuordnen, wenn der Werbeblocker Code benutzt,
der allgemein Werbeblocker-Erkennungen umgeht, also neben solchen mit
dem Ziel einer Sperre auch die, die legal umgangen werden diirfen.!0?”
Gleiches gilt fiir den Fall, dass der Code nicht vom Werbeblockerbetreiber
selbst ist, sondern automatisch mithilfe einer von Dritten verwalteten Liste
eingebunden wird.

1024 EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 31 ff. — ThePirateBay.

1025 EuGH MMR 2017, 460, 462 Rn. 35 ff. — Filmspeler.

1026 Zum Verhaltnis zwischen den Rechten der 6ffentlichen Zuganglichmachung
und Wiedergabe 2. Teil § 4 C. III. 2. a) (S. 186).

1027 Z. B. eine Erkennung zur Ausspielung umgehender Werbung, vgl. 4. Teil §9
B. (S. 386).
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(a) Eigener, umgehender Code

Schreibt der Webseitenbetreiber eigenen Code, der eine bestzmmte Sperre
umgeht, handelt er in voller Kenntnis der Folgen seines Verhaltens und
nimmt eine aktive Rolle ein. Eine titerschaftliche Zuganglichmachung
kann unproblematisch bejaht werden.

Weniger eindeutig ist es beim Schreiben und Verwenden von Code,
der Mechanismen zur Werbeblockererkennung umgeht, die von verschie-
denen Webseitenbetreibern unterschiedlich eingesetzt werden. So ist es
denkbar, dass Webseitenbetreiber die gleiche Erkennung verwenden und
in der Mehrzahl eine Sperre damit verkniipfen, wahrend andere lediglich
einen Hinweis anzeigen. Fur Fille des Dual Use der Umgehung kann man
die volle Kenntnis der Zugangser6ffnung im subjektiven Sinne durchaus
verneinen. Gleichzeitig liegt aber eindeutig eine aktive Rolle vor, weil der
Werbeblockerbetreiber allein die Kontrolle iber die Zugangserdffnung
hat. Fille, in denen eine Verantwortlichkeit des Werbeblockerbetreibers
unverhaltnismafig wire, z. B. weil die Zugangseroffnung nicht zu verhin-
dern war, konnen mithilfe des Merkmals der Offentlichkeit ausgeschieden
werden.

(b) Fremder, automatisch implementierter Code zur Umgehung

Bei fast allen Werbeblockern wird jedoch wegen des hohen Arbeitsauf-
wands und der haufigen Anderungen die Erstellung und Pflege der Block-
list ausgelagert, sodass es denkbar ist, dass umgehender Code in einer
solchen ausgelagerten Liste enthalten ist. Die Listen werden von Dritten
betrieben und dirfen frei verwendet werden. Bindet also der Werbeblo-
cker Code tber Listen wie der Easylist Germany ein,'*® handelt es sich
dabei um Informationen, die von Dritten bereitgestellt werden. Allerdings
spielt der Werbeblockerbetreiber eine aktive Rolle bei der Auswahl der Lis-
ten, sodass eine Handlung der Zuginglichmachung zu bejahen ist. Grund
hierfir ist, dass der Werbeblocker die Listen selbststindig auswéhlt und
das Programm insoweit voreingestellt vertreibt. Die wirtschaftlich begriin-
dete Motivation fiir das Einbinden, dass die eigenstindige Pflege einer
solchen Liste sehr kostenintensiv ist, andert nichts an der aktiven Rolle.
Eine Differenzierung beziiglich der Verantwortlichkeit fiir die Liste kann
hier nur im Rahmen des Merkmals der Offentlichkeit erfolgen. Dient

1028 Vgl. Kiersch, Adblocking, S. 57 f.; dazu bereits oben, 1. Teil § 1 B. IV. 3. (S. 50).
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die Umgehung auch dazu, legale Erkennungen zu verhindern, gelten zu
diesem Dual Use die gleichen Grundsitze, wie wenn der Code durch den
Werbeblockerbetreiber selbst programmiert worden wire.

cc) Ergebnis zur Handlung der Zuganglichmachung

Fur den Begriff der Handlung der Zuginglichmachung ist die Rechtspre-
chung des EuGH zugrunde zu legen. Es sind grundsitzlich niedrige Anfor-
derungen an das Verhalten zu stellen, es reicht jede Vereinfachung des
Zugangs analog zum Linking. Der EuGH fordert, dass der Handelnde
in ,voller Kenntnis der Folgen seines Verhaltens“ handeln miisse. Dabei
handelt es sich jedoch nur um eines von weiteren, miteinander verflochte-
nen Kriterien, was auf die Rechtsprechung zu Art. 14 E-Commerce-RL ver-
weist, sodass nach einer aktiven Rolle zu fragen ist.

Nach diesen Kriterien liegt bei umgehenden Werbeblockern eine Hand-
lung der Zuganglichmachung vor. Die umgehenden Werbeblocker ermog-
lichen einen Zugang, den die Nutzer ohne das Programm nicht hatten.
Insbesondere stellen die Werbeblockerbetreiber nicht bloff Einrichtun-
gen zur blofen Zuginglichmachung (bzw. Wiedergabe) nach Erwagungs-
grund 27 InfoSoc-RL zur Verfigung. Grund dafir ist, dass sie aktiv im
Sinne des Art. 14 E-Commerce-RL handeln, da sie den Code selbst schrei-
ben bzw. zumindest die Listen eigenstindig auswahlen.

Damit liegt eine Handlung der Zuginglichmachung im Sinne des § 19a
UrhG beim Vertrieb von umgehenden Werbeblockern vor.

d) Offentlichkeit der Zuganglichmachung

Das zweite Merkmal der offentlichen Zuginglichmachung ist, dass diese
offentlich sein muss. Der Begriff der Offentlichkeit ist, wie oben erlautert,
gleich dem der offentlichen Wiedergabe zu verstehen. Der Begriff setzt
sich aus drei Prifungspunkten zusammen. Die Wiedergabe muss gegen-
tiber einem entsprechend groflen Publikum erfolgen (aa), dieses muss im
Vergleich zum vom Rechtsinhaber intendierten weiter sein (bb) und es
missen bei der Zuginglichmachung zum neuen Publikum Prifpflichten
verletzt worden sein (cc).

Mit Blick auf die Urteile Filmspeler und ThePirateBay kann man sich
zwar streiten, ob das neue Publikum und die insoweit bestehenden Prif-
pflichten unter den Prifpunkt der Offentlichkeit zu subsumieren sind,
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da zuvor jeweils das Merkmal der Offentlichkeit bejaht worden ist,'9? zu-
gleich aber stets betont wird, dass eine Offentliche Zuganglichmachung
nur aus zwei Merkmalen bestehe.!%3% Hier wird die Verletzung von Prif-
pflichten als Teil des Merkmals Offentlichkeit verstanden.103!

aa) Grofle des Publikums

Der EuGH setzt beztglich der Grofe des Publikums voraus, dass der Kreis
der potenziellen Adressaten, das Publikum, mehr als eine allzu kleine
oder gar unbedeutende Mehrzahl betroffener Personen sein muss, wobei
auch zukiinftig zu erwartende Handlungen der Zuginglichmachung zu
beriicksichtigen sind.!93? Diesen Personen gegentiber muss tatsichlich eine
Zuginglichmachung erfolgen,!%3 wofir aber bereits die Moglichkeit der
Kenntnisnahme ausreicht.!®4 Der Vertrieb eines umgehenden Werbeblo-
ckers (bzw. dessen Nutzung) ermoglicht — da sich das Angebot an jeden
Internetnutzer mit einem kompatiblen Gerit richtet'95 — ausreichend po-
tenzielle Zuganglichmachungen im Sinne einer Offentlichkeit.

bb) Vom Rechtsinhaber intendiertes und neues Publikum

Innerhalb dieses Abschnitts ist zu priifen, ob die umgehenden Werbeblo-
cker Webseiten, die fiir Nutzer mit einem Werbeblocker gesperrt sind,
einem neuen Publikum zuginglich machen. Zuerst werden die Anforde-
rungen an eine technische Beschrinkung, die Sperre, geklart (1), um in
einem zweiten Schritt diese auf Sperren gegen Werbeblocker (Werbeblo-
ckersperren) anzuwenden (2). Dazu ist das vom Rechtsinhaber intendierte

1029 EuGH GRUR 2017, 790, 793 Rn. 43 — ThePirateBay; MMR 2017, 460, 463
Rn. 46 — Filmspeler.

1030 Standige Rechtsprechung, ExGH GRUR 2017, 790, 791 Rn. 24 — ThePirateBay
m. w. N.

1031 So wohl auch EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 f. Rn. 36 ff. - GS Media.

1032 EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 41 — ThePirateBay m. w. N.

1033 EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 40 — ThePirateBay m. w. N.

1034 EuGH GRUR 2007, 225, 227 Rn. 43 - SGAE.

1035 Vgl. zum Erwerb eines multimedialen Abspielgerits EuGH MMR 2017, 460,
463 Rn. 45 — Filmspeler unter Verweis auf GRUR 2013, 500, 502 Rn. 35 f. - ITV
Broadcasting.
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Publikum mit dem abzugleichen, welches durch den Werbeblocker Zu-
gang zur Webseite erhalt.

(1) Anforderungen an eine technische Beschrinkung

Das vom Rechtsinhaber intendierte Publikum wird mittels einer pauscha-
lisierten Auslegung des Willens des Rechtsinhabers bestimmt, wobei fiir
das Internet bei einem unbeschrinkten Einstellen davon ausgegangen
wird, dass darauf basierende, voriibergehende Nutzungshandlungen gem.
§ 44a Nr. 2 UrhG erlaubt sind.!93¢ Ein Wille des Rechtsinhabers, alle Inter-
netnutzer anzusprechen,'%” fehlt jedoch, wenn ,beschrinkende Mafinah-
men“ umgangen werden.!8 [Slofern und soweit* das Werk bereits frei
zuginglich ist, wird das gleiche Publikum erreicht;!%¥ dariiber hinaus liegt
ein ,neues Publikum® vor, dem gegentuiber das Werk ohne Zustimmung
des Rechtsinhabers zuginglich gemacht wird.1040

Welche Anforderungen an technische Beschrinkungen, die den Kreis
der Zugangsberechtigten begrenzen, zu stellen sind, ist nicht klar. Fraglich
ist bereits, inwieweit eine Konditionalisierung des Zugangs moglich ist (a)
und wie die Norm zu § 95a UrhG steht (b). Daraufhin wird zur Auslegung
des Willens geklart, auf wessen Sicht es ankommt (c), um dann aus dieser
Sicht Auslegungsregeln fir das Vorliegen und die Reichweite technischer
Beschrankungen festzulegen (d).

(a) Umfassende Konditionalisierung moglich

Der EuGH spricht von beschrinkenden Maflnahmen, die den Zugang
nur fiir ,Abonnenten® gewiahrleisten sollen.!®! Daraus wird teilweise ge-

1036 Dazu bereits ausfithrlich oben, 2. Teil §3 B. I. 2. b) bb) (1) (¢) (S. 78), (2)
(S. 82).

1037 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.

1038 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 31 — Svensson.

1039 EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 42 — GS Med:a.

1040 Vgl. EuGH GRUR 2017, 62, 63 Rn.36f. — Soulier und Doke; unentschieden
Obly GRUR 2018, 996, 999, der anstelle einer Zustimmung auch den Gedan-
ken des Allgemeininteresses am Funktionieren des Internets als Begrindung
in Betracht zieht.

1041 Vgl. EuGH GRUR 2016, 1152, 1155 Rn. 50 — GS Media.
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folgert, dass es zumindest einer Registrierung als Beschrinkung im Sinne
des Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL beddirfe.104?

Teilweise wird fiir § 95a UrhG ein Schutz der Kopplung von Werbung
und Inhalt mit Verweis auf das Telos der Norm abgelehnt.'%4 Es sei
nicht Aufgabe der Norm, eine schuldrechtliche Kopplung zu schiitzen.!044
§95a Abs. 1 UrhG verbietet die Umgehung von wirksamen technischen
Schutzmafinahmen, Abs. 3 Vorfeldhandlungen wie den Vertrieb von Um-
gehungsmitteln.!% Nach § 95a Abs. 2 S. 1 sind technische Schutzmafinah-
men Technologien, Vorrichtungen und Bestandteile, die im normalen
Betrieb dazu bestimmt sind, geschiitzte Werke oder andere nach dem
UrhG geschiitzte Schutzgegenstinde betreffende Handlungen, die vom
Rechtsinhaber nicht genehmigt sind, zu verhindern oder einzuschrinken.
Da §95a UrhG den Schutz des Urheberrechts fortsetzen soll'®4¢ und es
ebenso um eine technisch wirkende Konditionalisierung geht, kdnnte man
liberlegen, diese Einschrinkung auf das Urheberrecht selbst zu tibertragen.

Demgegeniiber gehen andere von der Moglichkeit einer Konditionali-
sierung von §19a UrhG aus.!® So hatte der BGH keine Bedenken, eine
technische Zugangsbeschrinkung im Sinne des § 19a UrhG bei einer Ses-
sion-ID anzunehmen, die lediglich den vorhergehenden Besuch der Start-
seite schitzte.!*8 Zu §95a UrhG wird betont, dass unstreitig Modelle
mit einem klassischen Entgelt geschiitzt seien und die Werbefinanzierung
vergleichbar sei.0¥

Der Zugang zu einem Werk kann sehr frei bedingt werden, was auch
die Kopplung zwischen Inhalten und Werbeempfang umfasst. Hierfiir

1042 Hofinger ZUM 2014, 293, 294.

1043 Pfesfer AfP 2016, 5, 10; skeptisch auch Kriiger GRUR-Prax 2016, 322, 324; wohl
auch Witte ITRB 2018, 34, 38: nur Art und Weise der Nutzung.

1044 Pfeifer AfP 2016, 5, 10.

1045 Zu Verletzungen von §95a Abs.3 UrhG durch die Werbeblockerbetreiber
4.Teil §8 A. L. (S. 351) und durch die Nutzer nach §95a Abs. 1 UrhG 4. Teil
§8 B. (S. 381).

1046 Schricker/Loewenheim/Gotting, UrhG §95a Rn.3: Kongruenz; dhnlich
HK-UrhR/Dreyer, UrhG § 95a Rn. 38: kein tiber das Schutzrecht hinausgehen-
der Rechtsschutz.

1047 Ohly GRUR 2018, 996, 1003 zu § 95a UrhG Kiersch/Kassel CR 2017, 242, 244;
Runkel IPRB 2016, 81, 84; vgl. auch OLG Hamburg CR 2010, 125, 127 -
Sesston-ID, einen Schutz aber aus anderen Griinden verneinend; Wandtke/Bul-
linger/Wandtke/Obst, UrhG § 95a Rn. 42; Lorenz jurisPR-ITR 3/2011, Anm. 5,
D.

1048 BGH GRUR 2011, 56, 59 Rn. 30f. — Sesszon-ID.

1049 Runkel IPRB 2016, 81, 84.
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spricht bereits das Wesen des Urheberrechts, dem Rechtsinhaber ein Aus-
schlieflichkeitsrecht an seinen Inhalten zu gewihren, was insbesondere
die Verwertungsbefugnis umfasst.!®? Muss ein Rechtsinhaber ein Werk
nicht veroffentlichen, kann er tGber die Zugangsbedingungen erst recht
frei bestimmen. Dabei handelt es sich nicht um eine ,schuldrechtliche
Kopplung®, sondern Ausfluss der dem Urheberrecht innewohnenden Nut-
zungs- und Ausschlussmoglichkeit.!%1 Fir einen solchen Schutz kann es
nicht auf das Verlangen eines Entgelts ankommen. Der Verweis des EuGH
auf die ,Abonnenten“ wird beispielhaft zu verstehen sein und sich auf die-
jenigen beziehen, die sich den Bedingungen des Rechtsinhabers unterwor-
fen haben. Hierfir spricht die Definition der Beschrinkung im Urteil
Svensson, wonach eine solche vorliege, wenn die Seite ,nur einem begrenz-
ten Publikum® zuginglich ist.!%? Vor dem Hintergrund von Erwagungs-
grund 5 InfoSoc-RL, der ,neue Formen der Verwertung“ ermdglichen
will, kann nichts anderes gemeint sein. Weiterhin spricht die Betroffenheit
von wirtschaftlichen Interessen im Sinne der UGP-RL fur eine ,Verwer-
tung® im Sinne der InfoSoc-RL.1%53 Sinn und Zweck des Urheberrechts ist
- neben dem Schutz der Personlichkeitsrechte des Urhebers — gerade die
Monetarisierung der Inhalte.!®* Auch wird in Erwigungsgrund 25 S. 4
DInh-RL die Existenz von Geschaftsmodellen vorausgesetzt, in denen der
Nutzer sich Werbung zur Erlangung eines bestimmten Produkts aussetzt.
Diese wiren ohne europiisch verbirgten (Urheber-)Rechtsschutz nur
schwer moglich, da insoweit angreifbar.

Eine Beschrinkung auf ,Abonnenten® ist damit so zu lesen, dass jeder,
der die Zugangsbedingungen des Rechtsinhabers (faktisch) akzeptiert, zu
diesen gehort, unabhingig von einer Gegenleistung irgendeiner Art.

(b) Vergleich mit § 95a UrhG

Inwiefern eine bestimmte Schwelle der Wirksamkeit besteht, ergibt sich
nicht aus der Rechtsprechung des ExuGH. Dieser stellt letztlich auf das

1050 Vgl. EuGH GRUR 2018, 911, 913 Rn. 34 — Cordoba.

1051 Vgl. Art. 2-4 InfoSoc-RL: Die Urheber koénnen jeweils die Nutzung ihrer Wer-
ke erlauben oder verbieten; Dreier/Schulze/Schulze, UrhG § 15 Rn. 24.

1052 EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 31 — Svensson.

1053 Vgl. auch die Erwagungsgriinde 9 bis 11, 53 InfoSoc-RL.

1054 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Loewenbeim, UrhG Einl. Rn. 30.
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Ergebnis ab, wenn er davon spricht, dass die betreffenden Nutzer ohne die
Handlung nicht auf die verbreiteten Werke zugreifen kénnten.1055
Stattdessen kann man versuchen, sich tber einen Vergleich mit den
wirksamen technischen Schutzmafinahmen (Art. 6 InfoSoc-RL bzw. § 95a
UrhG) der Antwort zu nahern. So dhnelt der Rechtsprechungsterminus
»,Mafinahmen, die den Zugang [...] beschrinken“ den ,wirksame[n] tech-
nische[n] Mafinahmen“105¢ des Art. 6 Abs. 1 InfoSoc-RL, die nach Abs. 3
dazu dienen, ,Handlungen zu verhindern oder einzuschranken“!%7. In der
englischen Fassung wird vom ExGH beziglich der offentlichen Zuging-
lichmachung generell von ,restrictions® oder ,restrictive measures® gespro-
chen, die wie gezeigt nur technisch wirken konnen,'%® wihrend Art. 6
InfoSoc-RL den Schutz von ,technological measures“!%? anordnet, die
,designed to prevent or restrict acts“ sind, was eine Ahnlichkeit impliziert.
Einziger Unterschied in Bezug auf die verwendeten Begriffe ist damit, dass
in der Rechtsprechung zu Art. 3 InfoSoc-RL das einschrinkende Kriterium
der Wirksambkeit (,effective®) des Art. 6 InfoSoc-RL nicht gebraucht wird.
Daraus wird gefolgert, dass technische Beschrinkungen (§19a UrhG)
weiter als wirksame technische MafSnahmen des Art. 6 InfoSoc-RL (§ 95a
UrhG) zu verstehen seien.'? Es reiche im Umkehrschluss zu §95a UrhG
eine faktische Wirkungslosigkeit.1%! Der Schutz technischer Mittel folge
insoweit aus § 19a UrhG, also dem Urheberrecht selbst.1962 Der BGH063
und ihm folgend das Schrifttum!%* nehmen infolge des Urteils Sesszon-ID
ebenso an, dass technische Beschrainkungen grundsatzlich niedrigere Vor-
aussetzungen als wirksame technische Schutzmaffnahmen haben, fiir Ers-
tere reiche die Erkennbarkeit fiir Dritte. Dagegen wendet Dreier ein, dass

1055 Vgl. EuGH GRUR 2014, 360, 361 Rn. 31 — Svensson.

1056 Englischer Richtlinientext: ,effective technological mesaures®.

1057 Englischer Richtlinientext: ,designed to prevent or restrict acts*.

1058 Dazu oben, 2. Teil § 3 B. I. 2. b) bb) (1) (c) (S. 78).

1059 Mezei GRUR Int. 2016, 887, 890.

1060 Mezei GRUR Int. 2016, 887, 890: Danach fallen auch Registrierungsseiten oder
srobot.txt“-Dateien unter diese Regelung.

1061 Lorenz jurisPR-ITR 3/2011, Anm. 5, D.

1062 Specht ZGE 2016, 289, 295.

1063 BGH GRUR 2011, 56, 59 Rn. 30 — Sesszon-ID.

1064 BeckOK UrhR/Gétting, UrhG §19a Rn.7; Fromm/Nordemann/Dustmann,
UrhG §19a Rn.23a; Spindler/Schmitz/Spindler, TMG Vor §§7-10 Rn.62;
Wandtke/Bullinger/Bullinger, UrhG §19a Rn. 10; Lorenz jurisPR-ITR 3/2011,
Anm. 5, D.; Mezei GRUR Int. 2016, 887, 890; dagegen wegen des fehlenden
Vorhaltens Schricker/Loewenheim/v. Ungern-Sternberg, UrhG § 19a Rn. 93; kri-
tisch auch Spindler/Schuster/Wiebe, UrhG § 19a Rn. S.
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es zumindest einer ,gewissen“ Wirksamkeit bediirfe, da es sich nur dann
um eine ,neue“ Offentlichkeit (bzw. Publikum) handele und so gleichzei-
tig § 19a UrhG an § 95a UrhG angeglichen werde.1%65

Ansatzpunkt zur Klirung der Anforderungen ist zuerst ein Vergleich zu
§ 95a UrhG, der deutschen Umsetzung von Art. 6 InfoSoc-RL. Betrachtet
man § 95a UrhG, so stellt dieser zwar fiir die Frage der Wirksamkeit (§ 95a
Abs. 2 S. 2 UrhG) nach ganz herrschender Meinung auf den Durchschnitts-
nutzer ab,!% fordert aber fiir das Vorliegen einer technischen Maffnahme
(§95a Abs. 2 S. 1 UrhG), dass ungenehmigte Nutzungshandlungen verhin-
dert werden missen. Ob eine Genehmigung in die jeweilige Nutzungs-
handlung vorliegt, ist anhand der Reichweite der Einwilligung des Rechts-
inhabers festzustellen. Diese Reichweite wird allerdings gerade erst durch
die technische Beschrinkung im Sinne des § 19a UrhG ausgestaltet. Ver-
hindert also eine technische Schutzmaffnahme im Sinne des §95a UrhG
Handlungen gem. § 19a UrhG, so ist fiir das Vorliegen einer technischen
Schutzmafinahme (in den hier behandelten Sachverhaltskonstellationen)
eine technische Beschrinkung im Sinne des § 19a UrhG notwendige Be-
dingung, da nur dann die Nutzungshandlung ,,ungenehmigt® ist. Aus dem
Verhiltnis der Normen ist deshalb von einem im Vergleich zu § 95a UrhG
grundsatzlich erweiterten Begriff der Beschrinkung im Sinne des §19a
UrhG auszugehen.

Aus dem Merkmal der Wirksamkeit des § 95a UrhG kann nur insofern
ein Riickschluss auf eine ,Wirksamkeit“ der technischen Beschrinkung
im Sinne des §19a UrhG gezogen werden, als dass der Gesetzgeber
kaum ,wirksame® SchutzmafSnahmen daran scheitern lassen wollte, dass
aufgrund zu hoher Anforderungen an technische Beschrinkungen eine
genehmigte Nutzung vorliegt und insoweit kein Schutz nach § 95a UrhG
gegeben ist. Deshalb ist die Wirksamkeit im Sinne des § 95a Abs. 2 UrhG
als obere Grenze der Anforderungen zu sehen, die an eine technische
Beschrankung zu stellen sind. Grundsatzlich ist auf den Willen des Rechts-
inhabers abzustellen. Die ,,Erlaubnis“ des Rechtsinhabers fufdt auf seiner
Willensauferung, die pauschalisiert anhand technischer Umstinde auszu-
legen ist.!1%7 Das muss dann ebenso fir die ,,Gegendufferung®, die techni-
sche Beschrinkung, gelten.

1065 Dreier, FS Bornkamm (2014), S. 749, 756.

1066 Z. B. Fromm/Nordemann/Czychowski, UrhG §95a Rn.17; Wandtke/Bullin-
ger/Wandtke/Obst, UrhG § 95a Rn. 50 m. w. N.; dazu ausfiihrlich unten, 4. Teil
§8 A. L. 2.b) (S. 360).

1067 Dazu oben, 2. Teil § 3 B. I. 2. b) bb) (1) (c) (S. 78).
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(c) Adressat der technischen Beschrinkung

Vor der Auslegung der technischen Beschrinkung ist zuerst zu klaren,
aus wessen Perspektive diese Willensdufferung zu interpretieren ist. Nach
hier vertretener Ansicht ist auf den durchschnittlichen Zuginglichma-
chenden'%%8 abzustellen. Dass nicht auf den durchschnittlichen Vervielfal-
tigenden, also den abrufenden Nutzer, abzustellen ist, ergibt sich daraus,
dass die Einwilligung des Rechtsinhabers sich auf die 6ffentliche Zuging-
lichmachung bezieht und die Vervielfiltigung als Annex gem. §44a Nr. 2
UrhG gesetzlich erlaubt wird. Aus Sicht des durchschnittlichen Zuging-
lichmachenden ist somit zu fragen, ob der Rechtsinhaber eine bestimmte
Handlung beschranken wollte.

(d) Mafstabe fir die Auslegung

Ansatzpunke fiir die Auslegung einer technischen Gestaltung ist der Wille
des Rechtsinhabers und wie der durchschnittliche Zugénglichmachende
diese als Ausdruck von dessen Willen interpretiert. Grundsatzlich kommt
jede technische Gestaltung als technische Beschrinkung im Sinne des
§ 19a UrhG infrage. Entscheidendes Abgrenzungskriterium zwischen blo-
Ben Gestaltungen und technischen Beschrinkungen ist die Auslegung
des Willens des Rechtsinhabers. Auslegungsgegenstand ist die Wirkung
der technischen Gestaltung und inwiefern diese mit den Bedingungen
verknupft ist. Es kommt dabei allein auf die Wirkung an, nicht jedoch
auf erginzende Hinweise. Es reicht grundsitzlich, dass die Darstellung,
z. B. in zeitlicher Hinsicht, beschrinkt wird. Das ergibt sich aus einem
Vergleich zu §95a Abs.2 S.1 UrhG. Nach diesem sind technische Maf-
nahmen auch solche, die Nutzungen blof§ beschrinken und nicht nur
verhindern. Da wirksame technische Mafinahmen an eine ungenehmigte
Nutzung anknipfen'®® und die Genehmigung nur durch technische Be-
schrainkungen eingegrenzt werden kann, miissen insoweit auch technische
Beschrankungen moglich sein.

1068 Welche Mafstibe fiir ,durchschnittlich Zuganglichmachende® gelten, hingt
von der Art der Zuganglichmachung ab. So unterliegen beispielsweise Werbe-
blockerbetreiber héheren Anforderungen als Nutzer, die lediglich einen Link
teilen. Dariber hinaus ist zu beachten, dass der Zugianglichmachende dabei
auch Prifpflichten verletzen muss, vgl. 2. Teil § 4 C. III. 2. d) cc) (S. 221).

1069 2.Teil §4 C.1II. 2. d) bb) (1) (b) (S. 211).
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Fraglich ist aber, wo man die Grenze zwischen einer bloen technischen
Gestaltung und einer technischen Beschrinkung im Sinne des § 19a UrhG
zicht. Wie oben gezeigt, gilt, dass Inhalte grundsitzlich in rechtlicher
Hinsicht frei abrufbar sind, soweit sie nicht technisch gegen einen solchen
geschitzt sind. Die Nutzer sind grundsatzlich frei in der Ausfithrung und
Darstellung der Webseite.!97? Fithrte man diesen Ansatz konsequent zu
Ende, bedeutete das, dass jedes Blockieren von Befehlen, selbst einzelner
Zeilen Codes, erlaubt ware. Prinzipiell haben die Webseitenbetreiber kei-
nen Anspruch auf eine bestimmte Darstellung der Webseite. So wiren
lediglich aktive Manipulationen, z. B. das Einfiigen von Codebestandtei-
len in den Ablauf, nicht mehr von der Einwilligung des Rechtsinhabers
gedeckt.1071 Webseiten mussten also vermutlich deutlich komplexer pro-
grammiert werden.

Gegen diese scharfe Grenze spricht aber vor allem, dass so die Anforde-
rungen an die Beschrinkung der Einwilligung iberdehnt wiirden und ein
Schutz der Rechtsinhaber nur unter hohen Voraussetzungen gewéhrt wiir-
de. Das gilt besonders vor dem Hintergrund, dass die Rechtsprechung des
EuGH in Bezug auf das Framing grundsatzlich von einer eher weit reichen-
den Erlaubnis ausgeht und eine Beschrinkung prinzipiell leicht moglich
sein muss. Gleichzeitig wiirden damit deutlich héhere Anforderungen an
eine technische Beschrinkung als im Rahmen der Wirksamkeit nach § 95a
Abs. 2 UrhG gestellt. Deshalb ist der Mafstab deutlich abzusenken. An-
satzpunkt dafiir ist, dass es sich bei der Beschrinkung um eine Willensiu-
Berung handelt und die Richtlinie, die insoweit maf§geblich ist, ein hohes
Schutzniveau fordert.!%”? Da eine Beschrinkung nur technisch umgesetzt
werden kann, muss sich ein entgegenstehender Wille des Rechtsinhabers
vollstaindig aus der Wirkung der technischen Gestaltung ergeben. Das
ist dann der Fall, wenn die Erfillung der Bedingung technisch derart
besichert ist, dass ein durchschnittlicher Adressat, der das Werk offentlich
zuginglich machen will, die Verkniipfung mit der Darstellung des Schutz-
gegenstands durch die technische Wirkung als eindeutig wahrnimmt. Auf
blofe Auflerungen, selbst eindeutige, kommt es mangels technischer Wir-
kung nicht an.

Diese Auslegung steht mit der Gesetzessystematik im Einklang. So wird
sie hdufig zum gleichen Ergebnis wie §95a UrhG fithren. Das liegt be-
reits daran, dass bei offentlichen Zuginglichmachungen im Internet eine

1070 2.Teil §3 B. L. 2. b) bb) (1) (c) (S. 78), (2) (S. 82) und II. 2. b) (S. 88).
1071 So zu §95a UrhG Kiersch/Kassel CR 2017, 242, 245.
1072 Erwigungsgrund 9 S. 1 InfoSoc-RL.
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technische Beschrinkung fiir eine nicht genehmigte Handlung im Sinne
des §95a Abs.2 S.1 UrhG und damit iberhaupt fiir eine wirksame tech-
nische Schutzmafnahme notwendige Voraussetzung ist. Dariiber hinaus
wird nur ein kleiner Bereich verbleiben, in dem der Zuginglichmachende
eine technische Beschrinkung zwar als den Willen des Rechtsinhabers
versteht (§ 19a UrhG ist einschligig) und ein Durchschnittsnutzer sie ohne
Hilfsmittel'®”3 umgehen kann (sodass der Schutz des § 95a UrhG mangels
Wirksamkeit nicht greift). Denkbar ist das z. B. bei einer Metered Pay-
wall,1974 bei der nur eine bestimmte Anzahl an Inhalten kostenlos konsu-
miert werden kann. Ob ein Nutzer die Grenze erreicht hat, wird mithilfe
von Cookies Gberpriift, sodass die Nutzer diese lediglich 186schen miissen;
je nach Einstellung loscht der Browser Cookies auch beim Beenden des
Programms. Sind die Cookies geloscht, haben die Nutzer wieder vollen
Zugang und sind fiir die Metered Paywall ,neu” im Sinne von unbekannt.
Aus Sicht eines die Webseite Zuganglichmachenden liegt eine technische
Beschrinkung im Sinne des § 19a UrhG vor, gesetzt, dass die Verknipfung
technisch eindeutig ist. Aus Sicht der abrufenden Nutzer, die lediglich
die Cookies 18schen miissen, kann man demgegentiber an einer ernsthaf-
ten Beschrinkung zweifeln. Allerdings sind die Zuginglichmachenden als
Adressaten maf$geblich, sodass deren Verstindnis die erlaubte Nutzung
im Sinne des §44a Nr.2 UrhG bestimmt und die Nutzer bei Umgehung
grundsatzlich unerlaubt vervielfaltigen (§ 16 UrhG). Eine Korrektur kann
tber das im Rahmen des § 44a Nr. 2 UrhG zu beachtende subjektive Merk-
mal'%’s erfolgen. Denkbar ist auch, dass bei der Verwendung von im Sinne
des §95a Abs.2 S.2 UrhG ,unwirksamer® technischer Beschrinkungen
und der Verfolgung von Verstofen der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs
eingreift, auch zugunsten der Vertreiber umgehender Werbeblocker.

1073 Zur (Nicht)Bericksichtigung von Hilfsmitteln im Rahmen der Beurteilung
der Wirksamkeit nach § 95a Abs. 2 UrhG, 4. Teil § 8 A. I. 2. b) aa) (S. 361).

1074 Ist eine Webprisenz durch eine ,Metered Paywall“ geschiitzt, bedeutet dies
im Regelfall, dass grundsitzlich alle Artikel frei abrufbar sind, aber innerhalb
eines bestimmten Zeitraums nur eine begrenzte Anzahl abgerufen werden
kann. Mochte der Leser mehr statt der beispielsweise zehn Artikel pro Wo-
che abrufen, muss ein kostenpflichtiges Abonnement abgeschlossen werden.
Mangels anderer, zuverlassiger Identifikationstechnologien wird der Nutzer
zumeist per Cookie wiedererkannt. Wird der Cookie geloscht, wird der Nutzer
von der Webseite nicht wiedererkannt und als neuer Nutzer wahrgenommen.
Techniken wie das Device-Fingerprinting kommen aufgrund einer gewissen
Fehlerquote (noch) nicht in Betracht, vgl. dazu oben, 1.Teil §1 B. IIL 3.
(S. 46).

1075 Zu diesem sogleich, 2. Teil § 4 C. III. 3. b) aa) (3) (b), (c) (S. 242).
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(e) Ergebnis

Somit ist grundsdtzlich auf den technisch zum Ausdruck kommenden
Willen des Rechtsinhabers abzustellen, inwiefern dieser also aus Sicht
des Durchschnittsnutzers eine 6ffentliche Zuganglichmachung beschran-
ken wollte. Dazu ist erforderlich, dass der Zuginglichmachende die Ver-
knipfung zwischen Bedingungserfiilllung und Darstellung des Schutzge-
genstands durch die technische Wirkung als eindeutig wahrnimmt, mithin
bei Nichterfillung der Bedingung die Nutzung, im Regelfall Darstellung,
verhindert oder beschrinkt. Entscheidend ist allein der technisch gedufSer-
te Wille. Ist der Wille insoweit nicht erkennbar, so liegt nur eine techni-
sche Gestaltung vor.

(2) Anwendung auf Werbeblockersperren

Anhand der dargestellten Grundsitze ist die Frage zu beantworten, ob
Werbeblockersperren die Anforderungen an eine technische Beschrin-
kung erfillen, was im Falle der Umgehung zu einer Zuginglichmachung
gegeniiber einem neuen, vom Rechtsinhaber nicht intendierten Publikum
fuhren wiirde. Werbeblockersperren missen dazu technisch derart gesi-
chert sein, dass eine eindeutige Verkniipfung zwischen der Darstellung
der Webseite auf dem Bildschirm (bzw. vorgelagerten Vervielfiltigungen)
und der Erfiillung der Bedingung gegeben sind. Ist der Wille des Rechts-
inhabers aus Sicht eines durchschnittlichen Zuganglichmachenden durch
technisch wirkende Mittel entsprechend eindeutig gedufSert worden, liegt
eine technische Beschrinkung vor. Jeder Verstof gegen diesen Willen ist
als Umgehung der technischen Beschrinkung zu qualifizieren.

DemgemafS muss beispielsweise die Nichtanzeige von die Webseite ver-
deckenden Overlays als Umgehungshandlung eingeordnet werden. Die
Nichtanzeige der Webseite ist die vom Rechtsinhaber vorgesehene techni-
sche Folge, sodass insoweit eine technische Beschrinkung vorliegt. Es ist
demgegeniiber nicht ausreichend, dass die Inhalte lediglich gemeinsam
ausgeliefert werden, denn es fehlt jeglicher Bedingungszusammenhang
zwischen Auslieferung der Inhalte und Empfang der Werbung. Dabei han-
delt es sich um eine blofe technische Gestaltung, ein Durchschnittsadres-
sat hat keine — technisch geduflerten — Anhaltspunkte fiir eine Beschran-
kung der Einwilligung in die offentliche Zuginglichmachung.

Im Rahmen des §95a UrhG wird jedoch an der Wirksamkeit bzw.
der Frage, ob eine Umgehung vorliegt, in Bezug auf Werbeblockersper-
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ren gezweifelt. Dabei kann man entweder auf der Ebene der Umgehung
ansetzen und verneinen, dass die Schutzmaffnahme davon berthrt wird
oder — wie hier — bereits bei der Wirksamkeit der Schutzmaf$nahme, da die
MafSnahme in Bezug auf die konkrete Umgehungsmethode nicht wirksam
ist. Die Einwinde gegen das Vorliegen einer wirksamen technischen
Schutzmafinahme (§ 95a UrhG) gelten grundsatzlich auch fiir technische
Beschrinkungen im Sinne des § 19a UrhG, deshalb soll bereits hier auf die-
se eingegangen werden. Denn verneint man z. B. im Rahmen des §95a
UrhG eine Umgehung einer technischen Schutzmafnahme, kann man
ebenso im Rahmen des § 19a UrhG bezweifeln,!?7¢ ob diese gegen die kon-
krete (Umgehungs-)Handlung schiitzt und insofern tiberhaupt eine techni-
sche Beschrinkung vorliegt. So wird eingewandt, dass viele Umgehungs-
handlungen lediglich eine Variante des — erlaubten — Deaktivierens von Ja-
vaScript darstellten (a). Andere verneinen eine Tduschung des Prif-
codes (b) oder wollen Prifcode und Reaktion getrennt betrachten (c).

(a) Vergleich mit dem Deaktivieren von JavaScript

Wird im Browser lediglich die Nutzung der Programmiersprache Java-
Script, das im Regelfall fir den Priifprozess erforderlich ist, deaktiviert
und ist die Webseite nun zuginglich, so liegt insoweit keine technische
Beschrinkung vor. Grund hierfiir ist, dass die Nutzung von JavaScript
nicht zur Bedingung der Darstellung der Webseite gemacht worden ist.
Deshalb wird zumeist der No-Script-Tag implementiert. Dabei handelt
es sich um ein Stiick Code, welcher im Falle der deaktivierten JavaScript-
Funktionalitit eine eigene Reaktion vorsicht, im Regelfall eine Sperre der
Webseite mit dem Hinweis, JavaScript zu aktivieren. Dann liegt aufgrund
der eindeutigen technischen Reaktion eine technische Beschrinkung vor.
Im Rahmen des §95a UrhG verneinen Kiersch und Kassel beziiglich
verschiedener Methoden eine Umgehung von wirksamen Schutzmafinah-
men!?”” und begriinden das mit einem Vergleich zum Deaktivieren von

1076 Dem kann man zwar — zu Recht - entgegnen, dass eine wirksame technische
Schutzmaffnahme (§95a Abs.2 UrhG) bereits die Verhinderung einer Nut-
zung voraussetzt, die wiederum nur durch eine technische Beschrinkung im
Sinne des § 19a UrhG umgesetzt werden kann, allerdings wird insofern fast nie
differenziert.

1077 Zu § 95a UrhG Kiersch/Kassel CR 2017, 242, 245.
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JavaScript.1978 Danach sei jedes — selbst gezieltes'”? — Nichtaustithren von
Teilen des Codes, der zur Sperrung dient, dem Abschalten von JavaScript
gleichzustellen und damit liege keine Umgehung vor. Konsequent neh-
men sie das fir die Tauschung der Erkennung an, auch hier liege im Er-
gebnis die Nichtausfihrung von Code vor.1% Dem ist jedoch auf der Ebe-
ne des § 19a UrhG zu entgegnen, dass fiir das Vorliegen einer technischen
Beschrinkung der Wille des Rechtsinhabers entscheidend ist. Hierfiir
reicht bereits eine (technisch) eindeutige Verknipfung zwischen der Dar-
stellung der Webseite mit der Erfillung der Bedingung, hier dem Werbe-
empfang. Der Wille des Rechtsinhabers bestiinde folglich darin, dass die
Inhalte ohne Erfillung der Bedingung nicht dargestellt werden sollen.
Eine andere Auslegung iiberspannt die Anforderungen an eine Willensiu-
Berung des Rechtsinhabers.!%8! Dass das Nichtausfihren bestimmter Zei-
len dem Abschalten von JavaScript technisch gesehen dhnlich ist, dndert
daran nichts: Die technische Reaktion als Ausdruck des Willens des
Rechtsinhabers ist eindeutig.

(b) Keine Tauschung des Priifcodes

Zumeist wird nicht der Code unterdriickt, sondern schlicht der Prifcode
»getauscht®.1982 Das funktioniert derart, dass der Werbeblocker die ihm
angebotene Testwerbung ladt und darstellt,'%%3 woraufhin die Seite den
Eindruck bekommt, dass kein Werbeblocker verwendet wird und die
Seite zuginglich macht. Hiergegen konnte man einwenden, dass keine
Tauschung stattfindet. Denn die Webseite Gberprift technisch bedingt le-
diglich die Auslieferung des Werbekoders und damit nicht die tatsichliche

1078 Vgl. zu §95a UrhG Kiersch/Kassel CR 2017, 242, 245, die grundsatzlich das
Nichtausfithren von Code nicht als Umgehung werten, hierzu ablehnend
oben, 2. Teil § 4 C. III. 2. d) bb) (2) (a), (b) (S. 218).

1079 Zu § 95a UrhG Kiersch/Kassel CR 2017, 242, 245.

1080 Zu §95a UrhG Kiersch/Kassel CR 2017, 242, 246.

1081 Dazu gerade eben, 2. Teil §4 C. III. 2. d) bb) (1) (d) (S. 214).

1082 Zu §95a UrhG Nink CR 2017, 103, 105; vgl. auch Bechtolf/Vogt K&R 2016,
445, 446.

1083 Diese meldet, ob eine Anzeige der Werbung stattfindet, und schliefSt daraus,
ob ein Werbeblocker installiert ist; eine Uberpriifung dieses Ergebnisses im
Aufbauvorgang erfolgt im Regelfall nicht; zur technischen Funktionsweise
siche oben, 1. Teil § 1 B. VIL 1. (S. 58).
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Verwendung eines Werbeblockers.!%%4 Allerdings kann die Sperre auch
nicht auf weitere Informationen priifen, da es keine Schnittstelle gibt, mit
der sich Werbeblocker zu erkennen geben bzw. erkannt werden kénnen,
sodass die Erkennung — vorbehaltlich weiteren technischen Fortschritts —
an der Wirkung des Werbeblockers ansetzen muss. Die WillensiufSerung
ist insoweit technisch eindeutig, da dem Webseitenbetreiber ein anderes
Verhalten, z. B. ein Abgleich mit den tatsichlich ausgespielten Werbean-
zeigen, nicht zumutbar ist. Andernfalls wiirde man die Anforderungen an
eine technische Beschrinkung wider die Richtlinie tberspannen, da als
Ausgleich zur weitreichenden Einwilligung!®® die Einschrinkung dieser
leicht implementierbar sein muss.

(c) Trennung von Priifung und Reaktion

Teilweise wird auch aufgrund der ,Zweiteilung® des Prifvorgangs eine
Umgehung verneint: Prifung und Reaktion seien getrennt zu betrach-
ten.'%86 Diese bilden allerdings eine Einheit: Ohne Prifung kann nicht
reagiert werden.'%% Simtliche Zugangskontrollsysteme basieren auf dem
gleichen Ablauf. Zuerst die Prifung der Berechtigung, hier durch Emp-
fang der Testwerbung, und anschlieend die Freigabe der Benutzung. Eine
andere Auslegung des Willens des Rechtsinhabers verbietet sich.

(d) Zugang zum Quelltext

In Fallen, in denen die Sperre erst nach Laden der Artikeltexte eingreift,
konnte man daran denken, dass diese keine technische Beschrinkung dar-

1084 Vgl. zu §95a UrhG Mitsdorfer/Guifleisch MMR 2009, 731, 735: Beim ,,Geoblo-
cking® (Blockade basierend auf der IP-Adresse, die jedoch per VPN umgangen
werden kann, dazu 4.Teil §8 A. I. 2. b) aa) (S. 361)) verneinen sie eine
Umgehung mit dem Argument, dass nur auf die IP-Adresse geprift werde, an
die die Inhalte zuerst geschickt werden, was bei der Verwendung eines VPN
durch die Umleitung der Inhalte auch tatsichlich geschehe und damit keine
Umgehung vorliege.

1085 2.Teil §3 B.1.2.b) bb) (1) (c) (S. 78), (2) (S. 82).

1086 Siehe den Beklagtenvortrag in LG Hamburg BeckRS 2016, 127854, Rn. 18 —
Tobis Tricks zu §95a UrhG.

1087 Zu § 95a UrhG Kiersch/Kassel CR 2017, 242, 246.
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stellt, weil die Nutzer sich mithilfe des Browsers'%%8 den Quelltext der Seite
anzeigen lassen konnen, der (u. a.) die Artikeltexte in unformatierter
Form!%% enthilt. Insoweit sind die Artikeltexte zuganglich und damit
nicht nach dem Willen des Rechtsinhabers in der Nutzung beschrinkt. Al-
lerdings ist nach dem Willen des Rechtsinhabers eine Umgehung dieser
Schranke — lediglich Anzeige des Quelltexts mdglich — nicht erlaubt, in-
dem z. B. mithilfe eines Add-ons sofort der formatierte Artikel angezeigt
wird. Der Webseitenbetreiber mochte nicht, dass der Artikel ohne Abruf
der Werbung in formatierter Form dargestellt wird und bringt dies tech-
nisch durch die Verhinderung des Aufbaus zum Ausdruck. Damit liegt
eine technische Beschrinkung vor.

(3) Ergebnis

Dementsprechend wird im Regelfall bei einer Werbeblockersperre eine
technische Beschrankung auf Nutzer ohne Werbeblocker gegeben sein, so-
dass allein diese Nutzer das vom Rechtsinhaber intendierte Publikum dar-
stellen. Durch den Vertrieb des umgehenden Werbeblockers wird nun ein
neues, vom Rechtsinhaber bei der urspriinglichen Zuginglichmachung
nicht intendiertes Publikum erreicht, naimlich Nutzer mit Werbeblocker.
Der technisch zum Ausdruck gebrachte Wille des Rechtsinhabers ist inso-
weit eindeutig. Es liegt also grundsitzlich — vorbehaltlich der Verletzung
einer Prafpflicht — eine offentliche Zuginglichmachung im Sinne des
§ 19a UrhG durch den Vertrieb umgehender Werbeblocker vor.

cc) Verletzung von Prifpflichten

Dass das Werk einem neuen Publikum zuginglich gemacht wird, reicht
fir die Annahme einer offentlichen Zuginglichmachung nicht aus.!0%0
Der EuGH schrinkt seit dem Urteil GS Media die bei einem Verlinken stets
drohende Gefahr einer Urheberrechtsverletzung dahingehend ein,'®! dass

1088 Z.B. durch Driicken der Tastenkombination ,Strg“ und ,,u®.

1089 Allerdings storen die HTML-Tags zur Formatierung den Lesefluss, z. B. lasst
»<b>Uberschrift</b>“ den Text innerhalb der Tags (<b>) im Browser als fett
gedrucke erscheinen.

1090 HK-UrhR/Dreyer, UrhG § 15 Rn. 77.

1091 Vgl. auch die Zusammenfassung in ExGH MMR 2017, 460, 463 Rn.49 -
Filmspeler.
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der Betreffende ,wusste oder hatte wissen miissen®, dass er geschiitzte In-
halte ohne Zustimmung des Rechtsinhabers zuginglich macht.1%? Dabei
reicht die allgemeine Kenntnis von der fehlenden Erlaubnis aus, sie muss
sich nicht auf jedes einzelne Werk beziehen.!%3

Diese Einschrinkung, die letztlich auf der Meinungsfreiheit, der Infor-
mationsfreiheit und einer Interessenabwagung der Beteiligten beruht,!0%4
konkretisiert der ExGH mit Vermutungen:!%> Grundsatzlich misse der
Rechtsinhaber die Kenntnis oder das Kennenmiissen beweisen, wobei er
die Bosglaubigkeit auch durch einen Hinweis an den Zuganglichmachen-
den begriinden konne.'%¢ Bei einer Gewinnerzielungsabsicht werde die
Kenntnis hingegen widerleglich vermutet,!?” da von solchen Nutzern die
serforderlichen Nachpriifungen® erwartet werden konnten.'”8 Das Umge-
hen von beschrinkenden Maffnahmen steht Fallen gleich, in denen der
Zuganglichmachende die Kenntnis erwiesenermaflen besitzt, da es sich
dann um einen ,bewussten Eingriff* handele.!%%?

Das Tatbestandsmerkmal der Kenntnis (bzw. des Kennenmiissens) wur-
de vom BGH im Urteil Vorschaubilder III so ausgelegt, dass mit Blick u. a.
auf die Funktionsfihigkeit des Internets!!® die Vermutung der Kenntnis
beim automatisierten Setzen von Links mit Gewinnerzielungsabsicht nicht
greifen konne, da nach einer erforderlichen individuellen Beurteilung!'®!
dies auf eine allgemeine und damit fiir Suchmaschinenanbieter unange-
messene Prifpflicht hinauslaufen wiirde.19? Gleichzeitig fallt auf,''% dass
der BGH zumindest Erwiagungen aus seiner Rechtsprechung zur Storerhaf-
tung im Rahmen der Pflichtenabwagung tibernimmt.!'* Diesen Uberle-
gungen folgt die Literatur im Grundsatz!'® und siecht das Merkmal der

1092 EuGH GRUR 2016, 1152, 1155 Rn. 49 — GS Media.

1093 Vgl. EuGH GRUR 2017, 790, 792 Rn. 38 — ThePirateBay.

1094 Vgl. EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 44 {f. - GS Media.

1095 Ablehnend Wandtke/Bullinger/Heerma, UrhG §15 Rn.32: ,bizarre” Beweis-
lastverteilung.

1096 EuGH GRUR 2016, 1152, 1155 Rn. 49 — GS Med:a.

1097 Kritisch hierzu Specht ZUM 2017, 582, 586.

1098 EuGH GRUR 2016, 1152, 1155 Rn. 51 — GS Med:a.

1099 EuGH GRUR 2016, 1152, 1155 Rn. 50 — GS Media.

1100 BGH GRUR 2018, 178, 184 Rn. 55 f. — Vorschaubilder III.

1101 Vgl. BGH GRUR 2018, 178, 185 Rn. 60 — Vorschaubilder I11.

1102 Vgl. BGH GRUR 2018, 178, 185 Rn. 61 f. — Vorschaubilder II1I.

1103 Hierauf weist J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 531 zu Recht hin.

1104 Vgl. BGH GRUR 2018, 178, 186 Rn. 69 f. — Vorschaubilder II1.

1105 Leistner ZUM 2018, 286; J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 532; kritisch
Walter MR-Int 2017, 40.
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Offentlichkeit als Einfallstor fur Verkehrspflichten vergleichbar der Storer-
haftung!1% an,'%7 und verweist dazu auf Zitate des EuGH wie ,hitte wis-
sen missen“!1%8 oder ,erforderliche Nachprifungen®!1%%,

Diesem Verstandnis als Pflichtenabwagung ist zuzustimmen: Der Termi-
nus ,hatte wissen mussen“!110 deutet auf eine (verletzte) Pflicht hin. Dem-
entsprechend bietet der EuGH den nationalen Gerichten bereits eine grobe
Richtschnur, um diese Pflichten zu bestimmen, inklusive Vermutungen
bzw. Beweislastregeln.!!!! Gleichzeitig betont er die erforderliche individu-
elle Beurteilung und 6ffnet so einen Spielraum fiir die jeweiligen Gerichte,
einzelfallorientiert zu entscheiden.!!1?

Zuerst werden abstrakt die Punkte genannt, die fiir die Bestimmung
der Pflichten von der Rechtsprechung bisher als relevant erachtet wor-
den sind. Hierauf basierend werden die fir umgehende Werbeblocker
relevanten Pflichten dargestellt und vor allem iberprift, ob die EuGH-
Rechtsprechung insoweit passend ist, als dass pauschal aus der Umgehung
von Schutzmafnahmen direkt auf eine Kenntnis der Rechtswidrigkeit ge-
schlossen werden kann. Mangels umfassender Rechtsprechung des EuGH
werden auch Urteile zur deutschen Stdrerhaftung herangezogen, da diese
ebenfalls Anhaltspunkte fiir die jeweiligen Pflichten liefern.

(1) Anhaltspunkte fiir die erforderliche Abwigung zur Bestimmung der
Pflichten

Der EuGH nennt neben den oben dargestellten Vermutungen nur grobe
Anhaltspunkte, wie die Berticksichtigung der Meinungsiuferungs- und
Informationsfreiheit und die Bedeutung der Tatigkeit fiir das Funktionie-
ren des Mediums.''!3 Darauf basierend hat der BGH im Urteil Vorschau-

1106 Vgl. die Kurzdarstellung bei J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 530 f.

1107 Leistner ZUM 2018, 286, 288; J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 530; vgl.
auch Hofmann ZUM 2017, 750, 752 (sieht Ahnlichkeiten); Obly ZUM 2017,
793, 800.

1108 EuGH GRUR 2016, 1152, 1155 Rn. 49 — GS Media.

1109 EuGH GRUR 2016, 1152, 1155 Rn. 51 — GS Media.

1110 Englische Fassung: ,ought to have known*.

1111 EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 f. Rn. 46 ff. — GS Media.

1112 Vgl. EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn.47 - GS Media: ,zum Zweck der
individuellen Beurteilung [...]%; vgl. auch BGH GRUR 2018, 178, 185 Rn. 59f.
— Vorschaubilder I1I: Hier weicht der BGH von der Vermutung des ExuGH ab.

1113 Vgl. EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 45 — GS Media.
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bilder III entschieden, dass eine allgemeine Priifpflicht von Suchmaschi-
nen ,unangemessen® sei und das erwiinschte Geschiftsmodell de facto
unmoglich mache, was aber mit der von der InfoSoc-Richtlinie beabsich-
tigten Entwicklung der Informationsgesellschaft nicht vereinbar sei.!'!4
Dabei hat sich der BGH tiber die Vermutung des EuGH zugunsten einer
Kenntnis bei Gewinnerzielungsabsicht — die nicht auf den konkreten Link
bezogen sein muss''"S — hinweggesetzt und dies mit der erforderlichen
Einzelfallbetrachtung begriindet.!''¢ Der BGH hat zu Suchmaschinen im
Rahmen der o6ffentlichen Zuginglichmachung erwogen, ob nach Kenntnis
auch Mafinahmen ergriffen werden missen, die weitere Verletzungen zu-
mindest erschweren. !t

Im Kontext der Storerhaftung kommt es fiir die Bestimmung der Prif-
pflichten darauf an, inwiefern dem Handelnden diese nach den jeweiligen
Umstinden zumutbar sind.!'!® Grundsitzlich setzt die Annahme einer
Storerhaftung eine umfassende Interessenabwigung und eine wertende
Risikozuweisung voraus.!'® Dabei ist klar, dass nur das verlangt werden
kann, was rechtlich und tatsichlich moglich ist.!'?° Die Prufpflichten
werden allgemein erhéht, wenn das Geschiftsmodell ,tendenzids® ist,
z. B. Rechtsverletzungen herausgefordert, ausgenutzt oder die Gefahr
einer solchen Nutzung geférdert wird!'?! oder der Handelnde von den
Rechtsverletzungen, z. B. durch Provision, profitiert.!’?> Von der Rechts-
ordnung grundsitzlich gebilligte Geschiftsmodelle werden hingegen nicht
gefahrdet oder unverhaltnismiafig belastet.'’?3 Die Unterlassungshaftung

erfasst dabei auch die Pflicht, zukiinftige ahnliche Rechtsverstdfe zu ver-
hindern.!124

1114 Vgl. BGH GRUR 2018, 178, 185 Rn. 62 — Vorschaubilder I11.

1115 BGH GRUR 2018, 178, 185 Rn.59 - Vorschaubilder III; dagegen wohl
HK-UrhR/Dreyer, UrhG § 15 Rn. 86.

1116 BGH GRUR 2018, 178, 185 Rn. 60 — Vorschaubilder III.

1117 Vgl. BGH GRUR 2018, 178, 186 Rn. 69 — Vorschaubilder I11.

1118 BGH GRUR 2016, 268, 270 Rn. 21 - Stérerhaftung des Access-Providers m. w. N.

1119 J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 530.

1120 Dreier/Schulze/Specht, UrhG § 97 UrhG Rn. 28 m. w. N.

1121 Vgl. BGH GRUR 2013, 1030, 1032 Rn. 31 — File-Hosting-Dienst.

1122 BGH GRUR 2004, 860, 864 — Internet-Versteigerung I.

1123 Dreier/Schulze/Specht, UrhG; vgl. auch BGH GRUR 2004, 860, 864 — Internet-
Versteigerung I.

1124 Vgl. zum Markenrecht BGH GRUR 2011, 1038, 1040 Rn. 21 — St:ftparfiim.
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Allerdings ist fir diese Ubertragung zu beachten, dass eine Storerhaf-
tung lediglich zu Unterlassungsanspriichen fithrt und nicht!'? — wie eine
Pflichtverletzung im Rahmen des § 19a UrhG (bzw. Art. 3 Abs. 2, 1 Info-
Soc-RL) — zu Schadensersatzansprichen.

(2) Pflichten bei umgehenden Werbeblockern

Bei den hier besprochenen Werbeblockern handelt es sich um solche, die
mit Gewinnerzielungsabsicht handeln, sodass grundsitzlich die Pflicht be-
steht, zu prifen, ob sie eine Webseite o6ffentlich, also einem neuen Publi-
kum gegentiber, zuginglich machen. So ist bei Code, der auf bestimmten
Webseiten eine Erkennung oder sich daran anschliefende Mafinahmen
umgeht, stets eine Prifpflicht des Werbeblockerbetreibers — und damit
eine Pflichtverletzung im Falle einer technischen Beschrinkung — zu beja-
hen.1126

Wirkt sich der Code nur auf einzelne, bestimmte Webseiten aus, ist die
Reichweite der Prifpflicht Gberschaubar. Anders liegt das hingegen bei
Code, der allgemein Erkennungen anhand bestimmter Merkmale umgeht,
unabhingig von den an diese ankniipfenden Folgen. Solche konnen z. B.
das Ausspielen besonderer Werbung, das Anzeigen von Aufforderungen
zum Abschalten des Werbeblockers oder eben eine Sperre des Nutzers
sein. In den beiden ersten Fillen ist das Umgehen dieser Erkennungen
als rechtmafig einzustufen,''?’ nicht jedoch, wenn an diese Erkennungen
eine Sperre ankniipft. Einer solchen Dual-Use-Problematik kann man al-
lerdings nur schwer mit dem ExGH gerecht werden: Nach diesem ist bei
der Umgehung einer beschrinkenden Mafsnahme stets von einer Kenntnis
auszugehen, da ein ,bewusster Eingriff“ vorliege. Allerdings fiihrt das Um-
gehen einer solchen, verschieden eingesetzten Erkennung nicht immer zu
einem Eingriff, sodass diese Handlung nicht per se ,bewusst” im Sinne
von dem Umgehenden bekannt sein wird. Stattdessen erscheint aufgrund

1125 Vgl. nur BGH GRUR 2010, 633, 634 Rn. 17 — Storerhaftung des WLAN-Betrei-
bers.

1126 Eine Pflichtverletzung und damit 6ffentliche Zuginglichmachung kénnte je-
doch verneint werden, wenn die Webseite die Reaktion auf die umgangene
Erkennung kurz nach Uberpriifung durch den Werbeblockerbetreiber andert
und die Umgehung weiterhin funktioniert, vgl. im Rahmen des Verlinkens
EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 46 — GS Media.

1127 Erkennungen mit dem Ziel des Ausspielens umgehender Werbung, dazu
4. Teil §9 C. (S. 396), oder von Hinweisen (4. Teil § 10 (S. 398)).
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der gebotenen Einzelfallbetrachtung eine Abweichung von dieser strengen
Linie erforderlich.

Im Zusammenhang mit wirksamen technischen Schutzmafnahmen
werden Fille des Dual Use von §95a Abs. 3 Nr. 2, 3 UrhG geregelt. Nach
§95a Abs. 3 Nr. 2 UrhG liegt eine verbotene Vorrichtung vor, wenn diese
abgesehen von der Umgehung nur einen begrenzten Zweck oder Nutzen
hat oder nach Nummer 3 hauptsichlich entworfen, hergestellt, angepasst
oder im Falle von Dienstleistungen erbracht wird, um die Umgehung
wirksamer technischer Maffnahmen zu ermoéglichen oder zu erleichtern.
Zugleich statuiert Erwagungsgrund 48 S.2 InfoSoc-RL, dass keine Pflicht
zum Entwurf technischer Vorrichtungen bestehe, die technischen Maf3-
nahmen entsprechen und S. 3, dass die Verhaltnismafigkeit zu beachten
ist. Das fuhrt dazu, dass Umgehungsvorrichtungen, die nicht unter §95a
Abs. 3 Nr. 2, 3 UrhG fallen, grundsitzlich (vorbehaltlich § 95a Abs. 3 Nr. 1
UrhG)!128 nicht verboten werden kénnen und damit auch nicht angepasst
werden miissen.!'?? Das spricht grundsitzlich gegen eine Ubertragung die-
ses Maf3stabs auf § 19a UrhG, da, anders als bei §95a UrhG, das Urheber-
recht unmittelbar geschitzt wird. Gleichzeitig ist aber anzuerkennen, dass
der Richtliniengeber in Kauf genommen hat, dass Mittel legal verbreitet
werden dirfen, die auch zu einer Umgehung des Schutzes und damit
zwangslaufig zu Urheberrechtsverletzungen genutzt werden kénnen. Zwi-
schen diesen beiden Polen ist deshalb ein Ausgleich zu schaffen.

Sinnvoll erscheint, dass man die Erwagungen zu technischen Schutz-
mafnahmen - grundsatzlich keine Pflicht zur Anpassung — als Ausgangs-
punke fir die Pflichtenbestimmung im Rahmen des § 19a UrhG nimmt.
Damit besteht grundsatzlich keine Prifungspflicht, sofern der die Umge-
hung bewirkende Code entsprechend § 95a Abs. 3 Nr. 2 UrhG nicht haupt-
sachlich der Umgehung von technischen Beschrinkungen dient. Kann
der insoweit beweisbelastete!!3? Webseitenbetreiber jedoch den Nachweis
fithren, dass der Code hauptsichlich der Umgehung von technischen Be-
schrinkungen dient, so kann sich der Werbeblockerbetreiber nicht auf
den Gedanken des § 95a Abs. 3 Nr. 2 UrhG berufen. Greift diese Privilegie-
rung des Dual Use nicht zugunsten des Werbeblockerbetreibers ein, so

1128 Vgl. Erwigungsgrund 48 S. 2 InfoSoc-RL.

1129 Erwigungsgrund 48 S.2 InfoSoc-RL spricht zwar nur von ,entwerfen®, geht
dabei aber von existierenden SchutzmafSnahmen aus, sodass ebenso das nach-
trigliche Anpassen umfasst sein muss.

1130 Fir §95a Abs.3 Nr.2 UrhG Wandtke/Bullinger/Wandtke/Obst, UrhG § 95a
Rn. 84.
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haftet er nach den allgemeinen Regeln des ExGH, was insbesondere eine
Vermutung der Kenntnis fir alle von diesem Code 6ffentlich zuginglich
gemachten Webseiten bedeutet. Das hat zur Folge, dass der Werbeblocker-
betreiber, allein um eine Haftung zu vermeiden, zumindest reichweiten-
starke Webseiten darauf testen wird, ob eine technische Beschrinkung mit
dem Code umgangen wird. Nur dann kann er sich sicher sein, dass die Pri-
vilegierung des Dual Use zu seinen Gunsten eingreift. Gleichzeitig muss
der Werbeblockerbetreiber, sobald er — sei es durch Mitteilung oder eben
eigene Prifung — Kenntnis davon erlangt, dass er eine Webseite (einem
neuen Publikum ohne Werbeblocker) o6ffentlich zuginglich macht, von
der Umgehung ausnehmen und den Code mit einer schlichten Rickaus-
nahme anpassen.

Stammt der Code von Dritten, wie im Falle der weitverbreiteten
Easylist,'"131 besteht stets eine Prifungspflicht, ob eine Sperre umgangen
wird. Der Werbeblockerbetreiber nimmt eine gefahrgeneigte Tatigkeit vor,
wenn er unbekannten Code tbernimmt, der Erkennungen umgeht, die
nicht auf eine bestimmte Webseite beschrankt sind, da unklar ist, welche
Folgen der Webseitenbetreiber an die Erkennung kniipft. Gleichzeitig pro-
fitiert der Werbeblockerbetreiber von einer Umgehung der Sperren und
der Auslagerung des Aktualisierungsaufwands. So ist anzunehmen, dass
Nutzer einen entsprechenden Werbeblocker wiinschen, der jede Webseite
ohne Werbung nutzbar macht.

Bestehen weder Kenntnis noch Kennenmissen, kann der Webseiten-
betreiber den Werbeblockerbetreiber aber jederzeit durch Mitteilung in
Kenntnis setzen und so zu einer unverziglichen Anpassung des Codes
durch eine Riickausnahme zwingen.

e) Auswirkungen der DSM-Richtlinie

Die EU hat Anfang 2019 eine neue Richtlinie zum Urheberrecht beschlos-
sen, welche mit Art. 17 DSM-RL132 eine Haftungsverscharfung fir Platt-
formbetreiber bereithalt. Diese erfasst Dienste, die das Teilen von Inhalten
ermoéglichen und Dritten Zugang zu den von Nutzern hochgeladenen

1131 Dazu oben, 1. Teil § 1 B. IV. 3. (S. 50).

1132 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
17. April 2019 uber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte
im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 95/9/EG
und 2001/29/EG, ABI. EU L 130 vom 17.05.2019, S. 92.
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Inhalten anbieten, Art. 17 Abs.1 S.1 DSM-RL. Hiervon sind aber nicht
umgehende Werbeblocker betroffen. Sie machen zwar Inhalte zuginglich,
die jedoch nicht von Nutzern hochgeladen worden sind. Auch fiir den Be-
griff der offentlichen Zugianglichmachung (§ 19a UrhG) dndert sich nichts,
da dieser nach Erwigungsgrund 64 S.3 und Art.17 Abs.1 UAbs. 11133
DSM-RL unabhingig von Art. 3 Abs. 1, 2 InfoSoc-RL gesehen werden soll.

f) Ergebnis

Damit begriindet der Vertrieb eines umgehenden Werbeblockers im Re-
gelfall eine taterschaftliche Verletzung des Rechts der offentlichen Zu-
ganglichmachung (§ 19a UrhG). Das folgt daraus, dass umgehende Werbe-
blocker dadurch, dass sie Webseiten ohne Werbung entgegen der techni-
schen Moglichkeiten eines Durchschnittsnutzers abrufbar machen und so
eine Handlung der Zuginglichmachung vornehmen. Die dafir erforder-
liche aktive Rolle folgt daraus, dass der Werbeblockerbetreiber die Kon-
trolle dariiber hat, ob der zur Umgehung erforderliche Code in seinem
Produkt Verwendung findet, was auch fiir die Einbindung von Listen gilt.

Diese Handlung der Zuginglichmachung ist offentlich im Sinne des
§ 19a UrhG, da sie sich an alle Internetnutzer mit kompatiblen Geriten
richtet. Gleichzeitig wird ein neues Publikum angesprochen, sofern der
Webseitenbetreiber eine technische Beschrinkung vorgesehen hat. Im Re-
gelfall wird eine solche vorliegen, da hierzu der Webseitenbetreiber ledig-
lich Zugangsbedingung und Abruf der Webseite in technischer Hinsicht
eindeutig miteinander verknipfen muss. Eroffnet der Webseitenbetreiber
nun einem neuen Publikum - den Nutzern mit aktiviertem Werbeblocker
— den Zugang, so ist die Wertung des §95a UrhG i. V. m. Erwigungs-
grund 48 InfoSoc-RL zu beachten. So kann sich grundsatzlich der Werbe-
blockerbetreiber auf die Privilegierung des Dual Use berufen und haftet
erst dann, wenn er nach Kenntniserlangung nicht die Zuganglichmachung
unterbunden hat. Allerdings wird er aber den Code aus eigenem Interesse
vorher prifen, da er sich nur so sicher sein kann, dass der Code insoweit
unter die Privilegierung fillt, da andernfalls seine Kenntnis nach allgemei-
nen Grundsitzen vermutet wird. Code von Dritten ist stets zu priifen, da
unklar ist, ob dieser technische Beschrinkungen umgeht.

1133 Vgl. Art. 17 Abs.1 UAbs.1 DSM-RL: ,[...] fiir die Zwecke dieser Richtlinie
[...]%
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Damit kommen neben dem Unterlassungsanspruch gem. § 97 Abs. 1 S. 1
Var. 2 UrhG i. V. m. §19a UrhG auch Schadensersatzanspriiche (§97
Abs.2 S.1 UrhG) in Betracht. Daneben wird insbesondere ein Beseiti-
gungsanspruch infrage kommen, was im Regelfall durch ein entsprechen-
des Update der Listen bzw. des Programms in Gestalt einer Riickausnah-
me erfolgen wird.

3. Vervielfaltigungsrecht

Anspriiche wegen Verletzungen des Vervielfaltigungsrechts (§ 16 UrhG) an
der Webseite bzw. den dort dargestellten Schutzgegenstinden kommen
nur gegen die Nutzer als den Abrufenden in Betracht. Gegeniiber den
Werbeblockerbetreibern scheiden auch unter dem Aspekt der Teilnahme
an Handlungen der Nutzer Anspriiche aus, da Vervielfaltigungen aus der
Verletzung des Rechts der offentlichen Zuginglichmachung resultieren
und tber dieses abgedeckt sind.!134

Das ansonsten bei Vervielfiltigungen unter Verletzung des Urheber-
rechts bestehende Problem der faktisch nicht gegebenen Verfolgbarkeit!!3s
besteht hier nicht, da die Nutzer wahrend des Abrufvorgangs ihre
IP-Adresse — technisch notwendig — mitteilen. Das ermoglicht prinzipiell
eine Verfolgung der jeweiligen Nutzer.'136

a) Vervielfiltigung

Beim Abruf einer Webseite fertigt der Nutzer mehrere Vervielfiltigungen
dieser (bzw. ihrer Teile) an. Neben diversen vorhergehenden Speicherun-
gen (im Regelfall u. a. Festplatte, Arbeitsspeicher und Prozessorcache)
wird die aufgebaute Webseite im Speicher der Grafikkarte und auf dem
Bildschirm vervielfiltigt.!'3” Das entspricht grundsitzlich auch den Ver-
vielfaltigungen beim Streamen von Videos. Da das Streaming wirtschaft-
lich grofle Schiden verursacht, konzentriert sich die Literatur vor allem

1134 Vgl. Fromm/Nordemann/Dustmann, UrhG § 19a Rn. 38.

1135 Vgl. nur Fromm/Nordemann/Dustmann, UrhG § 44a Rn. 28: betrichtlich ho-
her Aufwand; Hilgert/Biinnigmann jM 2018, 15, 17; Specht ZUM 2017, 582,
586.

1136 Zur Ermittlung des Klarnamens mittels IP-Adresse, 2. Teil § 4 C. IL. 1. (S. 160).

1137 Dazu oben, 2. Teil § 3 B. 1. 2. a) (S. 67).
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auf dieses,'38 allerdings sind die urheberrechtlichen und insoweit relevan-
ten technischen Gegebenheiten — ephemere Vervielfaltigungen, die nur
dem einmaligen Konsum dienen — in beiden Fallen gleich.!’3® Dement-
sprechend kénnen Ausfihrungen zum Streaming problemlos auf den Ab-
ruf von Webseiten tbertragen werden. Hier soll sich auf die Vervielfalti-
gung auf dem Bildschirm konzentriert werden. Denn die vorhergehenden
Vervielfiltigungen sind (je nach Schutzgegenstand) entweder durch eine
Einwilligung gerechtfertigt oder ohnehin als technisch notwendige Ver-
vielfaltigungen aufgrund einer rechtmafigen offentlichen Zuganglichma-
chung durch § 44a Nr. 2 UrhG erlaubt.!140

Die Vervielfiltigung auf dem Bildschirm hingegen ist — unabhingig
vom Modell der Sperre — nie vom Rechtsinhaber erlaubt.!#! Diesbeziig-
lich ist der Wille des Webseitenbetreibers eindeutig darauf gerichtet,
dass eine Zuginglichmachung — und damit auch Vervielfiltigung — unter-

bleibt.

b) Schranke des § 44a UrhG

Beim Abruf von Webseiten unter Umgehung einer Werbeblockersperre
mit einem Werbeblocker kommt aus Nutzersicht die Schranke des §44a
Nr.2 UrhG in Betracht, der quasi wortgleich Art.5 Abs.1 lit.b Info-
Soc-RL umsetzt. Allerdings gibt es zwei Probleme: Zuerst setzt § 44a Nr. 2
UrhG eine rechtmiflige Nutzung voraus, wobei grundsatzlich umstritten
ist, ob der Abruf von Inhalten, die ohne Erlaubnis des Rechtsinhabers of-
fentlich zuginglich gemacht worden sind, hiervon umfasst ist. Weiterhin
spricht gegen ein Eingreifen dieser Schranke nach teilweise vertretener
Meinung das Verhiltnis zu §95a UrhG (bzw. Art. 6 InfoSoc-RL): Bei
Vorliegen einer technischen Schutzmaffnahme seien aufgrund von §95b
Abs. 1 UrhG (bzw. Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 InfoSoc-RL) die Schranken per se
gesperrt.1142

Dieses Verhiltnis bedarf allerdings nach hier vertretener Ansicht einer
Uberprifung und Neubestimmung. Der Grund hierfiir erschliefSt sich

1138 Vgl. nur die Uberschrift bei Fromm/Nordemann/Dustmann, UrhG §44a
Rn.23ff.

1139 Busch GRUR 2011, 496, 502; Stolz MMR 2013, 353, 356.

1140 Dazu oben, 2. Teil § 3 B. I. 2. b) bb) (1) (c) (S. 78), (2) (S. 82) bzw. 4. (S. 84).

1141 2.Teil §4 C.IIL 2. d) bb) (2) (S. 217).

1142 Dazu sogleich, 2. Teil § 4 C. III. 3. b) bb) (S. 250).

230

(o) ENR


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

§ 4 Lauterkeitsrecht

jedoch erst nach einer Analyse des § 44a Nr. 2 UrhG (bzw. Art. 5 Abs. 1 In-
foSoc-RL) und dessen Anwendung auf Vervielfaltigungen aus rechtswidri-
gen Quellen, sodass zuerst — ungeachtet des (etwaigen) Vorliegens einer
technischen Schutzmafinahme im Sinne des § 95a Abs. 2 UrhG''# — eine
Anwendung des § 44a Nr. 2 UrhG uberpriift werden soll (aa). Daran schlie-
Ben sich die Anwendung auf umgehende Werbeblocker (bb) und die Neu-
bestimmung des Verhaltnisses zu § 95a UrhG (cc) an.

aa) Anwendung auf rechtswidrig zuginglich gemachte Quellen

Nach §44a Nr.2 UrhG sind fliichtige und begleitende Vervielfaltigungs-
handlungen zulissig, die einen integralen und wesentlichen Teil eines
technischen Verfahrens darstellen und deren alleiniger Zweck es ist, eine
rechtmifige Nutzung eines Werkes oder sonstigen Schutzgegenstands zu
ermoglichen und keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung haben.
Neben diesen Voraussetzungen muss die Nutzung den in Art.5 Abs. 5
InfoSoc-RL vorgesehenen Dreistufentest bestehen. Zwar wurde dieser im
deutschen Recht nicht kodifiziert,!#4 er ist jedoch im Rahmen richtlinien-
konformer Auslegung heranzuziehen.!4

Wie aus Erwagungsgrund 33 InfoSoc-RL hervorgeht, zielt die Regelung
vor allem auf das Browsing oder das Streaming ab, Nutzungen also,
bei denen keine dauerhafte Speicherung erfolgt und die dem Konsum
dienen.!#¢ Da der Vervielfaltigungsbegriff kiirzeste Zwischenspeicherun-
gen erfasst''¥” und diese im digitalen Bereich technisch notwendig sind,
bedarf es der Schranke des Art. § Abs. 1 lit. b InfoSoc-RL (bzw. § 44a Nr. 2
UrhG).1148

1143 Ausfithrlich 4. Teil § 8 A. L. 2. (S. 354).

1144 RegE UrhG-InfG BT-Drucks. 15/38, S. 15.

1145 LG Miinchen I MMR 2015, 660, 667; HK-UrhR/Dreyer, UrhG Vorbem
§§ 44a-53 Rn. 64; vgl. auch Fromm/Nordemann/Dustmann, UrhG § 44a Rn. 25;
Wandtke/Bullinger/v. Welser, UrhG § 44a Rn. 22; siche auch RegE UrhG-InfG
BT-Drucks. 15/38, S.15: Beachtung des Drei-Stufen-Tests bereits durch das
Gesetz gewahrleistet.

1146 Vgl. Fromm/Nordemann/Dustmann, UrhG § 44a Rn. 2.

1147 Z. B. die Anzeige eines Werkes auf einem Bildschirm, dazu oben, 2. Teil § 3 B.
L. 2.2) (S. 67).

1148 Fromm/Nordemann/Dustmann, UrhG §44a Rn. 13; Schricker/Loewenheim/
Loewenheim, UrhG § 44a Rn. 1.
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Dass die Vervielfiltigungen im Rahmen des Browsings fliichtig oder be-
gleitend und technisch notwendig sind und keinem anderen Zweck als
dem Betrachten der Webseite dienen,!'® kann hier als gegeben vorausge-
setzt werden. Auch eine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung, die tiber
die Nutzung selbst hinausgeht, kann diesen technisch notwendigen Ver-
vielfaltigungen nicht zugeordnet werden.!!5°

Entscheidendes Kriterium ist damit die RechtmiRigkeit der Nutzung als
Ziel der Vervielfiltigungen. Rechtmafig ist gem. Erwdgungsgrund 33 In-
foSoc-RL jede Nutzung, die entweder vom Rechtsinhaber zugelassen oder
durch das Gesetz nicht beschrankt worden ist. Bei Webseiten, die fir die
Nutzung mit aktiviertem Werbeblocker gesperrt sind, ist in jedem Fall die
Anzeige auf dem Bildschirm durch den Rechtsinhaber nicht zugelassen.
Unabhingig vom Sperrverfahren wird die Anzeige auf dem Bildschirm
derart verhindert, dass der Zuginglichmachende den Willen des Rechts-
inhabers erkennen kann und damit eine Erlaubnis in die Zuginglichma-
chung nicht infrage kommt.!5! Es kommt also nur die Ermdglichung
einer Nutzung infrage, die ,,nicht durch Gesetz beschrankt ist“.

Allerdings muss sich jedes Ergebnis einer Auslegung am Dreistufentest
gem. Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL messen.!32 Deshalb sollen zuerst die Vo-
raussetzungen des Dreistufentests erldutert werden (1), um dann die bishe-
rige Behandlung rechtswidriger Quellen im Rahmen des § 44a Nr. 2 UrhG
darzustellen (2) und fir diese eine Losung zu finden (3). Die Losung
bezieht sich nur auf Schutzobjekte, auf die § 44a Nr.2 UrhG Anwendung
findet; fir sonstige Schutzobjekte wird danach eine Losung vorgeschla-
gen (4).

(1) Dreistufentest
Der Dreistufentest wurde auf der Stockholmkonferenz im Jahr 1967 erst-

mals angedacht und daraufhin in Art. 9 Abs. 2 RBU eingefiigt, sowie spiter
in Art. 13 des Ubereinkommens tiber handelsbezogene Aspekte der Rechte

1149 EuGH GRUR 2014, 654, 656 Rn. 52 — PRCA; Schricker/Loewenheim/Loewen-
heim, UrhG § 44a Rn. 7.

1150 Vgl. EuGH GRUR 2012, 156, 164 Rn. 176 — FAPL.

1151 Vgl. dazu oben die Ausfihrungen zu §19a UrhG und der neuen Offentlich-
keit, 2. Teil § 4 C. IIL 2. d) bb) (1) (S. 209).

1152 Vgl. EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 66 — Filmspeler.
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des geistigen Eigentums (TRIPS)''53 und Art. 10 WCT tGbernommen.!54
Der Test sieht vor, dass Ausnahmen vom Vervielfaltigungsrecht in Son-
derfillen zulassig sind, sofern diese weder die normale Auswertung beein-
trachtigen noch die berechtigten Interessen des Urhebers unzumutbar ver-
letzen. Der Dreistufentest stellt eine allgemeine Regel zur Zulissigkeit von
Ausnahmen und Beschrinkungen der Rechtspositionen von Urhebern dar
und dient dazu, als MafSstab fiir nationale Regelungen zu dienen.!'s Die
Richtlinie iibernimmt den Dreistufentest in Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL und
weist in Erwagungsgrund 44 InfoSoc-RL darauf hin, dass ,moglicherwei-
se“ bei ,neuen“ Formen der Nutzung eine noch engere Anwendung not-
wendig sei. Die Aufnahme des Tests durch den Richtliniengeber interpre-
tiert der EuGH so, dass die konkrete Anwendung der nationalen Regelung
am Dreistufentest zu messen ist''*¢ und dieser einen ausschlieflich die
jeweilige Ausnahme begrenzenden Charakter hat.!157

Damit ist bei jeder Anwendung des § 44a Nr. 2 UrhG der Dreistufentest
zu beachten. Die erste Stufe, das Vorliegen eines Sonderfalls, wird allge-
mein fir §44a Nr.2 UrhG angenommen.!!58 Auf der zweiten Stufe ist
nach dem ExGH zu priifen, ob die ,normale Verwertung® beeintrichtigt
wird, also ob die durch die Schranke erlaubte Nutzung zu dieser in Wett-
bewerb tritt und damit den Umfang an Verkiufen oder anderen rechtmi-
Bigen Transaktionen verringern wiirde.!'5® Historisch gesehen sollte diese
Stufe das Marktversagen abmildern, das mit der Verbreitung der analogen
und damit kaum kontrollierbaren Reproduktionstechnik einsetzte.!'¢0 Ziel
war es, den Urhebern intakte Markte zu erhalten.!¢! Senftleben raumt ein,
dass dieses Ziel im digitalen Raum zu weitgehend sei, da es letztlich darauf
hinausliefe, dass, sobald ein Markt bestehen konnte, der Dreistufentest

1153 BGBI.[1994] 11 S. 1438, 1730 ff. und ABI. EG L 336 vom 23.12.1994, S. 3 ff.

1154 Ausfihrlich Senftleben GRUR Int. 2004, 200, 201 ff.

1155 HK-UrhR/Dreyer, UrhG Vor §§ 44a ff. Rn. 63; vgl. auch Dreier/Schulze/Dreer,
UrhG Vor §§44aff. Rn.21; Fromm/Nordemann/Dustmann, Vor §§44a-63a
Rn. 13.

1156 EuGH GRUR 2014, 546, 547 Rn. 25 — ACI Adam; vgl. auch MMR 2017, 460,
464 Rn. 70 — Filmspeler; zustimmend Wagner GRUR 2016, 874, 880.

1157 EuGH GRUR 2014, 546, 547 Rn. 26 — ACI Adam.

1158 Schricker/Loewenheim/Loewenbeim, UrhG §44a Rn.14; vgl. auch EuGH
GRUR 2014, 654, 657 Rn. 55 — PRCA.

1159 EuGH GRUR 2014, 546, 547 Rn.39 — ACI Adam; vgl. auch MMR 2017, 460,
464 Rn. 70 — Filmspeler.

1160 Senfileben GRUR Int. 2004, 200, 208.

1161 Senftleben GRUR Int. 2004, 200, 208.
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eine Beschrinkung verbiete.!!6? Stattdessen tritt er dafiir ein, dass die Stufe
nur dann eingreife, wenn diese ,ganz erhebliche® Umsatzeinbuffen mit
sich bringe, und beruft sich hierfiir auf ein Beispiel der Kommission'1¢3,
die den Dreistufentest auf der Stockholmkonferenz zur Revision der Ber-
ner Ubereinkunft vorbereitet hatte.!'6 Danach beeintrachtige das Erstellen
einer ,sehr groen Anzahl“!'65 von Kopien die normale Auswertung des
Werks (2. Stufe), wihrend ,eine ziemlich groffe“ Anzahl innerhalb eines
Wirtschaftsunternehmens!'%¢ durch Zahlung einer angemessenen Vergu-
tung die ungebihrliche Verletzung (3. Stufe) verhindere.!'é” Bei einer
ykleinen® Zahl von Kopien, bedurfe es hingegen keiner Vergttungszah-
lung, was beim personlichen oder wissenschaftlichen Gebrauch'¢® der Fall
sei.1169

Die dritte Stufe enthalt mit der ungebiihrlichen Verletzung der berech-
tigten Interessen des Rechtsinhabers eine Interessenabwigung, die letztlich
Ausdruck des allgemeinen VerhiltnismiQigkeitsgrundsatzes ist.'7° Hier
sind ausweislich der Geschichte des Dreistufentests insbesondere (ange-
messene) Vergitungszahlungen zu bertcksichtigen und kénnen so eine
ungebuhrliche Verletzung zu einer gebiihrlichen abmildern.!”!

Der EuGH hilt den Test fiir nicht bestanden, wenn Privatkopien oh-
ne Unterscheidung beziiglich der Frage der RechtmafSigkeit durch eine
Schranke fir erlaubt erkldrt werden. Dies beeintrichtige die normale Ver-
wertung und fiige dem Rechtsinhaber einen nicht gerechtfertigten Scha-
den zu.''72 Vervielfiltigungen durch ein Gerit zum Abruf rechtswidrig
zuganglich gemachter Videoinhalte verletzten ebenso die Interessen der

1162 Senftleben GRUR Int. 2004, 200, 208.

1163 WIPO, Records of the Conference of Stockholm, Vol. II, S. 1145 f.

1164 Senftleben GRUR Int. 2004, 200, 209.

1165 Original: ,very large number of copies®, WIPO, Records of the Conference of
Stockholm, Vol. II, S. 1146.

1166 Original: ,a rather large number of copies for use in industrial undertakings®,
WIPO, Records of the Conference of Stockholm, Vol. II, S. 1146.

1167 WIPO, Records of the Conference of Stockholm, Vol. II, S. 1146.

1168 Original: ,If a small number of copies is made, photocopying may be permit-
ted without payment, particularly for individual or scientific use“, WIPO,
Records of the Conference of Stockholm, Vol. II, S. 1146.

1169 WIPO, Records of the Conference of Stockholm, Vol. II, S. 1146.

1170 HK-UrhR/Dreyer, UrhG Vorbem. §§44a-53 Rn.63; Schricker/Loewenheim/
Stieper, UrhG Vor §§ 44a ff. Rn. 31; Senftleben GRUR Int. 2004, 200, 210 £.

1171 Senftleben GRUR Int. 2004, 200, 211.

1172 EuGH GRUR 2016, 55, 58 Rn. 60 f. — Hewlett-Packard/Reprobel; GRUR 2014,
546, 547 Rn. 39f. — ACI Adam.
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Rechtsinhaber ungebtuhrlich, da sich die Anzahl rechtmafSiger Transaktio-
nen verringere.'73

Generell ist zu beachten, dass der Dreistufentest in Zeiten konzipiert
worden ist, in denen der Konsum selbst urheberrechtsfrei war und dem-
entsprechend zur Beurteilung dauerhafter Reproduktionen diente und zu-
geschnitten war. Dies hat sich jedoch aufgrund der Digitalisierung und der
Erfassung auch kiirzester Vervielfiltigungen durch ebenjenes Recht funda-
mental gedndert, denn nun ist der (digitale) Konsum — vorbehaltlich § 44a
Nr. 2 UrhG - nicht mehr urheberrechtsfrei.'’’# Gleichzeitig hat sich aber
auch die Gefihrdungssituation fiir die Urheber entscheidend gewandelt,
da dank des Internets Werke sehr leicht verbreitet werden konnen.

(2) Bisherige Stimmen zur Einordnung rechtswidriger Quellen

Nach Entscheidungen des ExGH liegen rechtmaf$ige Nutzungen im Sinne
des Art.5 Abs. 1 lit. b, Erwigungsgrund 33 S.1 InfoSoc-RL (bzw. §44a
Nr.2 UrhG) beim Empfang von Fernsehsendungen mittels einer auslan-
dischen Decodiereinrichtung!''’s und beim Abruf von (ungeschiitzten)
Webseiten vor.!7¢ Auch die Voraussetzungen des Dreistufentests seien
erfillt.!"”7 In diesen Fillen ging es jedoch nur um den Abruf von mit Ein-
willigung des Rechtsinhabers offentlich zuginglich gemachten Inhalten.
Fehlt diese, so gehen die Meinungen auseinander.

Dabei gibt es zwei Punkte, an die argumentativ angekniipft werden
kann, nimlich die rechtmifige Nutzung und den Dreistufentest. Der
EuGH hat zu durch den Filmspeler''7® erméglichten Vervielfiltigungen
entschieden, dass es an einer rechtmafSigen Nutzung fehle, da die Nut-
zer sich freiwillig und in Kenntnis der Sachlage® den Zugang verschaft-
ten.!'”? Dartiber hinaus beeintrichtige eine solche Nutzung die normale
Verwertung und verletze die berechtigten Interessen der Rechtsinhaber
ungebtihrlich.''8 Das liegt auf einer Linie mit den Ausfithrungen im

1173 EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 70 — Filmspeler.

1174 Vgl. Wandtke/Bullinger/Heerma, UrhG § 16 Rn. 1.

1175 EuGH GRUR 2012, 156, 164 Rn. 171 — FAPL.

1176 EuGH GRUR 2014, 654, 656 Rn. 52 — PRCA.

1177 Vgl. EuGH GRUR 2014, 654, 657 Rn. 54ff. — PRCA; GRUR 2012, 156, 164
Rn. 174 ff. - FAPL.

1178 Zum zugrunde liegenden Sachverhalt siehe 2. Teil § 4 C. III. 2. (S. 185).

1179 EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 69 — Filmspeler.

1180 EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 70 — Filmspeler.
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Urteil ACI Adam. Dort wurde die niederlindische Privatkopieschranke
(basierend auf Art. 5 Abs. 2 lit. b InfoSoc-RL) verworfen, die solche Kopien
auch von rechtswidrigen Quellen erlaubte; einerseits unter Verweis darauf,
dass dies den Binnenmarkt beeintrichtige und der Forderung der Kultur
als Ziel der Richtlinie zuwiderlaufe, andererseits wegen Nichtbestehen
des Dreistufentests.!'® Als Grund fiir Letzteres wurde genannt, dass das
Streaming im Wissen um die fehlende Erlaubnis des Rechtsinhabers die
normale Verwertung beeintrichtige und zusitzlich den Urhebern einen
nicht gerechtfertigten Schaden zuftige.!182

Im Urteil FAPL klang hingegen noch an, dass der Empfang von Sendun-
gen unabhingig von der RechtmafSigkeit des Empfangs eine rechtmifige
Nutzung sei,'!83 auch wenn im nichsten Satz dieser Befund mit Hinweisen
zur Rechtmafigkeit des Empfangs mit der verwendeten Decodiervorrich-
tung erginzt wurde.!'® In eine dhnliche Richtung ging der Hinweis im
Urteil PRCA zum Dreistufentest, dass bei bereits 6ffentlich zuginglich
gemachten Inhalten eine Zustimmung vorliegen miisse und man von
den Nutzern nicht das Einholen einer weiteren Zustimmung einfordern
konne.''85 An den neueren Urteilen des ExGH fillt auf, dass jeweils die
Kenntnis (bzw. das Wissen) gesondert erwiahnt wurde. Allerdings gibt es
keine Entscheidung zu der Frage, wie beim Fehlen der subjektiven Seite
zu verfahren ist.!'%¢ Grundsatzlich erinnert insbesondere die Formulierung
im Urteil Filmspeler''s” stark an diejenige zum subjektiven Merkmal im
Rahmen der 6ffentlichen Zuginglichmachung, ,,in voller Kenntnis*.!188

Fir das deutsche Recht wird, dem Merkmal der vollen Kenntnis nicht
unahnlich, die RechtmafRigkeit der Nutzung verneint, sofern die Quelle,
von der vervielfaltigt wird, ,offensichtlich rechtswidrig® ist.!'%? Dieses
Merkmal beruht auf dem zu § 53 Abs. 1 UrhG a. F. entwickelten und seit
2003 in § 53 Abs. 1 n. F. UrhG verankerten Rechtsgedanken, dass eine Pri-

1181 Vgl. EuGH GRUR 2014, 546, 547 Rn. 34 ff. - ACI Adam.

1182 EuGH GRUR 2014, 546, 547 Rn. 39 f. - ACI Adam.

1183 Fromm/Nordemann/Dustmann, UrhG § 44a Rn. 18: ,eindeutig*.

1184 EuGH GRUR 2012, 156, 164 Rn. 171 — FAPL.

1185 EuGH GRUR 2014, 654, 657 Rn. 57-59 — PRCA; hierauf weisen auch Solme-
cke/Damm MMR 2014, 544 hin.

1186 So auch Dreier/Schulze/Dreier, UrhG § 44a Rn. 8.

1187 EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 69 — Filmspeler.

1188 EuGH MMR 2017, 460, 1155 Rn. 51 — Filmspeler.

1189 LG Hamburg ZUM 2014, 434, 435, im Ubrigen offengelassen; LG Koln
GRUR-RR 2014, 114, 115 — The Archive; AG Hannover ZUM-RD 2014, 667,
668, hilfsweise auch auf §53 UrhG eingehend; vgl. auch Spindler/Schuster/
Wiebe, UrhG § 44a Rn. 15; Busch GRUR 2011, 496, 502.
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vilegierung bei offensichtlicher Rechtswidrigkeit nicht angemessen ist.11%0
§53 Abs. 1 UrhG basiert auf der fakultativen Privatkopieausnahme nach
Art. 5 Abs. 2 lit. b InfoSoc-RL, die jedoch kein subjektives Merkmal vor-
sicht. Eine objektiv!’”! zu bestimmende offensichtliche Rechtswidrigkeit
im Sinne des § 53 Abs. 1 UrhG liege nur dann vor, wenn aller Wahrschein-
lichkeit nach eine Erlaubnis durch den Rechtsinhaber ausgeschlossen wer-
den kann'? bzw. keine ernsthaften Zweifel an der Rechtswidrigkeit beste-
hen''%3 oder sich diese geradezu aufdringt und auf der Hand liegt.!'4 Dies
sei insbesondere bei kostenlos angebotenen aktuellen Kinofilmen oder
grundsitzlich bei Tauschborsen''S anzunehmen.!'® Im Anschluss an die
Ausfihrungen des EuGH im Urteil Filmspeler''®” halten diverse Autoren
ein subjektives Merkmal fiir erforderlich,'”® wobei einige ein bewegliches
System wie bei der offentlichen Zuganglichmachung erwarten.!?

Andere hingegen gingen bisher davon aus, dass Inhalte von rechtswidri-
gen Quellen in jedem Fall unter §44a Nr.2 UrhG fallen.’?® Zur Begriin-
dung wird darauf verwiesen, dass das entscheidende Merkmal die rechtmi-
Bige Nutzung sei, da das Merkmal ,keine eigenstindige wirtschaftliche
Bedeutung® nur bei rechtswidrigen Nutzungen gegeben sein kdnne.!20!
Einerseits gelte der Grundsatz der Rezeptionsfreiheit, andererseits hinge
es vom Zufall ab, ob beim Konsum rechtswidriger Inhalte eine Verviel-
filtigung anfalle. So sei das Horen eines Piraten-Radiosenders unstreitig
erlaubt, was aber dann auch gelten misse, wenn dieser per Stream ver-

1190 Busch GRUR 2011, 496, 502.

1191 HK-UrhR/Dreyer, UrhG § 53 Rn. 35 m. w. N.

1192 Spindler/Schuster/Wiebe, UrhG § 95a Rn. 7.

1193 Vgl. Dreier/Schulze/Drezer, UrhG § 53 Rn. 12.

1194 HK-UrhR/Dreyer, UrhG §53 Rn. 35, die aber den Mafstab nicht auf §44a
UrhG anwenden mochte, vgl. Rn. 31.

1195 Fromm/Nordemann/Wirtz, UrhG § 53 Rn. 21.

1196 Dreier/Schulze/Dreier, UrhG § 53 Rn. 12b; vgl. auch Schricker/Loewenheim/
Loewenheim/Stieper, UrhG § 53 Rn. 20.

1197 Vgl. EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 69 — Filmspeler: ,freiwillig und in Kennt-
nis der Sachlage®.

1198 Dreier/Schulze/Dreier, UrhG § 44a Rn. 8; HK-UrhR/Dreyer, UrhG §44a Rn. 3;
Spindler/Schuster/Wiebe, UrhG §44a Rn.15; wohl auch Neubauer/Soppe
GRUR 2017, 615, 616; Stender-Vorwachs/Steege MMR 2017, 465, 466; ebenso,
aber kritisch Walter MR-Int 2017, 40, 41.

1199 HK-UrhR/Dreyer, UrhG §44a Rn.3; Lutzhifi/Hendel K&R 2017, 401, 403;
wohl auch J. B. Nordemann GRUR Int. 2018, 526, 535.

1200 AG Potsdam ZUM-RD 2014, 587, 588; Stolz MMR 2013, 353, 358; wohl auch
Zurth NJW 2017, 1937, 1938.

1201 Stolz MMR 2013, 353, 356.
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breitet werde und deshalb Zwischenspeicherungen erfordere.!?? Auf die
(offensichtliche) Rechtswidrigkeit der Quelle kime es danach nicht an.
Erginzend wird angefiihrt, dass jede digitale Wiedergabe Vervielfaltigun-
gen erfordere, sodass bereits die Verwendung von Funkkopfhérern ausrei-
che. 1203

Demgegeniiber lassen Teile der Rechtsprechung und Literatur rechts-
widrige Inhalte per se nicht unter §44a Nr.2 UrhG fallen.!?* Zumeist
wird zur Begrindung entweder auf die richtlinienkonforme Auslegung!205
des §44a Nr.2 UrhG verwiesen!20¢ oder dass andernfalls die normale
Verwertung im Sinne des Dreistufentests beeintrachtigt sei.!?” Dies gel-
te unabhingig von der subjektiven Komponente des Art.5 Abs. 1 Info-
Soc-RL.12%8 Dass rechtswidrige Inhalte nicht von §44a UrhG erfasst wer-
den, wird u. a. damit begrindet, dass das Streaming wirtschaftlich dem
Besitz entspreche und nur diese Auslegung die Interessen der Rechtsinha-
ber wahren konne.!20?

Andere, die § 44a Nr. 2 UrhG aufgrund des Dreistufentests nicht fir ein-
schligig erachten, wollen stattdessen § 53 Abs. 1 S.1 UrhG anwenden,!21
der auf Art. 5 Abs. 2 InfoSoc-RL basiert. Diese Norm erlaubt Vervielfalti-
gungen, sofern sie nicht auf einer ,offensichtlich rechtswidrigen® Quelle
basieren. Damit sei (wie bei der einschrinkenden Auslegung des §44a
Nr.2 UrhG) auf die offensichtliche Rechtswidrigkeit abzustellen. Der

1202 Stolz MMR 2013, 353, 357 f.

1203  Hilgert/Biinnigmann jM 2018, 15, 16.

1204 AG Leipzig BeckRS 2012, 6777 — kino.to; Fromm/Nordemann/Dustmann, UrhG
§44a Rn.18; Kaesling BR] 2017, 139, 141; Miiller-Riemenschneider/Hermann
EuR 2017, 571, 575; Paschke/Nielsen jurisPR-ITR 10/2017, Anm. 2, D., die aber
§ 53 Abs. 1 UrhG fur einschldgig halten; Specht ZUM 2017, 582, 585; Wagner
GRUR 2016, 874, 881; Walter MR-Int 2017, 40, 41, der aber trotzdem eine sub-
jektive Einschrinkung durch den EuGH erwartet; Wandtke/v. Gerlach GRUR
2013, 676, 682: ,Quellentheorie“; wohl auch Martiny MMR 2016, 579, 583 f.,
da sie nicht die auf Schranken eingeht.

1205 Hierzu Specht ZUM 2017, 582, 586.

1206 Miiller-Riemenschneider/Hermann EuR 2017, 571, 575; Wandtke/v. Gerlach
GRUR 2013, 676, 682.

1207 Wohl auch Specht ZUM 2017, 582, 585; Wagner GRUR 2016, 874, 880f., die
jedoch eine Ausnahme fiir kurzzeitige Wiedergaben macht.

1208 Stender-Vorwachs/Steege MMR 2017, 465, 466.

1209 Wandtke/v. Gerlach GRUR 2013, 676, 681 f.

1210 Miiller-Riemenschneider/Hermann EuR 2017, 571, 575; Specht ZUM 2017, 582,
586.

238

(o) ENR


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

§ 4 Lauterkeitsrecht

Dreistufentest ergebe jedoch aufgrund des ,gerechten Ausgleichs® in Art. 5
Abs. 2 lit. b InfoSoc-RL ein anderes Ergebnis.!?!!

(3) Entscheidung

Nach dem Urteil Filmspeler des EuGH scheidet jede Auslegung aus, die
die Rechtswidrigkeit der Quelle fir irrelevant hilt.!?!2 Zumindest bei
Kenntnis der Rechtswidrigkeit der Quelle - also freiwillig und in Kennt-
nis der Sachlage - ist eine Privilegierung nach Art. 5 Abs. 1 lit. b, 5 Info-
Soc-RL stets abzulehnen. Fraglich ist damit, ob ein subjektives Merkmal
besteht (a) und welche Anforderungen es an den Nutzer stellt (b).

(a) Bestehen eines subjektiven Merkmals

Unabhingig davon, wie man die RechtmaRigkeit von Vervielfiltigungen,
die auf unerkannt rechtswidrigen Quellen basieren, beurteilt, kann die
Herleitung des Merkmals der offensichtlichen Rechtswidrigkeit im Rah-
men des §44a Nr.2 UrhG aus §53 Abs.1 S.1 UrhG nicht tiberzeugen.
Diese findet weder in der Richtlinie (vgl. Art.5 Abs. 2 lit.b InfoSoc-RL)
noch in der Rechtsprechung des EuGH'?!3 eine Stiitze und ist letztlich
eine nationale Interpretation vollharmonisierten Rechts. Zwar konnte das
subjektive Merkmal des E«GH letzten Endes ahnlich auszulegen sein,!214
einen Anhaltspunkt, der tber reine Spekulation hinausgeht, liefert die
Auslegung des §44a Nr.2 UrhG anhand des § 53 Abs. 1 S.1 UrhG hinge-
gen nicht.

Grundsatzlich ist jedoch von einem - ungeschriebenen — subjektiven
Merkmal des Art. 5 Abs. 1 lit. b InfoSoc-RL auszugehen. Das ergibt sich
aus Rn. 69 des Urteils Filmspeler, nach der die Nutzer ,freiwillig und in
Kenntnis der Sachlage® handelten.!?!S Hatte der EuGH kein subjektives
Merkmal einfihren wollen, so hatte er es auch schlicht beim Hinweis auf
den Dreistufentest bewenden lassen kdnnen. Im Umbkehrschluss bedeutet
das, dass eine Anwendung der Norm mit (erfiillten) subjektivem Merkmal

1211 Specht ZUM 2017, 582, 586.

1212 Ebenso Lutzhift/Hendel K&R 2017, 401, 403.
1213 Dreier/Schulze/Dreier, UrhG § 44a Rn. 8.

1214 So z. B. Lutzhifi/Hendel K&R 2017, 401, 403.
1215 EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 69 — Filmspeler.
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den Dreistufentest bestehen muss, selbst wenn die konsumierten Inhalte
aus einer rechtswidrigen Quelle stammen.

Dem Ergebnis steht nicht entgegen, dass der ExGH in der folgenden
Randnummer den Dreistufentest fir verletzt halt, ohne auf die Kenntnis
der Nutzer zu verweisen.!?!® Die Verletzung begriindet der EuGH mafSgeb-
lich mit der Verringerung der rechtmafigen Transaktionen,!?!” die jedoch
allein dann droht, wenn die Nutzer im grofen Stil rechtswidrig zuging-
lich gemachte Inhalte konsumieren — was fast immer die Kenntnis der
Nutzer voraussetzt. Es ist letztlich nur logisch, dass die Erfassung von als
rechtswidrig erkannten Quellen zu einem Nichtbestehen des Dreistufen-
tests fiihren muss. Andernfalls wiirde das wirtschaftlich sehr bedeutende
Streaming aufgrund der Unkontrollierbarkeit des Internets fiir die Nutzer
ohne Nachteile erlaubt und trige so zu einer Stirkung illegaler Angebo-
te bei, da nun auf Nutzerseite die latente Angst vor Konsequenzen und
gleichzeitig die — zumeist theoretische!?!® — Moglichkeit der Verfolgung
fir die Rechtsinhaber wegfallen wiirden.

Damit ist das subjektive Merkmal des §44a Nr.2 UrhG (Art. 5 Abs. 1
lit. b InfoSoc-RL) auch erforderlich, damit die Norm in dieser Auslegung
den internationalen Dreistufentest der Urheberrechtsabkommen!2!® be-
steht und nicht iiber den Dreistufentest nach Art. § Abs. § InfoSoc-RL kor-
rigiert werden muss. In den Urteilen FAPL und Infopaq II ging der EuGH
von einer ausreichenden Beriicksichtigung des Dreistufentests in Art. 5
Abs. 1 lit. b InfoSoc-RL aus.!?2° Natiirlich verbleibt bei der Annahme eines
subjektiven Merkmals — je nach Maf$stab, dazu sogleich — ein gewisser Be-
reich, innerhalb dessen es zu Beeintrichtigungen der Rechte der Urheber
kommen wird, die nicht ausgeglichen werden. Diese Beeintrichtigungen
sind jedoch grundsatzlich nicht erheblich genug, um zu einem Nichtbe-
stehen des Dreistufentests zu fithren. Wie oben erlautert, ist dem Test
inhidrent, gewisse Beeintrachtigungen fir Urheber (,ungebithrlich®) ohne
Ausgleich hinzunehmen.

Vor allem spricht in systematischer Hinsicht Art.6 Abs.1 Info-
Soc-RL fiir ein subjektives Merkmal auch innerhalb der Verwertungsrech-
te: Der von Art. 6 Abs. 1 InfoSoc-RL gewahrte Annexschutz fiir wirksame

1216 EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 70 — Filmspeler.

1217 EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 70 — Filmspeler.

1218 Hilgert/Biinnigmann jM 2018, 15, 17.

1219 Art. 9 Abs. 2 RBU, Art. 13 TRIPS, Art. 10 WCT und Art. 16 Abs. 2 WPPT.

1220 ExGH MMR 2013, 45, 49 Rn. 56 — Infopag II; GRUR 2012, 156, 165 Rn. 181 —
FAPL; anders aber GRUR 2014, 654, 657 Rn. 54 ff. - PRCA.
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technische Schutzmaffnahmen greift nur bei subjektiv vorwerfbarem Fehl-
verhalten, nimlich grober Fahrlassigkeit.'??! Das zeigt, dass der europii-
sche Gesetzgeber den einzelnen Nutzer vor Anspriichen der Rechtsinha-
ber schiitzen mochte. Gleichzeitig darf nicht vergessen werden, dass bei
jedem Umgehen einer Sperre im Sinne des § 95a Abs.2 UrhG im Regel-
fall zugleich ein Urheberrecht verletzt wird, was fiir eine Ubernahme des
subjektiven Merkmals spricht. Andernfalls wire das subjektive Merkmal
des Art. 6 Abs.1 InfoSoc-RL, das eine Verfolgung leicht fahrlissig und
erst recht schuldlos handelnder Nutzer verhindern soll, tGberflissig, da
ohnehin Anspriiche wegen einer Verletzung des Vervielfaltigungsrechts
bestiinden.

Das Einfiigen eines subjektiven Merkmals ist weiterhin eine konsequen-
te Fortfihrung des Ansatzes zur offentlichen Zuginglichmachung.!???
Eine offentliche Zuginglichmachung scheidet aus, wenn der Handelnde
»nicht weif§ und verntnftigerweise nicht wissen kann®, dass das Werk
ohne Erlaubnis des Rechtsinhabers verdffentlicht worden ist.'??3 Grund
fir diese Uberlegung ist, dass eine andere Auslegung ansonsten zu sehr die
Grundrechte (v. a. Meinungs- und Informationsfreiheit) beeintrachtigt hét-
te und gleichzeitig gerade fir Einzelpersonen eine Lizenzierung von Wer-
ken schwer nachzuvollziehen ist.!??* Dies muss ebenso fiir vortibergehende
(§ 44a Nr. 2 UrhG) Vervielfiltigungen gelten: Ist das Veroffentlichen eines
Links zu rechtswidrig zuginglich gemachten Inhalten durch einen Priva-
ten mangels Kennenmiissens keine offentliche Zuginglichmachung im
Sinne des § 19a UrhG,!??5 erscheint es sinnwidrig, den Abruf der Inhalte
dieses Links — durch die gleiche Person(!) — als rechtswidrige Vervielfalti-
gung zu sanktionieren. Wenn die den Rechtsinhaber stirker betreffende
Handlung - die Zuganglichmachung — keine Anspriiche nach sich zieht,
muss das erst recht fir die den Rechtsinhaber weniger beeintrichtigende
Handlung der vortibergehenden Vervielfiltigung gelten.

Im Gegensatz zu §19a UrhG besteht jedoch nur in Sonderfillen die
Moglichkeit, den Nutzer von der Rechtswidrigkeit der jeweiligen Quelle
in Kenntnis zu setzen.!??¢ Dieser Unterschied wiegt aber nicht sonderlich

1221 Dazu sogleich, 2. Teil § 4 C. 1L 3. b) aa) (3) (b) (S. 242).

1222 Vgl. Lutzhift/Hendel K&R 2017, 401, 402; J. B. Nordemann GRUR Int. 2018,
526, 535.

1223 EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 47 — GS Media; dazu auch oben, 2. Teil § 4
C. I 2.d) cc) (S. 221).

1224 Vgl. EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 45 f. — GS Media.

1225 Vgl. EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 47 — GS Media.

1226 Vgl. EuGH GRUR 2016, 1152, 1155 Rn. 49, 53 — GS Media.
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schwer, da das Vervielfaltigungsrecht sich nur auf einen einzigen urheber-
rechtlich relevanten Vorgang bezieht, wihrend Verletzungen des Rechts
der offentlichen Zuginglichmachung (wirtschaftlich) deutlich stirker den
Rechtsinhaber beeintrachtigen. Gleichzeitig besteht die Moglichkeit,
rechtswidrige Vervielfiltigungen dadurch zu verhindern, dass die Access-
Provider die jeweilige Quelle der offentlichen Zuginglichmachung fiir
ihre Kunden sperren.’??” Deshalb kann auch fiir das Vervielfaltigungsrecht
ein subjektives Merkmal angenommen werden. Damit setzt die Richtlinie
stets die Erfullung eines subjektiven Merkmals voraus und mochte so den
einzelnen, ,gutglaubigen Nutzer schiitzen.!2?8

(b) Konkrete Ausgestaltung des subjektiven Merkmals

Ausgangspunkt fiir die Bestimmung des subjektiven Merkmals ist die Au-
Berung des EuGH im Urteil Filmspeler'??*: Danach erfordert das Abrufen
Freiwilligkeit und volle Kenntnis der Sachlage, dass Zugang zu einem kos-
tenlosen und nicht zugelassenen Angebot verschafft wird. Dieses doppelte
subjektive Merkmal — freiwillig und in voller Kenntnis der Sachlage —
dhnelt stark den Grundsatzen zur offentlichen Zuganglichmachung: Das
erste Merkmal, die Freiwilligkeit, entspricht der aktiven Rolle'?3, die ne-
ben der Eroffnung des Zugangs Voraussetzung fiir eine Handlung der
Zuganglichmachung (bzw. Wiedergabe)'?3! ist. Das Merkmal ist damit fiir
die Begrindung einer taterschaftlichen Haftung erforderlich. Im Rahmen
der Freiwilligkeit sind demnach solche Handlungen auszuscheiden, mit
denen der Handelnde bereits nicht den Aufruf eines Werks beabsichtigt.
Vorstellbar sind z. B. Vervielfaltigungen durch automatische Weiterleitun-
gen oder im Hintergrund ablaufende technische Vorginge. Das zweite
Merkmal ,in voller Kenntnis der Sachlage® entspricht dem der Offentlich-
keit des Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL bzw. den damit vorgesehenen Priifpflich-

1227 EuGH GRUR 2014, 468 — kino.to; vgl. auch GRUR 2017, 790 — ThePirateBay;
im deutschen Recht gem. §§7 Abs. 4 S. 1, 8 Abs. 3, 1 TMG.

1228 Vgl. EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn.47 — GS Media, der zugunsten von
Nutzern die Unkenntnis vermutet; der Richtliniengeber hat mit der DSM-RL,
die die Rechtsprechung des ExGH insoweit nicht dndert (vgl. Erwagungs-
grund 2), faktisch dem ExGH zugestimmt.

1229 EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 69 — Filmspeler.

1230 Zur aktiven Rolle 2. Teil § 4 C. II1. 2. ¢) aa) (3) (b) (S. 198).

1231 Zum Verhaltnis zwischen den Rechten der offentlichen Zuginglichmachung
und Wiedergabe 2. Teil § 4 C. III. 2. a) (S. 186).
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ten!?32, ob der Handelnde also ,wusste oder hatte wissen mussen®, dass
er Zugang zu einem unbefugt verdffentlichten Werk verschafft. Fiir das
Vorliegen der Schranke des Art. 5 Abs.1 InfoSoc-RL geht es damit um
die Frage, ob der Nutzer um die Umstinde wusste, die eine Illegalitat
begriinden — nicht jedoch um die Illegalitit selbst. Damit wird wie bei
der offentlichen Zuginglichmachung letztlich auf einen Pflichtenkatalog
abgestellt bzw. Merkmale geschaffen, nach denen sich die Haftung des
Nutzers richtet.

Damit spricht viel dafir, die Rechtsprechung zur 6ffentlichen Zuging-
lichmachung zu dbernehmen. Nach dem Urteil Filmspeler scheint der
EuGH nur Kenntnis gentgen zu lassen,'?*3 da anders als bei GS Media
nicht mehr die Rede von einem Kennenmdussen'?*# ist. Allerdings ist zu
beachten, dass im Urteil Filmspeler aufgrund der Werbung und der ein-
deutigen Motivation der Nutzer ohnehin Kenntnis der Rechtswidrigkeit
vorlag,!235 sodass eine Auseinandersetzung mit dem konkreten MafSstab
unterbleiben konnte.!23¢6

Gegen die Begrenzung auf Vorsatz spricht aber Art. 6 Abs. 1 InfoSoc-RL:
Dieser ist die einzige Norm, die spezifisch auf das subjektive Moment
in Bezug auf Beeintrichtigungen der Rechtspositionen der Rechtsinhaber
eingeht. Anders als die deutsche Umsetzung (§95a Abs.1 UrhG), die
mit ,bekannt ist oder den Umstinden nach bekannt sein muss“ auf die
Erfassung auch leichter Fahrlidssigkeit hindeutet, ist unter Berufung auf
die englische und franzésische Fassung!?%” von ,grober® Fahrléssigkeit aus-
zugehen.!238 Dabei ist jedoch zu beachten, dass der Verhaltensmaf$stab

1232 Zu diesen oben, 2. Teil §4 C. II1. 2. d) cc) (S. 221).

1233 EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 69 — Filmspeler.

1234 EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 47 - GS Media.

1235 Vgl. EuGH MMR 2017, 460, 464 Rn. 69 — Filmspeler.

1236 Ebenso Lutzhifi/Hendel K&R 2017, 401, 403; vgl. auch ExGH MMR 2017, 460,
464 Rn. 69 — Filmspeler.

1237 Englische Fassung: ,with reasonable grounds to know*, franzésisch: ,en ayant
des raisons valables de penser®.

1238 Ebenso HK-UrhR/Dreyer, UrhG §95a Rn.33; Spindler/Schuster/Spindler,
UrhG §95a Rn. 8; ausfiihrlich Wandtke/Bullinger/Wandtke/Obst, UrhG § 95a
Rn. 63: Ubersetzungsfehler; Janisch/Lachenmann MMR 2013, 213, 217; Mart:-
ny MMR 2016, 579, 583; a. A., leichte Fahrlissigkeit reiche, Fromm/Norde-
mann/Czychowski, UrhG §95a Rn. 40: bereits Verdffentlichung in ,einschla-
giger Endnutzer-Fachzeitschrift*; auch Schricker/Loewenheim/Gétting, UrhG
§ 95a Rn. 12, aber unter § 95¢ Rn. 10 anders fir § 95¢ Abs. 1 UrhG (nur grobe
Fahrldssigkeit) unter Verweis auf den Wortlaut von Art. 7 Abs. 1 InfoSoc-RL,
wobei er jedoch thematisiert, dass Art. 6 Abs. 1 InfoSoc-RL, der Vorlage fir
§ 95a Abs. 1 UrhG, insoweit identisch ist.

243

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926467
https://www.nomos-elibrary.de/agb
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autonom unionsrechtlich auszulegen ist. Mit der Heranziehung von Art. 6
Abs. 1 InfoSoc-RL wird gleichzeitig gewihrleistet, dass Eingriffe einheit-
lich behandelt werden!??® und die Intention des Normgebers gewahrt
wird. Denn dieser wollte gerade — wie oben gezeigt — den ,gutglaubigen
Privatnutzer von einer Rechtsverfolgung ausnehmen.

Deshalb ist in Anlehnung an Art. 6 Abs. 1 InfoSoc-RL von einem Maf3-
stab dhnlich der groben Fahrlassigkeit nach deutschem Recht auszugehen.
Dieser ist durch Vermutungsregeln — dhnlich denen des Urteils GS Media
— zu ergianzen. Auch im Urteil Filmspeler arbeitet der EuGH mit einer Ver-
mutungsregelung, wenn er davon spricht, dass ,grundsatzlich® Kenntnis
bestehe, wenn das Angebot kostenlos ist und sogar damit geworben wird,
dass Inhalte ohne Erlaubnis zuganglich sind.'?4 Hier hatte man ohnehin
zu keinem anderen Ergebnis kommen konnen.

Wie bei GS Media wird dieses flexible System fir Nutzer ohne Gewinn-
erzielungsabsicht wahrscheinlich dhnlich vorteilhaft ausgestaltet sein, in-
dem z. B. vermutet wird, dass keine Kenntnis besteht.'24! Bei der Bestim-
mung dieser Pflichten werden neben dem Eigentumsrecht aus Art.17
Abs.2 Charta der Grundrechte der Europiischen Union (GRC)!?#? vor
allem die Informations- und Meinungsfreiheit (Art. 11