2. Teil: Rechtliche Beurteilung des Blocklistings

§ 3 Urbeberrecht

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

A. Merkmale einer Webseite mit Werbung

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

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

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

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

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

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

B. Verletzungen durch die Nutzer von Werbeblockern

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

I. Schutz der einzelnen Elemente

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

1. Vorliegen eines Schutzgegenstands

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

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

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

2. Eingriff in das Vervielfiltigungsrecht des § 16 UrhG

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

a) Vervielfaltigung(en)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

aa) Grundsatzliches

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

bb) Rechtmifige Nutzung

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

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

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

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

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

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

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

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

(1) Mafstab fiir die Bestimmung des Willens des Rechtsinhabers

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(a) EuGH

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

301 BGH MMR 2013, 596 — Die Realitat I.

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

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

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

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

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

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

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

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

308 Ohly, Die Einwilligung, S. 143 f.

309 Klass ZUM 2013, 1, 4.

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

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

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

313 Ohly GRUR 2012, 983, 985.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

324 EuGH GRUR 2014, 360 — Svensson.

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

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

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

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

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

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

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

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

332 Peukert GRUR-Beilage 2014, 77, 84.

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

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

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

336 Hiittner WRP 2010, 1008, 1013 f.

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

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

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

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

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

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

343 Hofinger ZUM 2014, 293, 294.

344 Haberstumpf GRUR 2016, 763, 768.

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

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

(c) Zusammenfassung und Beurteilung

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

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

347 Schulze ZUM 2015, 105, 109 f.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

356 Griinberger ZUM 2016, 905, 911 £.

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

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

359 Vgl. LG Hamburg ZUM 2016, 892, 896 — Adblocker zu einer nach Auskunft
des Sachverstindigen ,trivialen“ Schutzvorrichtung, die nach Auffassung des
Gerichts den Tatbestand des § 95a Abs. 2 UrhG erfillt; die Schwelle einer tech-
nischen Beschrinkung nach § 19a UrhG liegt tendenziell niedriger, dazu 2. Teil
§4 C.IIL. 2. d) bb) (1) (S. 209), zu § 95a UrhG siehe 4. Teil § 8 A. I. 2 (S. 354).

79

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926467-65
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Teil: Rechtliche Beurteilung des Blocklistings

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.

84

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748926467-65
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Urheberrecht

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.
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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).
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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.
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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).
