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1. Kapitel: Einleitung

"Das Internet? Gibt's diesen Blodsinn immer noch?'"

Das mogen Presseverlage in Deutschland gedacht haben, als sie sich nach lan-
gen Uberlegungen dazu durchgerungen haben, ihre Geschiftstitigkeit auf das
World Wide Web auszuweiten. Trotz der Bemuthungen, im Internet Ful3 zu
fassen, wird den Medienunternehmen vorgeworfen, der Einstieg in den On-
line-Journalismus sei misslungen.? Man habe zu lange an althergebrachten
Strukturen festgehalten, keinen Mut zur Innovation gehabt. Wihrend die Um-
satzzahlen im Printbereich konstant riicklaufig sind, ist es bis heute nicht ge-
gliickt, die Einbuflen mit dem Online-Geschaft aufzufangen. Ein Beispiel da-
tir ist die ,,Financial Times Deutschland®, die im Jahre 2012 ihren Betrieb
einstellen musste. Dem Zeitungsblatt war es nicht gelungen, sich im Internet
zu etablieren und ein tragfahiges Geschaftsmodell fur ihr Online-Angebot zu
entwickeln.? Auch andere Verlagshiuser tun sich schwer. Bezahlsysteme fiih-
ren sie nur mit grofiter Zurtickhaltung ein, stattdessen setzen die Verlage als
Wihrung auf Nutzerdaten und die Aufmerksamkeit ithrer Leser. Redaktionelle
Angebote werden iiberwiegend kostenlos abgegeben und tber Werbeein-
nahme refinanziert.

Eben dieses Geschaftsmodell bringen Online-Werbeblocker ins Wanken, wo-
durch sie die Haupteinnahmequelle von Betreibern werbefinanzierter Websei-
ten gefahrden. Die Werbeblocker-Software ermoglicht dem Nutzer, redaktio-
nelle Inhalte ohne die als stérend emptfundenen Werbeanzeigen zu lesen, in-
dem der Abruf von Werbeelementen unterdriickt wird. Gro3e Verlagshauser
wie die ,,Axel Springer SE* oder die ,,Spiegel Online GmbH* fiirchten infol-
gedessen um ithre Werbeeinnahmen und setzen sich gegen die Anbieter der

Software rechtlich zur Wehr, auch Medienunternehmen wie ,,ProSiebenSat1

Homer Simpson, Sicherheitsinspektor im Kernkraftwerk Springfield, 2007.

Chervel, Zeitungen wollen einfach weiter Diesel fahren; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 un-
ter https://www.welt.de/debatte/kommentare/article167685710/ Zeitungen-wollen-einfach-
weiter-Diesel-fahren.html.

Sorge, Ein Glidschen auf den Untergang; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
https:/ /www.cicero.de/wittschaft/financial-times-deutschland-ein-glaeschen-auf-den-unter
gang/56575.


https://www.cicero.de/wirtschaft/financial-times-deutschland-ein-glaeschen-auf-den-untergang/56575

Media SE*“ und die ,,RTL Group* haben den Weg vor die deutschen Gerichte
gewahlt.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird die rechtliche Zulassigkeit von On-
line-Werbeblockern in Bezug auf Webseiten mit redaktionellen Inhalten un-
tersucht. Dabei ist zwischen verschiedenen Formen von Werbeblockern zu
unterscheiden. Sie konnen grob in die Kategorien entgeltliche, unentgeltliche
und differenzierende Werbeblocker eingeteilt werden. Besonders umstritten
und Gegenstand der meisten Gerichtsverfahren sind differenzierende Werbe-
blocker, die neben einer Blockade- auch eine Freischaltungsfunktion fir Wer-
bung anbieten. Die verschiedenen Geschiftsmodelle werfen eine Rethe von
rechtlichen Fragen auf. In Rechtsprechung und Literatur werden sowohl wett-
bewerbsrechtliche als auch kartell- und urheberrechtliche Aspekte aufgegrif-
fen und kontrovers diskutiert. Diese Arbeit konzentriert sich ausschlie(3lich
auf wettbewerbsrechtliche Gesichtspunkte, beschrinkt auf den lauterkeits-

rechtlichen und zivilrechtlichen Unternehmensschutz.

Im Anschluss an dieses einleitende Kapitel wird zunachst das wettbewerbliche
Umfeld der Betreiber werbefinanzierter Nachrichtenseiten naher beleuchtet,
indem die spezifischen Charakteristika und Akteure des mit dem Pressemarkt
eng verkniipften Werbemarktes dargestellt werden. Zudem beinhaltet das
zweite Kapitel eine Erlauterung der verschiedenen Formen von Werbeblo-
ckern und ihrer Funktionsweise sowie eine Untersuchung ihrer Auswirkung

auf den Presse- und Werbemarkt.

Im dritten Kapitel wird der Verfahrensgang eines Rechtsstreits zu TV-Werbe-
blockern kurz wiedergegeben und nach einer zusammenfassenden Darstel-
lung der bisherigen Rechtsprechung zu Online-Werbeblockern die Frage nach
der Vergleichbarkeit der beiden Werbeblocker-Arten aufgeworfen. Im Rah-
men der sich anschlieBenden lauterkeitsrechtlichen Priifung stellt sich zuvor-
derst die Frage, ob das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) auf
alle Formen von Werbeblockern anwendbar ist. Ferner ist zu untersuchen, ob
Webseitenbetreiber und Werbeblocker-Anbieter Mitbewerber oder sonstige
Marktteilnehmer sind. Von einem Mitbewerberverhiltnis ausgehend, stellt
sich sodann die Frage, ob Werbeblocker-Anbieter die Betreiber werbefinan-
zierter Webseiten gezielt behindern. Hier steht eine Abwigung der konfligie-

renden Interessen unter besonderer Berticksichtigung ihrer verfassungsrecht-



lichen Verankerung im Mittelpunkt. Einer der Schwerpunkte liegt auf der Fra-
ge, wie weit der Schutz der Pressefreiheit reicht und welche Rolle der Nutzer
in der Abwigung einnimmt. Zudem werden mogliche Handlungsalternativen
der Webseitenbetreiber beleuchtet und in die Abwigung einbezogen. Ein be-
sonderes Augenmerk liegt auf der Untersuchung differenzierender Werbeblo-
cker, die eine Freischaltung von Werbung gegen Entgelt ermoglichen.

Neben einer gezielten Mitbewerberbehinderung kénnten Online-Werbeblo-
cker auch eine aggressive geschiftliche Handlung gem. § 4a UWG darstellen.
Die Anwendbarkeit und Reichweite der Vorschrift, die mit der UWG-Novelle
2015 eingetithrt wurde, ist noch nicht geklirt. Insbesondere das Verhiltnis zu
kartellrechtlichen Vorschriften ist umstritten und noch keiner hochstrichterli-
chen Entscheidung zugefihrt worden. Der Prifung des § 4a UWG schlief3t
sich die Frage einer allgemeinen Marktbehinderung gem. § 3 UWG an.

AbschlieBend wird untersucht, ob Online-Werbeblocker einen Eingriff in
das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb gem. § 823
Abs. 1 BGB oder eine sittenwidrige Schiadigung gem. § 826 BGB darstellen.

Ein fir die Beantwortung der oben genannten Fragestellungen zentraler As-
pekt, der im Laufe der Darstellung wiederholt aufgegriffen wird, ist der recht-
liche Umgang mit (disruptiven) Innovationen auf dem Wettbewerbsmarkt, die
althergebrachte Strukturen auf den Kopf stellen und etablierte Marktteilneh-
mer vor besondere Herausforderungen stellen. Insbesondere das Geschafts-
modell sog. differenzierender Werbeblocker ist bisher einzigartig und sorgt fur
kontroverse Diskussionen iiber deren Handhabung. Ein grundsitzliches Ver-
bot von Online-Werbeblockern birgt einerseits die Gefahr, einen wettbe-
werbsfordernden Vorstof3 zu ersticken. Die Entscheidung kénnte aber ande-
rerseits erforderlich sein, um die Qualitit der Presse und die in Deutschland
bestehende Meinungsvielfalt aufrecht zu erhalten. Diesen Konflikt gilt es un-
ter Berticksichtigung der widerstreitenden Interessen zu l6sen. Dazu soll diese

Dissertation beitragen.






2. Kapitel: Grundlagen und Hintergriinde

Die wettbewerbsrechtliche Bewertung von Online-Werbeblockern setzt eine
kurze Skizzierung des wirtschaftlichen Umfelds und der beteiligten Akteure
voraus. Erst dieses Verstindnis ermoglicht eine fundierte Beurteilung der
Rechtslage. Im Folgenden wird die besondere Verkniipfung zwischen Presse-
und Werbemarkt dargelegt und aufgezeigt, wie die Schaltung von Onlinewer-
bung ablauft.

A. Medienmaiarkte im Internet

Medienmairkte unterliegen einem stindigen Wandel, der in den letzten Jahr-
zehnten durch die Digitalisierung ernorm beschleunigt wurde. Im Internet
sind die Geschiftsbeziehungen komplexer als auf dem analogen Markt und
der Erfolg eines Angebots hingt von zahlreichen Faktoren ab. Um die wirt-
schaftlichen Herausforderungen nachvollziehen zu konnen, wird zunichst ein
Uberblick iiber die mediendkonomischen Rahmenbedingungen und die be-

sonderen Eigenschaften der Medienmairkte gegeben.

I. Okonomie der Medienmiirkte

Verlage zeichnen sich im Hinblick auf ihre wirtschaftliche Tiétigkeit durch eine
Besonderheit aus: sie bewegen sich auf sog. zweiseitigen Markten, indem sie
einerseits auf dem Lesermarkt redaktionelle Inhalte anbieten, andererseits auf
dem Werbemarkt ihre Anzeigenplitze in Zeitungen oder auf Webseiten ver-
kaufen.* Nach der Theorie der zweiseitigen Mirkte besteht zwischen diesen
beiden Kundengruppen ein indirekter Netzwerkeffekt, d.h. Anderungen auf
dem Rezipientenmarkt wirken sich auf den Werbemarkt aus und anders her-
um.> Es besteht eine gewisse Abhingigkeit zwischen den beiden Mirkten, die
zu einer Wechselwirkung fuhrt. Der Netzwerkeffekt ist hier nur indirekt, da

die Kundengruppen nicht in erster Linie von der GroBe des jeweils eigenen

* Bix/er, Paid Content im Web 2.0, S. 11; Dewenter/Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 115;
Glaser, Medienmanagement, S. 147 ff.; Wirtz, Medien- und Internetmanagement, S. 194; von
Rimscha/ Siegert, Medienbkonomie, S. 116.

Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 30; Gliser, Medienmanagement, S. 150; von
Rimscha/ Siegert, Medienokonomie, S. 117; Zydorek, Medienwirtschaftslehre, S. 77.



Netzwerks profitieren, sondern von der Grof3e eines anderen Netzwerks.¢ Mit
einer steigenden Teilnehmerzahl in Netzwerk 1 wichst der Nutzen fiir die

Teilnehmer des Netzwerks 2.7

In der Medienbranche besteht ein solcher indirekter Netzwerkeffekt dahinge-
hend, dass sich eine hohe Auflagenzahl auf dem Rezipientenmarkt positiv fir
die Werbekunden auf dem Werbemarkt auswirkt, da eine hohe Leserzahl zu
einer verstarkten Reichweite ihrer Werbebotschaft fuhrt und damit die Anzahl
potentieller Kunden erh6ht. Das Angebot eines Werbeplatzes in einem aufla-
gen- und reichweitenstarken Produkt ermoglicht dem Verlag wiederum, ent-
weder den Anzeigenpreis zu erhohen, um einen héheren Gewinn auf dem
Werbemarkt zu erzielen (sog. Preiseffekt), oder bet gleich bleibendem Anzei-
genpreis den sog. Tausend-Kontakt-Preises (TKP)® zu senken, wodurch mehr
Werbekunden angelockt und das Anzeigenvolumen gesteigert wird (sog. Men-
geneffekt).” Die wachsenden Einnahmen auf dem Werbemarkt kann das Un-
ternehmen entweder in die Redaktion investieren, um die Qualitit der Inhalte
zu erhohen, oder nutzen, um das Produkt zu verglinstigen. Beide MaB3nahmen
haben eine steigende Auflage zur Folge, was die bereits erlauterten positiven Ef-
tekte auf dem Werbemarkt nach sich zieht (sog. Anzeigen-Auflagen-Spirale).10

Diese Wechselwirkung fallt aber nicht unbedingt fiir beide Seiten positiv aus.
Die Werbetreibenden haben ein grofles Interesse daran, moéglichst viele po-
tentielle Kunden zu erreichen. Die Leser hingegen haben an Werbung kein
dquivalentes Interesse, sondern empfinden sie mehr als storend, denn als in-

formativ. Dies gilt insbesondere dann, wenn Werbung das inhaltliche Programm

S von Rimscha/ Siegert, Medien6konomie, S. 117.
" Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 118.

Der TKP ist eine Methode fiir die Preisbestimmung einer Anzeigenschaltung, der folgende
Formel zugrunde liegt: (Anzeigenpreis/Anzeigenreichweite) x 1000; dazu mehr unter Teil
I1I. in diesem Abschnitt.

Gldser, Medienmanagement, S.150; Wirtz, Medien- und Internetmanagement, S. 193 ff.; von
Rimscha/ Siegert, Medienbkonomie, S. 118.

' Beyer/ Carl, Einfiihrung in die Medienskonomie, S. 178; Bix/er, Paid Content im Web 2.0,
S. 12; Gléiser, Medienmanagement, S. 150; Wirtz, Medien- und Internetmanagement, S. 194;
von Rimscha/ Siegert, Medienokonomie, S. 118; Zydorek, Medienwirtschaftslehre, S. 77, 78.



unterbricht.!! Es liegt daher ein nur einseitig positiver indirekter Netzwerkef-
fekt vor, den die Medienunternehmen auszugleichen versuchen, indem sie den
Nutzern das Angebot glinstig oder gar kostenlos zur Verfiigung stellen.!? Durch
das kostenlose Angebot erwerben die Webseitenbetreiber die Aufmerksamkeit

der Nutzer, die sie an ihre Werbekunden weiterverkaufen.!3

Die Verlage treten als Vermittler auf und schaffen eine Verbindung zwischen
den beiden Marktseiten. Dadurch kénnen die sonst unabhingig voneinander
agierenden Netzwerke auf relativ unkomplizierte Weise miteinander in Kon-
takt treten.# Die fiir eine Kontaktaufnahme anfallenden Transaktionskosten

werden fur beide Seiten erheblich reduziert.1>

Der Erfolg dieses Modells resultiert gerade daraus, dass die Verlage zur eige-
nen Gewinnmaximierung auf beiden Marktseiten optimale Preise oder Men-
gen bestimmen.!® So kommt es, dass Verlage ihre redaktionellen Leistungen
oft nur zum Grenzkostenpreis oder sogar darunter anbieten, um maoglichst
viele Leser zu gewinnen.!” Aufgrund der hohen Reichweite konnen sie im Ge-
genzug hohere Preise fir ithre Werbeplitze verlangen oder durch einen sin-
kenden TKP-Preis mehr Anzeigenkunden gewinnen.!® Der Lesermarkt wird
durch dieses Modell vom Werbemarkt subventioniert.!” Die Gewinne auf den
jeweiligen Markten mussen daher stets in Zusammenhang miteinander gese-

hen werden.20

Die Wechselwirkung zwischen den beiden Markten wird zunehmend beein-

trachtigt und neuen Herausforderungen ausgesetzt. Die Digitalisierung und

" Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 31.
Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 123, Gliser, Medienmanagement, S. 149.
Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 124; Gliser, Medienmanagement, S. 149.

" Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmiirkte, S. 121; Friedrichsen/ Griiblbaner/ Haric, Management
Medienunternehmen, S. 11.

S Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 121.
Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 3; Gliser, Medienmanagement, S. 151.
Gldser, Medienmanagement, S. 151.

" Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmiirkte, S. 123; Friedrichsen/ Griiblbaner/ Haric, Management
Medienunternehmen, S. 10; Wirz, Internet- und Medienmanagement, S. 194.

" Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 123.

2 Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 123.



die mit ihr einhergehende Konvergenz der Medien fithrt zu Veridnderungen
sowohl in der Struktur als auch der Dynamik der Markte.?! Im Printbereich
geht die Zahl der Leser stetig zurtick mit negativen Folgen fiir den Anzeige-
markt.?? Seit Jahren sind nicht nur die Auflagenzahlen, sondern auch die Net-
towerbeumsatze im Printbereich riicklaufig.?? Fir das Internet sind zwar neue
Technologien und Geschaftsmodelle entwickelt worden, aber bisher ist es

nicht gelungen, die Einbriiche im Printbereich aufzufangen.?*

Zudem ist der Konkurrenzdruck fir alle Mediengattungen sptirbar gestiegen,
ob Presse, Fernsehen oder Rundfunk. Dies liegt unter anderem daran, dass
durch die Digitalisierung der Eintritt in den Medienmarkt erheblich erleichtert
wird, da die Infrastruktur , Internet™ unmittelbar verfugbar ist und Anfangs-
kosten vergleichsweise gering ausfallen.?> Ein Tragermedium wie z.B. die Zei-
tung, die in Herstellung und Produktion teuer ist (Druck und Vertrieb erfor-
dern 48 % des Umsatzes), wird nicht mehr ben6tigt.?6 Der Konkurrentenkreis
hat sich dadurch gerade im Onlinebereich deutlich erweitert und erfordert
neue, innovative Geschaftsmodelle, um sich gegen die neuen Mitbewerber

durchzusetzen.

Erschwerend kommt hinzu, dass viele Produkte im Internet entweder kosten-
los oder zu erschwinglichen Abonnement-Preisen angeboten werden. Uber
Streaming-Dienste wie Spotify oder Netflix konnen Nutzer fiir maximal
EUR 10 im Monat so viel Musik horen oder Filme schauen, wie sie wollen.
Auch Nachrichten sind im Internet Giberwiegend gratis erhaltlich. Dies fihrt

dazu, dass sich Leser nicht mehr auf eine Zeitung festlegen, sondern problem-

> Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 3; Gliser, Medienmanagement, S. 173; Wi,

Internet- und Medienmanagement, S. 202.

*? IV, Auflagen im 1. Quartal 2018, S. 10; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://
www.ivw.de/downloadcenter?bereich=14%3A7&field_file_category_tid=24&type=All&so
rt_by=field_file_date_value&sort_order=DESC.

¥ Vgl. Gliser, Medienmanagement, S. 176; Wirtz, Medien- und Internetmanagement, S. 186.

* Gldser, Medienmanagement, S. 176; PwC, German Entertainment and Media Outlook 2017-

2021, S. 40; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://outlook.pwe.de/.

»  Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 4; Friedrichsen/ Griiblbaner/ Haric, Management

Medienunternehmen, S. 25.

% Wirtz, Medien- und Internetmanagement, S. 219.


https://www.ivw.de/downloadcenter?bereich=14%3A7&field_file_category_tid=24&type=All&sort_by=field_file_date_value&sort_order=DESC

los zwischen den verschiedenen Angeboten wechseln und Inhalte sowie Qua-
litat in direkten Vergleich setzen kénnen.?” Die Bindung der Kunden an ein
bestimmtes Produkt wird dadurch erheblich erschwert.

Gerade im Internet sind Verlage deshalb verstirkt auf Werbung als Einnahme-
quelle angewiesen.?8 Die aus dem Phinomen des zweiseitigen Marktes resultie-
rende Abhangigkeit der Mirkte tritt im Bereich des Online-Journalismus be-
sonders deutlich zu Tage. Da Lesern die redaktionellen Inhalte tiberwiegend
kostenlos zur Verfiigung gestellt werden, um eine hohe Reichweite zu erzielen
(sog. ,,follow-the-free*“-Strategie)??, muss diese Marktseite fast vollstindig durch
den Werbemarkt subventioniert werden. Die Verlage sind somit viel starker von
indirekten Netzwerkeffekten abhingig. Konnen sie durch das kostenlose An-
gebot nicht ausreichend Leser anlocken, werden sie die Preise fiir thre Werbe-
platze nicht mehr halten kénnen oder Werbekunden verlieren. Die Beziehung
zwischen Rezipienten und Werbekunden steht daher im besonderen Fokus un-
ternehmerischer Tatigkeit.0 Thre Aufmerksamkeit zu gewinnen, ist ausschlag-
gebend fur den wirtschaftlichen Erfolg. Die Konkurrenz um die Aufmerksam-
keit der Konsumenten ist daher hirter denn je.! Aufgrund der im Internet vor-
herrschenden Informationsflut ist sie aber eine immer knapper werdende Res-
source, die zu einem wichtigen wirtschaftlichen Gut und einer entscheidenden

,, Wahrung* geworden ist (Theorie der Aufmerksamkeitsokonomie).3?

Werbeblocker greifen in die Verbindung zwischen Konsumenten, Werbetrei-
benden und Webseitenbetreibern ein und drohen damit das Prinzip des zwei-
seitigen Marktes auszuhebeln. Die Software ermdglicht Nutzern, redaktionelle
Inhalte ohne die sie finanzierende Werbung wahrzunehmen. Dadurch konnte
sich zwar die Reichweite einer Webseite erhohen, da Nutzer, die aufgrund sto-
render Werbung zuvor von dem Angebot absahen, nun zu den Webseitenbe-
suchern zihlen. Der Webseitenbetreiber kann sich die erh6hte Reichweite

7 Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmairkte, S. 7.

*  Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 6; Friedrichsen/ Griiblbaner/ Haric, Management

Medienunternehmen, S.10, 24.

29

Beyer/ Carl, Binfithrung in die Mediendkonomie, S. 170; Zerdick, Internet-Okonomie, S. 16.

3 Dewenter/ Risch, Okonomie Medienmirkte, S. 118.

' Moring, Zeitungsvetlage zu neuem Wachstum fiihren, S. 46.

2 Gliser, Medienmanagement, S. 149; Moring, Zeitungsverlage zu neuem Wachstum fiithren, S. 46.
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aber nicht mehr zu Nutzen machen, wenn der Leser keine Werbung abruft.
So drohen die Anbieter redaktioneller Inhalte in doppelter Hinsicht zu verlie-
ren: einerseits bieten sie ihre Inhalte kostenlos an, konnen die daraus resultie-
renden Verluste, die bewusst fiir die Erzielung einer hohen Reichweite in Kauf
genommen werden, aber andererseits wegen des Einsatzes von Werbeblo-

ckern nicht mehr durch Werbeeinnahmen kompensieren.

Der folgende Abschnitt konzentriert sich allein auf den Werbemarkt. Er stellt
die Wertschopfungskette dar und erértert die Einwirkung von Werbeblockern

auf die jeweiligen Akteure.

II. Akteure auf dem Werbemarkt

Der Prozess der Anzeigenschaltung im Internet ist heute sehr komplex und
involviert eine Vielzahl von Akteuren. Zwischen dem werbetreibenden Unter-
nehmen (,,Advertiser) und dem Webseitenbetreiber, auf dessen Werbeplat-
zen die Anzeigen letztlich veroffentlicht werden (,,Publisher®), gibt es eine
Reihe weiterer Beteiligter, die ebenfalls vom Werbegeschift profitieren méch-
ten. Dazu zidhlen Medienagenturen, Werbenetzwerke und Vermarkter sowie
Demand Side Platforms (DSPs) und Sell Side Platforms (SSPs). Im Folgenden
sollen diese Akteure dargestellt und ihre Funktion kurz erlautert werden, um
das Verstandnis fur Geschiftsmodelle im Bereich der Online-Werbung zu
schirfen und die Beeintrachtigung durch Werbeblocker beurteilen zu kénnen.

1. Advertiser

Advertiser sind werbetreibende Unternehmen, die das Internet als Kommuni-
kationskanal fir die Umsetzung ihrer Marketingstrategien nutzen. Mit dem
Wachstum des E-Commerce wird zunehmend in Online-Werbung investiert,
unter anderem, weil sie den Interessenten mittels einer Verlinkung von der
Werbebotschaft direkt zu dem beworbenen Angebot fiihren kann. Statistiken
des Bundesverbandes Digitale Wirtschaft (BVDW) bestitigen, dass die Net-
towerbeinvestitionen ungebrochen steigen und 2017 einen neuen Hochstwert
von insgesamt EUR 1,928 Mrd. allein fiir Display-Werbung (Banner- und Be-

wegtbildwerbung) erreichten.?® Im Vergleich zum Vorjahr macht dies einen

¥ Im stationiren und mobilen Internet zusammen, OVK-Report 2018/01, S. 7; zuletzt abge-

rufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/
downloads.html.
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Zuwachs von 8 % aus, fir 2018 wird ein erneuter Zuwachs in Hohe von 10 %
erwartet (EUR 2,121 Mrd. Nettovolumen).3* Fir werbetreibende Unterneh-
men ist das Internet ein unverzichtbarer Werbekanal, da immer mehr Nutzer
aller Zielgruppen darauf zuriickgreifen. Von Werbeblockern sind werbetrei-
bende Unternehmen zumindest mittelbar betroffen, weil die Reichweite ihrer
Werbebotschaft eingeschrankt wird und ein geringerer Kundenkreis die An-

zeigen wahrnimmt.

2. Medienagenturen

Medienagenturen arbeiten im Auftrag von werbetreibenden Unternehmen
und unterstitzen diese nicht nur bei der Konzeption und Gestaltung von Wer-
beanzeigen, sondern auch bei dem gesamten Prozess der Schaltung der An-
zeigen. Sie ibernehmen die Auswahl der Publisher, die Verhandlungen beziig-
lich der Platzierung der Werbung, die Erfolgsmessung und die Zahlungsab-
wicklung. In Absprache mit den werbetreibenden Unternehmen wird ein Me-
diaplan erstellt, nach dem die Agentur vorgeht.?> Fur diese Arbeit sind Medi-
enagenturen nicht weiter von Bedeutung, da sie allenfalls entfernt betroffen
sind, wenn werbetreibende Unternehmen ihre Arbeit nur noch eingeschrinkt
in Anspruch nehmen sollten aufgrund der negativen Auswirkungen von Wer-
beblockern. Sie wurden an dieser Stelle lediglich der Vollstindigkeit halber und

des besseren Verstindnisses wegen erwihnt.

3. Publisher

Publisher sind Inhalteanbieter, die neben redaktionellen Beitragen auch Wer-
beplatze zur Verfigung stellen. Im Internet fallen darunter Webseitenbetrei-
ber, die auf ihrer Plattform Werbeflichen anbieten und diese mit Eigenwer-
bung oder Anzeigen Dritter fillen. So reich und vielfaltig wie das Webseiten-
Angebot im Internet sind auch die Werbemoglichkeiten. Ausschlaggebend fiir
den Erfolg der Werbung, aber auch ihren Preis, ist meist die Reichweite der
Webseite. Webseiten mit einer hohen Reichweite, sog. Premium-Publisher,

* OVK-Report 2018/01, S. 7; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

»  Zum gesamten Absatz Schroeter/ Westermeyer/ Miiller/ S chlottke/ Wendels, Real Time Advertising,
S. 5; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://ttb-buch.de/.
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sind daher besonders beliebt fir die Platzierung von Werbung. Unter den Pre-
mium-Publishern sind zahlreiche Nachrichtenseiten vertreten, wie ein Ranking
der ,,Arbeitsgemeinschaft Online Forschung® (AGOF) zeigt. Zu den 25 reich-
weitenstarksten Webseiten zihlen 13 klassische Nachrichtenseiten oder mit
Nachrichten verbundene E-Mail-Dienste (T-Online, FOCUS Online, BILD,
WEB.DE, WELT, SPIEGEL ONLINE, GMX, ZEIT ONLINE, N-TV,
STERN, FAZ.NET, SudDeutsche.de).’* Das Angebot und der Vertrieb von
Werbeblockern trifft die meisten Publisher hart, da die Software die Finanzie-
rung des Online-Angebots unmittelbar beeintrichtigt.

4. Vermarkter und Werbenetzwerke

Die meisten Publisher ab einer bestimmten GréBe nehmen die Auswahl und
Platzierung der Werbeanzeigen nicht mehr selbst vor, sondern bedienen sich
dazu (teils unternehmenseigener) Vermarkter oder Werbenetzwerke.?” Ver-
markter und Werbenetzwerke vereinen verschiedene Webseiten unter threm
Dach und verkaufen Werbeflichen im Namen der Publisher an Advertiser
oder Medienagenturen.’® Ziel ist die optimale Auslastung der verfugbaren
Werbeplitze.?? Dartiber hinaus stellen Vermarkter und Werbenetzwerke sog.
Adserver bereit, von denen die Werbung auf die Webseiten hochgeladen wird
(anders als redaktionelle Inhalte, die von sog. Content Servern ausgespielt wer-
den).* Neben der Ausspielung von Anzeigen tUberprifen Adserver die Wer-
bewirksamkeit einer Kampagne. Dies geschieht mithilfe von Targetingtools,
die nicht nur die Abrechnung, sondern auch die Verbesserung von Werbe-
malBnahmen erméglichen#! Vermarkter haben im Gegensatz zu Werbenetz-

werken oft nur die Webseiten von Premium-Publishern als Werbepartner im

% AGOF, Ranking Gesamtangebote Internet 2017-03, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
https:/ /www.agof.de/studien/digital-facts/studienarchiv-digital-2017/.

7 Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 282.

38

Kreutzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 264; Neider, Display Advertising, in: Beilharz,
Der Online Marketing Manager, S. 242.

* Kreutzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 264.

" Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 283.

‘" Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 283.
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Angebot, die Vermarktungsvertrige werden zudem exklusiv geschlossen.*?
Dies liegt nicht zuletzt daran, dass die mitunter erfolgreichsten Vermarkter
Tochterunternehmen grof3er Medienunternehmen sind. Sie werben damit,
durch ihre hochwertigen Inhalte und ihren Bekanntheitsgrad viele Nutzer an-
zuziehen und daher eine hohe Reichweite bieten zu kénnen. So schreibt bei-
spielsweise die ,,SPIEGEL MEDIA®, Vermarkter fiir ,,SPIEGEL ONLINE*
und Tochterunternehmen der SPIEGEL-Gruppe, auf ihrer Webseite:

wDas Vertranen der Leser und ibr Wissen um die publizistische Einzigartigkeit
sichern unseren Medien den exklusiven Zugang zu einzigartigen Zielgruppen. [...J
Die intensive und konzentrierte Auseinandersetzung der Nutzer mit ihren Medien

Jiibrt nachweislich zu hiberer Werbeerinnernng.

Bekannte Vermarkter neben ,,SPIEGEL MEDIA sind ,,United Internet Me-
dia® (web.de; gmx.de; 1x1), ,,Media Impact® (Axel Springer SE), ,,SevenOne
Media“ (ProSieben/Sat.1), ,,IP Deutschland* (RTL), ,,G+] eMS*“ (Gruner +
Jahr) und ,,Burda Forward* (Burda).** Sie haben sich mit anderen Vermarktern
im ,,Online-Vermarkterkreis* (OVK) des BVDW zusammengeschlossen.

Das Geschaft der Vermarkter und Werbenetzwerke wird durch den Vertrieb
von Werbeblockern ebenfalls berithrt, da eine Anzeige, die nicht ausgestrahlt
wird, nicht in Rechnung gestellt werden kann. Werbeblocker gefihrden mithin
die Vermittlungsprovision dieser Akteure. Dartiber hinaus kénnen neben
Publishern auch Vermarkter und Werbenetzwerke Vertragspartner einer sog.
Whitelisting-Vereinbarung werden und Werbeplitze freischalten lassen, wo-
durch sie in den unmittelbaren Wirkungskreis von differenzierenden Werbe-
blockern fallen.

42

Neider, Display Advertising, in: Beilharz, Der Online Marketing Manager, S. 243; Schroeter/
Westermeyer/ Miiller/ Schlottke/ Wendels, Real Time Advertising, S. 5, 6; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter http://rtb-buch.de/.

“ SPIEGEL MEDIA stellt sich vor; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://spiegel. media/
ueber-uns/ spiegel-media-stellt-sich-vor.

' Kreutzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 264; Lammenett, Praxiswissen Online-Marke-

ting, S. 287.
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5. SSPs und DSPs

Webseitenbetreiber gehen zunehmend dazu tuber, Werbeplitze im Wege des
sog. ,,Real Time Advertisings* zu vermarkten. Die Anzeigen werden in Echt-
zeit versteigert und geschaltet.#> Der gesamte Prozess lauft nahezu vollstandig
automatisiert und fir den Nutzer unmerklich innerhalb von Millisekunden
ab.4% Kernelement des Modells sind Nutzerdaten, auf deren Grundlage die
Auswahl der passenden Werbeanzeige erfolgt.*” Die Umsetzung erfordert die

Einbindung neuer Akteure.

Auf Seiten der werbetreibenden Unternehmen und Medienagenturen tber-
nehmen sog. ,,Demand Side Platforms® (DSP) den Einkauf bzw. die Erstei-
gerung von Werbeplitzen.*® Werbetreibende Unternehmen und DSP verein-
baren vorab einen Maximalpreis, den die DSP in der Versteigerung abgeben
darf. Fir die Bestimmung des Maximalpreises wertet die DSP Nutzerdaten
aus, um Vorhersagen beziiglich des Erfolgs der Anzeige treffen zu konnen.*
Die Datenbestande der DSPs werden teilweise durch externe Dateneinkiufe

angereichert und aufgestockt.>

Auf Seiten der Webseitenbetreiber tritt die sog. ,,Sell Side Platform* (SSP)
hinzu, Gber die, einem Vermarkter vergleichbar, Werbeflichen zum Verkauf
angeboten werden konnen.>! Ruft der Nutzer die Webseite auf, bietet die SSP
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Krentzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 209; Neider, Display Advertising, in: Beilharz,
Der Online Marketing Manager, S. 245.

" Busch, Das Realtime-Advertising-Prinzip, in: Busch, Realtime Advertising, S. 7 ff.; Kreutzer,

Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 209.
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Neider, Display Advertising, in: Beilharz, Der Online Marketing Manager, S. 45.

* Busch, Das Realtime-Advertising-Prinzip, in: Busch, Realtime Advertising, S. 8; Kreutzer, Pra-

xisorientiertes Online-Marketing, S. 209; Neider, Display Advertising, in: Beilharz, Der On-
line Marketing Manager, S. 249
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play Advertising, in: Beilharz, Der Online Marketing Manager, S. 249.
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Time Advertising, S. 19; zuletzt abgerufen 10.05.2018 unter http://rtb-buch.de/.

' Busch, Das Realtime-Advertising-Prinzip, in: Busch, Realtime Advertising, S. 7 ff; Kreutzer,

Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 209.
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den Nutzer allen angeschlossenen DSPs zur Versteigerung an.>? Um die Er-
folgsquote zu erhohen, gibt die SSP anhand ihrer Nutzerinformationen eine
Beschreibung des Kunden ab, dem die Werbung angezeigt werden soll (z.B.
URL, Standort, Browser, Datum, Uhrzeit).> Der Werbeplatz geht an den
Hochstbietenden. Es wird folglich erst in dem Moment, in dem der Nutzer
die Webseite aufruft, entschieden, welche Anzeige von welchem Werbetrei-

benden ausgespielt wird.

Anders als bisher im Display-Advertising tiblich, steht bei der Versteigerung
der Werbeplitze nicht die Reichweite einer Webseite im Vordergrund, son-
dern das thematische Umfeld.>* Die Auswahl der Werbeanzeige richtet sich
nach den Interessen des Nutzers, weshalb eine reichweitenstarke, aber allge-
mein gehaltene Webseite nunmehr Konkurrenz von kleineren, themenspezi-
fischen Webseiten bekommen kann. Der Anteil der Nettowerbeumsitze, der
Uber diese Methode generiert wird, erhohte sich 2017 bereits auf 45 %, wah-
rend er 2016 noch 33 % betrug.> Trotz des zunehmenden Einsatzes des Real
Time Advertisings wird kritisiert, dass die Auslieferung der Werbung nahezu
unkontrolliert erfolgt und daher hohe Missbrauchsrisiken in sich birgt.>

Auch SSPs sind ahnlich wie Vermarkter und Werbenetzwerke von Werbeblo-
ckern betroffen, da ihre Provision gefihrdet wird.

6. Nutzer

Ein Akteur, der in der Darstellung keinesfalls vergessen werden darf, ist der
Nutzer als Rezipient der Werbung. Der Nutzer hat ein zwiegespaltenes Ver-
hiltnis zu Werbung. Méchte er doch einerseits tiber neue Produkte und An-

gebote informiert werden, empfindet er Werbung andererseits oft als nervig
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Neider, Display Advertising, in: Beilharz, Der Online Marketing Manager, S. 252 ff.

3 Schroeter/ Westermeyer/ Miiller/ S chlottke/ Wendels, Real Time Advertising, S. 19; zuletzt abgeru-
fen am 10.05.2018 unter http://rtb-buch.de/.
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Neider, Display Advertising, in: Beilharz, Der Online Marketing Manager, S. 245.

»  BIVDW, Werbestatistik Programmatic Advertising 2017/01; zuletzt abgerufen am 10.05.2018
unter  https://www.bvdw.org/themen/publikationen/detail /artikel /bvdw-werbestatistik-
programmatic-advertising-201701/.
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Kreutzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 191, 210; Schroeter/ Westermeyer/ Miiller/
Schlotthe/ Wendels, Real Time Advertising, S.17; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http://ttb-buch.de/.
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und storend. Der Nutzer ist nicht kategorisch gegen Werbung, sondern viel-
mehr gegen die Art und Weise, wie sie thm prasentiert wird. Immerhin sind
innerhalb von drei Monaten fast die Halfte der Nutzer stationarer und/oder

mobiler Angebote ab 14 Jahren (43,6 % = 23,06 Mio. Nutzer) durch Werbe-

anzeigen mehrfach auf interessante Produkte oder neue Ideen gestoB3en.>”

Ein Blick auf das Nutzerverhalten zeigt, welches Reichweitenpotential Wer-
bung auf Nachrichtenseiten haben kann. Neben Suchmaschinen (93,7 %) und
privaten E-Mail-Diensten (86,8 %) wird das Internet insbesondere dazu ge-
nutzt, sich iber Nachrichten zum Weltgeschehen (71,2 %) oder regionale und
lokale Nachrichten (64,5 %) zu informieren.>® Damit liegen Nachrichtenseiten
gleichaut mit Onlineshops (69,9 %). Entsprechend hat die Display-Werbung

auf Nachrichtenseiten ein immenses wirtschaftliches Potential.

Der Nutzer hat als ausfiihrendes Element der Werbeblockade eine Schlussel-
position in der rechtlichen Bewertung von Werbeblockern inne. Die Auswir-
kung von Werbeblockern hangt letztlich allein davon ab, wie viele Nutzer sich
tir den Finsatz der Software entscheiden. Dem Nutzerwillen wird daher eine

hohe Bedeutung in der Beurteilung von Werbeblockern beigemessen.

7. Werbeblocker

Werbeblocker unterbrechen die dargestellte Wertschopfungskette und dran-
gen sich zwischen Vermarkter und Publisher, indem sie verhindern, dass die

Werbung vom Adserver abgerufen wird.>

Die Anbieter der Software sind als neue Akteure auf den Werbemarkt getreten
und wirken wie ein Fremdkorper, der das gesamte Werbegeschift beeinflusst.
Fur Vermarkter und Betreiber werbefinanzierter Webseiten stellt die Software
eine Bedrohung ihres Geschaftsmodells dar. Bei den Nutzern ist die Moglich-
keit, werbefrei das Internet zu genie3en, hingegen auf viel Zuspruch gesto3en.
Die Werbeblocker-Anbieter haben mit ihrer Software nicht nur eine Diskus-

" OVK-Report 2016/01, S. 22; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

* OVK-Report 2018/01, S. 17; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

* OVK-Report 2016/01, S. 25; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.
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sion uber die rechtliche Zulidssigkeit selbiger ausgelost, sondern auch dazu ge-
fithrt, dass die bisherigen Geschifts- und Werbestrategien im Internet und de-
ren wirtschaftlicher Nutzen in Frage gestellt werden.

8. Zwischenergebnis

Fir die im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung vorzunehmende
Interessenabwagung sind insbesondere die Webseitenbetreiber, deren Finan-
zierungsmodell durch Werbeblocker gefahrdet wird, die Werbeblocker als An-
bieter und die Nutzer als Anwender der Software relevant. Zudem sind die
Interessen werbetreibender Unternehmen und Vermarkter als mittelbar Be-

troffene einzubeziehen.

III. Online-Werbung als Geschiftsmodell

In diesem Abschnitt wird das Geschiftsmodell von Online-Nachrichtenplatt-
formen in seinen Grundziigen dargestellt. Beispielhaft kann das Portfolio der
,»Axel Springer SE* herangezogen werden. Ihr Geschaftsmodell fir digitale Me-
dien machte im Jahr 2016 bereits 72 % des Konzernumsatzes (EUR 3,53 Mrd.)
und 80 % des operativen Gewinns (EUR 645,8 Mio.) aus und hatte einen Anteil
von 87 % an den Werbeerlosen.®® Die Einnahmen werden primir aus drei Seg-

menten generiert, dem Rubriken-, Bezahl- und Vermarktungsangebot.¢!

Das Rubrikenangebot beinhaltet Geschiftsmodelle, die sich tber die Schal-
tung von Kundeninseraten (z.B. Stellen- oder Wohnungsanzeigen) finanzie-
ren. Die Vermarktung von Online-Werbeplitzen auf den entsprechenden Por-
talen spielt ebenfalls eine Rolle. Beispiele fiir solche Angebote sind das Immo-
bilienportal ,,immowelt.de® oder die Jobborse ,,stepstone.de®. Bei der ,,Axel
Springer SE macht das digitale Rubrikenangebot einen Umsatzanteil von

28 % aus.? Die Rubrikenmairkte waren auch stets ein fester Bestandteil des
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Axel Springer, Auf einen Blick, S. 36, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.
axelspringer.de/publikationen/cw_publikationen_index_de_41180.html.
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Fir den gesamten Absatz: Axe/ Springer, Geschiftsbericht 2015, S. 12-18; zuletzt abgerufen
am 10.05.2018 unter http://www.axelspringer.de/publikationen/cw_publikationen_index_
de_41180.html?jahr=2015.
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axelspringer.de/publikationen/cw_publikationen_index_de_41180.html.
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Printgeschifts. Die Abwanderung ins Internet zu branchenfremden Rubriken-
plattformen hat bei vielen Medienunternehmen zu starken Umsatzeinbul3en
im Printbereich gefihrt.®> Die betroffenen Medienunternehmen versuchen
nun, verloren gegangene Marktanteile durch eigene Rubrikenangebote zurtick-

zuerobern.o4

Bezahlangebote finanzieren sich tiberwiegend aus Vertriebserlosen, aber auch
Werbeanzeigen. Zum Vertrieb gehoren der Verkauf von digitalen Zeitungs-
ausgaben oder einzelnen Artikeln sowie der Verkauf von digitalen Abonne-
ments. Bezahlangebote im Internet nehmen zwar zu und sind auf vielen Nach-
richtenseiten zu finden, werden aber wegen der zahlreichen kostenlosen An-
gebote nur zogerlich in Anspruch genommen. Im Portfolio der ,,Axel Sprin-
ger SE* haben Bezahlangebote (aus Print und Digital) immerhin einen Anteil
von 42 % am Umsatz.%> Aus dem Quartalsbericht 2017 ergibt sich, dass der
digitale Anteil der Vertriebserlose (von Januar bis September 2017) insgesamt
32,5 % ausgemacht hat, auf nationaler Ebene (BILD- und WELT-Gruppe)
22,7 %.% Die Werbeerlose (aus Print und Digital) stiegen 2017 ebenfalls, im
dritten Quartal aufgrund des starken digitalen Wachstums sogar um 7,3 %0.%7

Vermarktungsangebote umfassen schlieSlich Geschiftsmodelle, deren Erlose
(ausschliefllich) durch das Bereitstellen von Werbeplitzen erzielt werden. Die
,,Axel Springer SE* generiert 28 % der Umsatze Uber digitale Vermarktungs-
angebote.®® In diesem Segment ist zwischen reichweitenbasierten und erfolgs-
basierten Vermarktungsangeboten zu unterscheiden. Bei Vermarktungsange-

boten, die sich auf die Reichweite eines Mediums stutzen, ist die Verglitung
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Beyer/ Carl, Einfiihrung in die Mediendkonomie, S. 176; Wirtz, Medien- und Internetmanage-
ment, S. 205.

% Wirtz, Medien- und Internetmanagement, S. 205.
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Axel Springer, Auf einen Blick, S. 8, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.
axelspringer.de/publikationen/cw_publikationen_index_de_41180.html.
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Axel Springer, Quartalsmitteilung (Jan.-Sep. 2017), S. 6; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http:/ /www.axelspringer.de/publikationen/cw_publikationen_index_de_41180.html?jahr=
2017.
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der Werbeplitze von der Anzahl der Nutzer abhingig, die den Internetauftritt
durchschnittlich besuchen und dabei Werbung wahrnehmen. Beim erfolgsba-
sierten Angebot, auch Performance-Marketing genannt, erfolgt eine Vergi-
tung an die Webseitenbetreiber nur dann, wenn das Werbemittel tatsdchlich
in Anspruch genommen wurde und/oder in dem vom Werbetreibenden an-

gestrebten Geschiftsabschluss resultiert.

1. Reichweitenbasierte Vergiitung

Die Verglitung fir Display-Werbung basiert auf unterschiedlichen Modellen.
Die wohl bekannteste und tiblichste Methode ist der sog. ,,Tausend-Kontakt-
Preis® (TKP), nach welcher der Werbetreibende eine bestimmte Summe an
den Webseitenbetreiber pro 1000 Kontaktméglichkeiten zahlen muss.® Eine
Kontaktmoglichkeit entsteht in dem Moment, in dem durch Aufruf der Seite
(sog. ,,Page Impression®) die Werbung eingeblendet wird und der Nutzer da-
mit die Moglichkeit hat, die Werbeanzeige wahrzunehmen (sog. ,,Ad Impres-
sion®). Der TKP spiegelt den Wert eines Werbeplatzes wider und indiziert,
wie wirtschaftlich dessen Belegung ist.”% Die Preise variieren sehr stark und
koénnen zwischen EUR 10 und EUR 70 oder noch weiter auseinander liegen.”!
Hat der Nutzer einen Adblocker installiert, fallen die Anzahl der Page Impres-
sions und der Ad Impressions auseinander: der Nutzer kann zwar die Seite
aufrufen, die Werbung wird aber nicht mehr eingeblendet und ist somit nicht
mehr wahrnehmbar. Eine Vergiitung erfolgt nur fiir tatsichlich abgerufene

Werbeanzeigen.

2. Erfolgsbasierte Vergiitung

Eine weitere Moglichkeit der Vergtitung basiert auf der Anzahl der Klicks, die
eine Werbeanzeige bekommt (,,Cost per Click®).” Bei dieser Variante zahlt
der Werbetreibende fiir jede einzelne Werbeanzeige, die der Nutzer angeklickt
hat. Die Prinzipien ,,Cost per Order oder ,,Cost per Lead* entsprechen dem

% Krentzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 218; Lammenett, Praxiswissen Online-Marke-

ting, S. 282; Neider, Display Advertising, in: Beilharz, Der Online Marketing Manager, S. 244;
von Rimscha/ Siegert, Medienokonomie, S. 128.

70

von Rimscha/ Siegert, Medienokonomie, S. 128.
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Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 285.

" Kreutzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 209; Neider, Display Advertising, in: Beilharz,

Der Online Marketing Manager, S. 244; von Rimscha/ Siegert, Medienokonomie, S. 128.
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soeben beschriebenen Modell mit dem Unterschied, dass als Vergutungs-
grundlage die Anzahl der aufgrund der Werbeanzeigen erfolgten Kaufe bzw.
das Kundtun eines Interesses durch Eintragung in Newsletter o.4. herangezo-
gen wird (,,Lead” = Kunde, der Informationsmaterial anfordert). Diese Mo-
delle fallen unter die Kategorie des Performance Marketings, da sie auf dem
Erfolg der Werbung autbauen.” Auch hier wirkt sich der Werbeblocker nach-
teilhaft aus, da mit der Software ausgestattete Nutzer nicht mehr als potentielle

Kunden erreichbar sind.

3. Erfolgsmessung

Es gibt im Internet viele Moglichkeiten, den Erfolg einer Werbekampagne zu
messen. Klickt der Nutzer eine Werbeanzeige an, wird er durch einen in die
Anzeige eingebundenen Hyperlink auf die Seite des werbetreibenden Unter-
nehmens weitergeleitet. Als ,,Click Through Rate® (CTR) wird eine Grof3e be-
zeichnet, welche die Effizienz der geschalteten Werbeanzeige darstellt.”* Die
CTR misst prozentual, wie oft die Werbung gesehen und wie oft sie angeklickt
wurde.” Derzeit betrigt die Rate fur Standardbanner durchschnittlich 0,05 %,
d.h. von 10.000 der wahrgenommenen Werbebanner wurden nur 5 angeklickt.”
In diesem Zusammenhang sprechen Werbefachleute auch von der sog. ,,Ban-
nerblindheit“.”” Sie beschreibt das Phinomen, dass Nutzer durch den Uberfluss
an Werbebotschaften schon derart gewohnt an die Banner sind, dass sie letztere

gar nicht mehr wahrnehmen, sondern (unter)bewusst ausblenden.

Besser als Werbung iiber Standardbanner schneidet die Werbung tiber Such-
maschinen ab. Im Durchschnitt liegt die Klickrate fur eine Werbeanzeige im

Rahmen des sog. Keyword Advertisings bei 1,49 - 3,54 %.78 Google generiert

7 Kreutzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 222.

™ Kreutzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 206; Lammenett, Praxiswissen Online-Marke-

ting, S. 430.

”  Kreutzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 206; Lammenett, Praxiswissen Online-Marke-

ting, S. 430.

" Kreutzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 206.

7" Kreutzer, Online-Marketing, S. 73; Olbrich/ Schultz/ Holsing, E-Commerce und Online-Marke-
ting, S. 58.

" Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 126.
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heute etwa 97 % seines Umsatzes durch Keyword Advertising.” Es verwun-
dert daher nicht, dass Google sich fiir den Abschluss eines Whitelisting-Ver-
trags mit dem Werbeblocker-Anbieter ,,Adblock Plus* entschieden hat. Me-
dienberichten zufolge verdiente ,,Adblock Plus* allein durch diesen Vertrags-
abschluss mindestens 25 Mio. Dollar.80

Eine Moglichkeit, auch die Zielgenauigkeit von Display-Werbung zu verbes-
sern und dadurch eine hohere CTR zu erlangen, ist das sog. ,, Targeting®. An-
hand verschiedener Daten wie z.B. der IP-Adresse des Nutzers, seines Stan-
dortes oder seines Surfverhaltens wird die Werbung passgenauer ausge-
strahlt.8! Allerdings wird das standardmillige Tracking tiber Cookies durch
Werbeblocker-Software erheblich erschwert, weshalb die Werbebranche an
neuen Trackingmoglichkeiten arbeitet, zum Beispiel dem dem datenbasierten

sog. ,,Fingerprinting*.82

B. Technische Funktionsweise von Online-
Werbeblockern

Werbeblocker im Internet sind kein ganzlich neues Phinomen. Bereits Ende
der 1990er gab es mit dem ,,Webwasher* einen der ersten erfolgreichen Online-
Werbeblocker, und schon damals hagelte es seitens werbefinanzierter Websei-
tenbetreiber Kritik an der Software.83

Der erste Werbeblocker, welcher zumindest in juristischer Hinsicht gré3eres
Aufsehen erregte, war ein Werbeblocker fiir das Fernsehen — die ,,Fernseh-
tee“. Die ,,RTL Group® und ,Sat.1* verklagten den Anbieter des Gerites
Ende der neunziger Jahre, allerdings ohne Erfolg. Der Rechtsstreit fihrte bis

" Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 124.
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Priebe, Adblocker: Whitelisting, Wegschauen und Gegenangriffe; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://onlinemarketing.de/news/adblocker-whitelisting-publisher-
zukunftsszenarien-loesungsvorschlaege.

' Kreutzer, Online-Marketing, S. 75.; ollmert, Web Analytics, in: Beilharz, Der Online Marke-
ting Manager, S. 444.

2 Kellermann, Affiliate Marketing, in: Beilharz, Der Online Marketing Manager, S. 233.
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Storbeck, Weltweiter Wirbel um Webwasher; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://
www.welt.de/print-welt/article574497 / Weltweiter-Wirbel-um-Webwasher.html.
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vor den Bundesgerichtshof, der 2004 hochstrichterlich entschied, dass Fern-

sehwerbeblocker wettbewerbsrechtlich zuldssig sind.34

Der Konflikt zwischen Werbewirtschaft und Werbeblockern ist folglich nicht
neu, hat sich aber durch das starke Wachstum der Online-Werbung und die
weite Verbreitung kostenloser Werbeblocker verschirft. Mittlerweile gibt es
eine Vielzahl von Werbeblockern fur das stationare und das mobile Internet.
Im Folgenden werden die verschiedenen Formen von Online-Werbeblockern
dargestellt und deren Funktionsweise erldutert. Ob und wie sich die Unter-
schiede zwischen den Werbeblockern auf die rechtliche Wiirdigung auswirken,
wird im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Prifung im 3. Kapitel naher un-

tersucht.

I. Allgemeine Funktionsweise

Die Hauptfunktion eines Werbeblockers besteht darin, bei Aufruf einer Web-
seite die dazugehorige Werbung zu unterdriicken, sodass im Browser des Nut-
zers allein der (redaktionelle) Inhalt der Webseite angezeigt wird. Teilweise
wird ferner mit datenschutzrechtlichen Aspekten geworben, weil durch den
Einsatz von Werbeblockern auch die Nutzerverfolgung verhindert werde.
Technisch gibt es verschiedene Moglichkeiten, Werbung im Internet zu un-
terdriicken.

1. Java Script

Eine Option besteht darin, JavaScript zu blockieren, eine Programmiersprache,
die insbesondere Bewegtbilder unterstiitzt und vielen animierten Anzeigen zu-
grunde liegt.®> Bei dieser Vorgehensweise besteht allerdings die Gefahr, dass
auch redaktionelle Inhalte auf der Webseite blockiert werden (z.B. Videos), die
ebenfalls iiber JavaScript eingebunden sind. Der Werbeblocker kann nicht zwi-
schen Werbeanzeige und Inhalt differenzieren. Zudem stellt die Werbung, wel-
che tber JavaScript lduft, nur einen Bruchteil der gesamten Werbung dar.

% BGH, Urt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker) = GRUR 2004, 877.

®  Z.B. durch das Add-on ,NoScript* von Morilla Firefox; zuletzt abgerufen am 10.05.2018
unter https://addons.mozilla.org/de/ firefox/addon/noscript/.
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2. Blacklist

Eine weitere Moglichkeit, von welcher die Mehrheit der Werbeblocker Ge-
brauch macht, ist der FEinsatz von Filterlisten (sog. ,,Blacklists®). Diese Listen
enthalten eine Reihe von Dateimerkmalen, durch welche die Software Wer-
bung erkennen und herausfiltern kann, z.B. anhand der Gré83e, der Platzierung
oder des Dateinamens. Der technische Hintergrund ist folgender: Webseiten
bestehen aus einer Vielzahl von einzelnen Elementen, die im Browserfenster
des Nutzers zusammengeftigt und als einheitliche Webseite mit Text, Bildern
und Werbeanzeigen dargestellt werden. Die einzelnen Elemente werden von
unterschiedlichen Servern abgerufen. Der redaktionelle Inhalt der Seite, z.B.
ein Zeitungsartikel auf einer Nachrichtenseite, wird vom sog. ,,Content Ser-
ver' eingespeist. Dieser Server untersteht dem jeweiligen Anbieter des redak-
tionellen Inhalts, z.B. dem Verlagshaus. Die Werbung hingegen wird vom sog,.
2Adserver eingespeist, der typischerweise von einem Drittanbieter, z.B. ei-

nem Werbenetzwerk, gesteuert wird.

Wenn ein Nutzer eine Webseite aufrufen mochte, gibt er dem Browser mit
Eingabe der Internetadresse den Befehl, alle Elemente der Seite zu laden und
im Browserfenster zusammenzufiigen. Der Aufbau einer Webseite gleicht ei-
nem Inhaltsverzeichnis. Der Browser arbeitet dieses Verzeichnis ab, sammelt
alle Seitenelemente und ladt sie von den Servern hoch. Im Browserfenster

werden die Elemente der Programmsprache entsprechend platziert.

Installiert der Nutzer einen Werbeblocker als Plug-in, modifiziert er die Funk-
tionsweise seines Browsers. Daftir nutzt der Werbeblocker eine Schnittstelle
(sog. ,,API*), die vom Browser zur Verfliigung gestellt wird. M6chte der Nut-
zer nun eine Webseite aufrufen, fragt der Browser zunichst beim Werbeblo-
cker an, ob alle Elemente der Seite geladen werden sollen. Der Werbeblocker
untersucht die angefragten Elemente und entscheidet, welche davon im Brow-
serfenster des Nutzers angezeigt werden sollen. Entsprechend dem Wunsch
des Nutzers, keine Werbung sehen zu wollen, differenziert die Software dabei
zwischen Inhalt und Werbung und gibt dem Browser den Befehl, keine Wer-

beelemente von den Adservern abzurufen.

Die Differenzierung zwischen Inhalt und Werbung erfolgt anhand der Filter-
listen. Die Werbeelemente sind im Programmcode der Webseiten mit einer
eigenen URL (= Internetadresse) aufgefuhrt, welche meist Kennungen wie

,»ad®, ,,anzeige®, . banner® oder ,,sponsored link* enthilt oder auch die Namen
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bekannter Werbenetzwerke wie ,,doubleclick oder ,,adsense®, anhand derer
sie als Werbung identifiziert werden kénnen. Diese Kennungen sind als Be-
tehle in den Filterlisten gespeichert, sodass die Software die im Code enthal-
tenen Werbeelemente erkennt. Die Befehle miissen konkrete, detaillierte Pfad-
angaben enthalten. Denn je allgemeiner die Befehle in den Filterlisten werden,
desto wahrscheinlicher ist, dass auch Inhalte der Webseiten blockiert werden,
die denselben Pfad enthalten. Der Browser bekommt durch die Software die
Rickmeldung, welche Elemente der Webseite er abrufen soll und welche
nicht. Wird der Werbeblocker nicht umgangen, sicht der Nutzer nach Eingabe
der Internetadresse ausschlief3lich redaktionelle Inhalte ohne Werbung.

Die Filterlisten werden nicht von den Werbeblockern selbst, sondern von un-
abhingigen Dritten erstellt und gepflegt.8¢ Die bekanntesten und am héufigs-
ten genutzten Filterlisten in Deutschland sind die ,,Easylist™ und die ,,Easylist
Germany®. Die standardmalig installierten Easylisten konnen nur von zuge-
lassenen Autoren der Easylist-Community modifiziert und erginzt werden.
Jeder Nutzer kann Vorschlage einreichen, die von den Chefautoren gepriift
und, sofern geeignet, aufgenommen werden. Eine selbststindige Anderung
der Easylisten durch den Nutzer ist allerdings nicht moglich. Versierte Nutzer
konnen aber eigene Filterlisten erstellen und den Werbeblocker so auf ihre

personlichen Bedurfnisse anpassen.

Um von der Werbeblocker-Software nicht erkannt zu werden, versuchen die
Adserver-Betreiber, die URLs fiir die Werbeanzeigen immer wieder zu verin-
dern und typische Dateimerkmale wie ,,ad* zu vermeiden. Deshalb miissen
die Listen stets gepflegt, uiberpriift und ergianzt werden. Diese Pflege erfolgt

manuell durch die bereits erwihnten Listenautoren.

3. Element hiding

In einigen Fallen wird die Werbung zwar vom Server abgerufen und hochge-
laden, im Browserfenster aber nicht angezeigt. Diese Vorgehensweise, das sog.
,element hiding, kommt insbesondere dann zum Einsatz, wenn der Adserver

nicht als solcher erkennbar ist oder der gesamte Inhalt der Webseite nur von

*  In den Gerichtsverfahren wird dies kligerseitig bestritten und behauptet, dass die Filterlisten

von Adblock Plus-Mitarbeiterin geschrieben werden wirden.

24



einem Server hochgeladen wird.” Dann muss der Browser zunichst alle Ele-
mente gemeinsam abrufen. Die Werbeanzeigen werden anschlieBend aber
nicht in der vorgesehenen Grofie angezeigt, sondern auf 0x0 Pixel reduziert,
sodass sie nicht sichtbar sind.

Ob die Webseite selbst bzw. der ihr zugrundeliegende Programmcode bei der
Anzeigenunterdriickung veriandert wird, kann nicht einheitlich fir alle Werbe-
blocker beantwortet werden. Bei den meisten Werbeblockern ist davon aus-
zugehen, dass keine Elemente aus dem Webseitencode geloscht, sondern sie
,lediglich® nicht abgerufen werden. Der Programmcode bleibt grundsitzlich
unverindert. Eine Ausnahme koénnte fiir das ,,element hiding* gelten, in des-
sen Zusammenhang besonders vehement diskutiert wird, ob die Werbeblo-
cker-Software verandernd in den Programmcode der Webseite eingreift.®8 Fi-
nen derartigen Eingriff konnten die Medienunternehmen zumindest ,,Ad-
block Plus* bisher nicht nachweisen.®” Es kann jedoch nicht ausgeschlossen
werden, dass einige Werbeblocker bearbeitend in den Code eingreifen und
Elemente entfernen, die dem Abruf von Werbung dienen. Der Eingriff in den
Programmcode kann zur Folge haben, dass einzelne Elemente verrutschen
und die Darstellung der Webseite verzerrt wird. Eine solche Vorgehensweise
wire nicht nur in urheberrechtlicher Hinsicht, sondern auch in wettbewerbs-

rechtlicher Hinsicht unter dem Gesichtspunkt einer produktbezogenen Be-
hinderung bedenklich.

4. Whitelist
Neben den blockierenden Filterlisten (,,Blacklists®) gibt es bei vielen Werbe-

blockern auch Ausnahmelisten, sog. ,,Whitelists®. Uber diese Listen kénnen
Werbeanzeigen wieder freigeschaltet werden und erreichen den Nutzer trotz
eines installierten Werbeblockers. Die Freischaltung erfolgt entweder auf
Grundlage eines Vertrags durch den Werbeblocker-Anbieter selbst oder durch

¥ OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 9 = WRP 2017, 1347,
1348.

% OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15, juris Rn. 192 ff. = WRP 2017, 1347,
1359; OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, jutis Rn. 57 ff. = WRP 2017,
1377, 1380.

¥ OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15, juris Rn. 192 ff. = WRP 2017, 1347,
1359; OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, jutis Rn. 57 ff. = WRP 2017,
1377, 1380; dazu Luckhans, MMR 2017, 756, 766.
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die Nutzer, welche Webseiten, deren Werbung nicht blockiert werden soll, auf
die Liste setzen konnen. Das Verfahren der Freischaltung wird je nach Ge-
schiftsmodell unterschiedlich gehandhabt und ist groB3er Streitpunkt zwischen
Webseitenbetreibern und Werbeblocker-Anbietern.

II. Werbeblocker als Add-on
Online-Werbeblocker sind (im Regelfall) sog. ,,Add-ons®, auch ,,Plug-ins* oder

,Extensions® genannt, die als Erweiterung flir einen Browser installiert werden
konnen. Bei den Werbeblockern in Form von Add-ons gibt es ein breites
Spektrum, welches hier anhand der drei wesentlichen Geschaftsmodelle abge-
bildet werden soll.

1. Entgeltliche Werbeblocker

Entgeltliche Werbeblocker sind fir stationare Browser eher selten in Anbe-
tracht der zahlreichen kostenlosen Angebote. Sie werden bevorzugt fiir Smart-
phones angeboten und kénnen im jeweiligen App-Store fur einen geringen Be-
trag heruntergeladen werden. Besonderer Beliebtheit erfreute sich ,,Blockr®, ein
Werbeblocker konzipiert fiir den ,,Safari“-Browser von Apple. Er kostete im
App-Store EUR 0,99.9 Die Nutzer konnten von ihnen ausgewihlte Websei-
ten uber eine Whitelist freischalten und den Grad der Blockade damit selbst
bestimmen. Die Freischaltung erfolgte kostenlos und ohne Zutun der Werbe-
blocker-Anbieter oder Werbetreibenden. Die ,,WeltN24 GmbH* (Tochterge-
sellschaft der ,,Axel Springer SE*) beantragte vor dem Landgericht Stuttgart
eine Unterlassungsverfiigung, welche auch in der Berufung ohne Erfolg blieb.?!
Trotzdem wurde der Vertrieb dieses Werbeblockers mittlerweile eingestellt.

2. Unentgeltliche Werbeblocker mit entgeltlicher Whitelist

Das Geschiftsmodell, welches den Werbeblocker fiir Nutzer kostenlos, aber
in Kombination mit einer fir Publisher und Werbenetzwerke entgeltlichen
Whitelist vertreibt (im Folgenden auch ,,differenzierender Werbeblocker* ge-
nannt), sorgt fir besondere Aufregung und hat eine regelrechte Klagewelle
ausgel6st. Der bekannteste Werbeblocker dieser Art ist ,,Adblock Plus®, eine

" LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015, Az.11 O 238/15, juris Rn. 9 = K&R 2016, 362.
' LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015, Az.11 O 238/15 = K&R 2016, 362.
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Open Source-Software, die von der ,,eyeo GmbH* entwickelt wurde. Die Be-
sonderheit besteht in der Handhabung der Whitelist und der damit zusam-
menhingenden sog. ,,Acceptable Ads*“-Initiative. Daraus ist ein einmaliges und

hochst umstrittenes Geschaftsmodell entstanden.

Uber die Blacklist blockiert die Software zunichst jede Werbung, die von den
Filterlisten als solche erkannt wird. Fur Webseitenbetreiber und Werbenetz-
werke besteht allerdings die Moglichkeit, Werbeanzeigen iiber die Whitelist
unter bestimmten Bedingungen wieder freischalten zu lassen. Dazu muss ihre
Werbung gewisse Kriterien erftllen, die von ,,Adblock Plus* nach einer Nut-
zerbefragung aufgestellt wurden. Laut dieser Kriterien muss Werbung klar als
solche erkennbar sein und darf den Lesefluss nicht unterbrechen. Um letztere
Bedingung zu erfillen, muss die Werbung ,,0berbalb, seitlich oder unter dem
Hanptinhalt platziert sein®. Dariber hinaus werden auch Vorgaben zur Grof3e
der Werbung gemacht, die davon abhingen, wo die Werbung platziert wird.
Der tiberdurchschnittliche Gebrauch von bunten Farben und/oder anderen
ungewoOhnlichen, aufmerksamkeitserregenden Malnahmen ist genau so wenig
erlaubt wie animierte Werbung, Pop-ups sowie Pop-unders, Pre-Rolls oder

automatisch wiedergegebene Sound- und Videowerbung.??

Die Werbebranche hilt diese Kriterien fiur unzumutbar, da sie keine aufmerk-
samkeitserregende Gestaltungsmaoglichkeit mehr fur Werbung biete und eine
den Vorgaben entsprechende Anzeige zwischen den iibrigen Inhalten unter-
gehe.” Die Kriterien seien auf umsatzstarke, zahlungskriftige Betreiber von
Suchmaschinen und Preisvergleichsportalen zugeschnitten, nicht auf schwie-
rig iberschaubare Nachrichtenseiten.”* Zudem wird in Frage gestellt, warum
ausgerechnet ein Werbeblocker-Anbieter dazu berufen sein soll zu entschei-
den, welche Werbeformen akzeptabel sind und welche nicht. Diesen Kritik-
punkt hat die ,,eyeo GmbH* offenbar anerkannt und die Ausarbeitung und

92

Fir den gesamten Absatz: Adblock Plus, Welche Werbung ist akzeptabel?; zuletzt abgerufen
am 10.05.2018 unter https://adblockplus.org/de/acceptable-ads#criteria. Eine nihere Un-
tersuchung der Kriterien findet im 3. Kapitel statt.

» LG Miinchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 51 = MMR 2015, 660, 661.

" LG Miinchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 44 = MMR 2015, 660, 661;
LG Munchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843 /14, juris Rn. 46 = BeckRS 2015, 09563.
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Kontrolle der Acceptable Ads-Initiative an ein unabhingiges Kontrollgre-

mium Ubergeben.”

Neben der Einhaltung der Acceptable Ads-Kriterien verlangt ,,Adblock Plus*
von groBleren Unternehmen eine Umsatzbeteiligung in Héhe von 30 % der
Einnahmen, die durch die Freischaltung der Werbung erzielt werden. Ein Un-
ternehmen wird von ,,Adblock Plus® als ,,grof3* eingestuft, wenn es durch die
Freischaltung mehr als 10 Millionen zusitzliche Ad Impressions (= ausge-
strahlte Werbeanzeigen) pro Monat erreicht. Diese SchwellengroQ3e trifft laut
,»Adblock Plus* aber nur auf 10 % der Partner zu.? Die ,,eyeo GmbH* recht-
tertigt dieses umstrittene Geschaftsmodell damit, dass die freigeschalteten An-
zeigen stets auf die Einhaltung der Acceptable-Ads-Kriterien tiberpriift wer-
den mussten und die Pflege daher mit einem erheblichen Aufwand und hohen
Kosten verbunden sei. Das Unternehmen sei auf die Zahlung der Webseiten-

betreiber und Werbenetzwerke angewiesen.

Kommt der Webseitenbetreiber oder das Werbenetzwerk den Forderungen
von ,,Adblock Plus* nach, schlieSen die Parteien einen schriftlichen Vertrag
Uber die Freischaltung. Dann wird die Werbung in die Whitelist aufgenom-
men. Zeitgleich wird der Vertragsschluss in einem Forum bekannt gegeben,
in dem sich die Nutzer tiber die Freischaltung austauschen und Bedenken ge-
gen die zugelassenen Werbeanzeigen aul3ern kénnen.?” Bei berechtigten Ein-
wanden kann ein Widerruf der Freischaltung erfolgen. Im Jahre 2016 sind be-
reits 3500 Webseiten in die Whitelist aufgenommen worden.?® Erklirtes Ziel
des Unternehmens ist, die Werbung im Internet durch eine nutzerfreundli-
chere Gestaltung zu verbessern und einen fairen Ausgleich zwischen Nutzern,
die von Werbung genervt sind und Webseitenbetreibern, die auf Werbung an-

gewlesenen sind, zu schaffen.

In den Standardeinstellungen der Software sind beim Download sowohl die
Black- als auch die Whitelist aktiviert. Fir den Nutzer hat diese Einstellung
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Acceptable Ads Committee; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://acceptableads.
com/en/committee/.

% Wadbawan, Kampagnen-Killer Adblocker, Absatzwirtschaft Heft 6/2016, 22 (25).

" Adblock Plus, Wie kann ich meine Webseite freischalten lassen?; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://adblockplus.org/de/acceptable-ads#application.

* LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 11 = MMR 2017, 351, 352.
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zur Folge, dass er trotz des eingeschalteten Werbeblockers noch Werbung
sieht, nimlich entweder solche, die auf der Whitelist aufgenommen wurde oder
solche, die unerkannt durch die Filterlisten gelangt. Der Nutzer kann den Wer-
beblocker allerdings so konfigurieren, dass auch die Gber die Whitelist freige-
schaltete Werbung blockiert wird. Dazu muss er die Whitelist deaktivieren.
Dann erscheint allenfalls noch die Werbung, welche die Filterlisten nicht er-
fasst haben.

Neben der Blockierung von Werbung kann ,,Adblock Plus* auch die Auf-
zeichnung von Nutzerdaten durch Internetanbieter unterbinden (sog. ,,Tra-
cking®) oder sog. ,,.Social Media Buttons* wie die ,,Like“~-Buttons von Face-
book entfernen, die, selbst wenn der Nutzer sie nicht anklickt, Daten iber das
Nutzerverhalten an den Webseitenbetreiber ibermitteln. Nach den Stan-
dardeinstellungen wird nur das Tracking durch Drittanbieter unterbunden, der
Nutzer kann aber problemlos die Blockade auf Tracking mittels Social Media

Buttons und andere Tracking-Formen erweitern.

3. Unentgeltliche Werbeblocker

Anbieter ganzlich unentgeltlicher Werbeblocker verlangen weder fiir die Soft-
ware noch die Freischaltung der Werbung Geld. Ein Beispiel fir dieses Modell
ist ,,uBlock Origin®“. Die Nutzer konnen die Whitelist selbst verwalten und
Webseiten freischalten, mit deren Werbung sie einverstanden sind. Entwickelt
wurde der Werbeblocker von Raymond Hill, der jegliche Form von Spenden
strikt ablehnt und sich der Teilnahme an der Acceptable Ad-Initiative verweigert.

III. Browserintegrierte Werbeblocker

Neben Werbeblockern, die erst als Add-on installiert werden mussen, gibt es

mittlerweile auch Browser, in denen ein Werbeblocker bereits integriert ist.

Prominentes Beispiel daftir ist der ,,Firefox“-Browser von ,,Mozilla®, der seit
2015 eine Anti-Tracking-Funktion enthalt, die gleichzeitig als Werbeblocker
dient. In den Browsereinstellungen kann unter ,,Datenschutz & Sicherheit*
der private Modus als Standardeinstellung gespeichert werden, der den Nutzer
vor ,, Aktivititenverfolgung® schiitzt.” Auch ,,Opera® enthilt seit 2016 eine

”  Schutz vor Aktivititenverfolgung; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://support.

mozilla.org/de/kb/schutz-vor-verfolgung-privater-modus?as=u&utm_source=inproduct.
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Werbeblocker-Funktion, die in den Einstellungen aktiviert werden kann.
,Opera® wirbt damit, dass Webseiten bei einem im Browser integrierten Wer-
beblocker schneller geladen werden, da kein ,,Umweg* mehr tGber ein Add-on
gemacht werden muss.!® Fur einzelne Webseiten kann der Werbeblocker de-

installiert werden.

Ein neues Konzept browserintegrierter Werbeblocker verfolgt Google. Seit
Februar 2018191 ist der ,,Chrome‘-Browser mit einem Werbeblocker ausge-
stattet, der in gewisser Weise dem Werbeblocker ,,Adblock Plus* dhnelt.
Google hat ebenfalls einen Katalog fiir zuldssige Werbung entworfen, der aber
nicht so streng wie die Acceptable Ads-Initiative ist. Unzulassig sind insbe-
sondere Pop-ups, Videos, die automatisch mit Ton starten, Vorschaltseiten,
die den Aufruf einer Webseite verzogern sowie aufdringlich blinkende Wer-
bung in mobilen Browsern. Fur die Erkennung der Werbung setzt Google
allerdings nicht auf die gingigen Filterlisten, sondern auf seine eigene Infra-
struktur. Google hat ein Verzeichnis aller relevanten Webseiten samt ihrer
Werbemittel angelegt und diese analysiert. Enthilt die Webseite zu viel oder
nach den Google-Kriterien unzulissige Werbung, wird die gesamte Werbung
auf der Seite blockiert, selbst wenn sie teilweise den Google-Standards ent-
spricht. Webseiten mit zuldssiger Werbung werden automatisch freigeschaltet.
Google hat im Gegensatz zu ,,Adblock Plus® kein Provisionsmodell geplant.
Die Auswirkungen eines im Chrome-Browser integrierten Werbeblockers sind
erheblich: wahrend die ,,eyeo GmbH* damit wirbst, auf etwa 100 Mio. Gera-
ten aktiv zu ein,!92 kann der Chrome-Browser etwa 2 Mrd. Installationen auf-
weisen.!® Allerdings ist nicht gesagt, dass auch alle Nutzer des Chrome-Brow-
sers den integrierten Werbeblocker aktivieren.

IV. Werbeblocker auf Netzwerkebene

Eine dritte Moglichkeit, Werbung im Internet zu blockieren, besteht darin, die
Software bereits auf Netzwerkebene zu integrieren. Fuir viel Aufsehen hat die

1" Opera Browser; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https:/ /www.opera.com/de/computer/

features/ad-blocker.

About Chrome ad filtering; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://support.google.
com/webtools/answer/7308033?hl=en.

12 Https:/ /adblockplus.org/de/, zuletzt abgerufen am 10.05.2018.
' Fiir den gesamten Absatz: Kleing, ,,Der Ein-bisschen-Werbeblocker®, c’t 2017, Heft 14, S. 38, 39.
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Ankindigung des britischen Mobilfunkanbieters Three UK gesorgt, kiinftig
Werbeblocker in das Telekommunikationsnetz einzubinden und das mobile
Internet dadurch vollig frei von stérender Werbung zu halten, ohne dass der
Kunde noch eine App oder einen Browser installieren muss.!%* Three UK be-
grindete die Entscheidung damit, Kunden mehr Kontroll- und Auswahlmog-
lichkeiten beztiglich der Inhalte, die sie erhalten, geben zu wollen und die Kos-
ten fiir den durch Werbung verbrauchten Datentransfer auf die Werbenden
zu verlagern, anstatt sie den Kunden aufzuerlegen.'®> Wie sich dieses Vorha-
ben mit dem Prinzip der Netzneutralitit, also der ungehinderten, diskriminie-

rungsfreien Datentibermittlung, vertrigt, ist hochst fraglich.100

V. Mobile-Werbeblocker

Werbeblocker sind auch fiir mobile Endgerate erhaltlich. Fir die Anbieter von
Werbeblockern ist das mobile Endgerit ein ebenso wichtiger Zukunftsmarkt
wie fir Publisher und Advertiser. Smartphones ermoglichen, Nachrichten
zum Weltgeschehen von tberall her und jederzeit abzurufen. Ein ideales Um-
feld also, um Werbung zu schalten. Aber gerade auf dem Mobiltelefon wollen
Nutzer ungestort und damit werbefrei Inhalte konsumieren, nicht zuletzt um
Energie zu sparen und das meist noch begrenzte Datenvolumen zu schonen.
Dartiber hinaus zdhlt das private Mobiltelefon zum engen personlichen Le-
bensbereich, sodass sich Nutzer in ihrer Privatsphire besonders gestort fiith-
len, wenn sie dort durch aufdringliche Werbung beléstigt werden oder auf-
grund personalisierter Werbeanzeigen glauben, dass ungefragt personenbezo-

gene Daten aufgezeichnet worden sind.

"% Three Group to tackle excessive and irrelevant mobile ads; zuletzt abgerufen am 10.05.2018

unter http://www.threemediacentre.co.uk/news/2016/shine-announcement.aspx.

' Three Group to tackle excessive and irrelevant mobile ads; zuletzt abgerufen am 10.05.2018

unter http://www.threemediacentre.co.uk/news/2016/shine-announcement.aspx.
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Kleinz, Erster europiischer Kunde fiir Shine-Filter: Mobilfunkprovider Three will Werbung
blocken; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https:/ /www.heise.de/newsticker/meldung/
Erster-europaeischer-Kunde-fuer-Shine-Filter-Mobilfunkprovider-Three-will-Werbung-blocken-
3112210.html; Recke, K&R 2016, Beilage 1/2016, 22, 23; Ryan, Despite the hype ISP adblo-
cking is a no-go in Europe; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://pagefair.com/blog/
2015/ despite-the-hype-isp-adblocking-is-a-no-go-in-europe/.
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Fir mobile Endgerite sind Werbeblocker sowohl in Form von Apps als auch
in Form von Browsern mit integrierten Werbeblockern erhiltlich. Der Unter-
schied zwischen den beiden Formen liegt darin, dass Browser mit integrierten
Werbeblockern ,,nur® die Werbung im Browser unterdriicken, nicht aber in
den vom Nutzer heruntergeladenen Apps. Nachdem Apple als erster Gerite-
hersteller Werbeblocker in seinem Safari-Browser und im App-Store erlaubt
hat, zogen andere Anbieter schnell nach.!”” Die meisten Anbieter von Werbe-
blockern fiir das stationdre Internet haben daraufthin auch eine App und/oder

einen Browser fur mobile Endgerite entwickelt.

Google hat Anfang 2016 seine Richtlinien fiir App-Entwickler aktualisiert und
einen neuen Weg eingeschlagen. Seitdem sind nicht nur Apps mit stérender
oder irrefithrender Werbung im Google Play Store verboten, sondern auch
Werbeblocker-Apps.1%® Durch diese Regelung will Google die Entwickler von
Apps schiitzen und ihnen die Finanzierung threr Arbeit sichern. Das Angebot

von App-Browsern mit integrierten Werbeblockern ist aber weiterhin erlaubt.

VI. Zwischenergebnis

Die Darstellung der verschiedenen Formen von Werbeblockern, die keine
Vollstindigkeit beansprucht, vermittelt einen Eindruck beztglich der Vielzahl
von Moglichkeiten, Werbung im stationdren und mobilen Internet zu blockie-
ren. Im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Prifung wird hauptsachlich zwi-
schen entgeltlichen, unentgeltlichen und differenzierenden Werbeblockern dif-
ferenziert, wahrend die konkrete Verbreitungsform in den Hintergrund riickt.

Diese Einordnung wird auch in der Literatur tiberwiegend vorgenommen.!?
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Abnsorge, Nichster Angtiff auf Systemebene, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://
www.hotizont.net/medien/nachrichten/Adblocking-Naechster-Angriff-auf-Systemebene-
139125.

% Greis, Google verbietet Apps mit storender Werbung, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter

http:/ /www.golem.de/news/neue-play-store-richtlinien-google-verbietet-apps-mit-stoerender-
werbung-1603-119514.html.

" Siche u.a. Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245: Nink, CR 2017, 103; Kihler, WRP 2014, 1017;
Rostam, InTeR 3/17, 146.
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C. Wirtschaftliche Auswirkungen der Werbeblocker

Die (wettbewerbs-) rechtliche Zulassigkeit von Werbeblockern hingt mal3geb-
lich davon ab, wie sie sich auf die wirtschaftliche Betitigung der Medienunter-
nehmen auswirken. Deshalb wird im folgenden Abschnitt die wirtschaftliche
Lage auf den Medienmirkten anhand von konkreten Zahlen dargestellt und
untersucht, ob und in welchem Ausmal3 der Markt von Werbeblockern beein-
flusst wird. Dabei wird nicht nur der Online- und Mobile-, sondern auch der
Printbereich berticksichtigt, um den Wandel auf dem Pressemarkt und den

Stellenwert von Online-Werbung zu verdeutlichen.

I. Wirtschaftliche Bedeutung der Werbung fiir den
Pressemarkt

Wie in Abschnitt A.L bereits aufgezeigt, ist Werbung fiir Medienmarkte von
existenzieller wirtschaftlicher Bedeutung. Die enge Verkniipfung zwischen
Werbung und Presse geht zurtick auf das Zeitalter der Industrialisierung, als
die Massenwerbung einsetzte.!'l Um die breite Bevélkerung zu erreichen, be-
durfte es eines effizienten Werbetragers.!!! Die Wahl fiel schnell auf die Zei-
tung, von der es im Jahre 1868 stolze 1525 verschiedene Titel in Deutschland
gab, die Zahl stetig steigend.!!? So hatte sich die Werbung schon im 19. Jahr-
hundert als eine der wichtigsten finanziellen Stiitzen auf dem Pressemarkt
ctabliert.!’3 Im Laufe der Zeit entwickelte sich die Werbung von einer Neben-
zu einer Haupteinnahmequelle. Durch die Digitalisierung erlangte das Werbe-

geschift eine neue Dimension.

"0 Kloss, Wetbung, S. 35; Zurstiege, Medien und Werbung, S. 41 ff.
"' Kloss, Werbung, S. 35.
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Kloss, Werbung, S. 38; heute erscheinen in Deutschland laut BDZV insgesamt 354 Zeitungen,
davon 312 regionale Tageszeitungen, und 698 verschiedene Zeitungswebsites (BDZ1”, Die
Deutschen Zeitungen in Zahlen 2018, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.
bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/zeitungen-in-zahlen-und-daten.

"3 Zurstiege, Medien und Werbung, S. 44.
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1. Print

Der deutsche Zeitungsmarkt ist der grof3te Europas und steht weltweit an fiinf-
ter Stelle.''* Insgesamt haben deutsche Verlage durch Tages-, Wochen- und
Sonntagszeitungen im Jahr 2016 einen Umsatz in Héhe von EUR 7,65 Mrd. er-
wirtschaftet. Davon betrugen die Einnahmen aus dem Vertrieb EUR 4,89 Mrd.
Im Vergleich zum Vorjahr machte dies ein Plus in Héhe von 1 % aus. Die Wer-
beeinnahmen sind demgegentiber um 4,7 % gesunken. Trotzdem konnten
durch Werbeeinnahmen noch EUR 2,67 Mrd. generiert werden, also etwa 35 %

des Gesamtumsatzes.!1>

Damit Gbertrafen die Einnahmen aus dem Zeitungsvertrieb (sowohl der Ta-
ges- als auch der Wochen-/Sonntagszeitungen) die Werbeeinnahmen das
achte Jahr in Folge.!'¢ Das urspringliche Verhiltnis, bei dem die Umsitze zu
1/3 durch den Vertrieb und zu 2/3 durch Werbung genetiert wurden, hat sich
mittlerweile fast in sein Gegenteil verkehrt und verdeutlicht die strukturellen
Verinderungen innerhalb der Branche. Seit der groB3en Wirtschafts- und Wer-
bekrise von 2001-2003 hat sich der Werbemarkt im Printbereich stark veran-
dert, die Einnahmen gehen konstant zurtick. Nichtsdestotrotz halten sich die
Tageszeitungen (EUR 2,53 Mrd.) nach dem Fernsehen (EUR 4,56 Mrd.) auf
Platz 2 der Werbetrager mit den héchsten Nettowerbeeinnahmen 2016, ge-
folgt von Anzeigenblittern (EUR 1,91 Mrd.).!"” Wochen- und Sonntagszei-
tungen stehen mit EUR 0,14 Mrd. hingegen auf dem vorletzten Platz.!'® Ge-

meinsam mit den Wochen- und Sonntagszeitungen, die das Schlusslicht der
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BDZ1”, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2018, S. 2; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/zeitungen-
in-zahlen-und-daten/.
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BDZ1”, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2018, S. 7; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/zeitungen-
in-zahlen-und-daten/.
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BDZ1/, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2018, S. 6; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/zeitungen-
in-zahlen-und-daten/.
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BDZ1”, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2018, S. 9; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/zeitungen-
in-zahlen-und-daten/.
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BDZ1/, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2018, S. 9; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/zeitungen-
in-zahlen-und-daten/.
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erfassten Werbetriger bilden, machen Tageszeitungen etwa 17 % des Werbe-
kuchens (bemessen nach Werbeaufwendungen) aus.!’ Unter Einbeziehung

von Anzeigenblittern sind es 29 %.

2. Online- und Mobilewerbung

Wihrend die Werbeeinnahmen im Printbereich rtuckldufig sind, steigen die
Umsitze der Online- und Mobilewerbung konstant. 2016 wurden Nettoein-
nahmen in Héhe von EUR 1,91 Mrd. im Bereich der Online- und Mobile-
Angebote erwirtschaftet (ohne Suchmaschinenwerbung), was im Vergleich
zum Vorjahr ein Plus von 6,5 % bedeutet. Damit steht Online-Werbung be-
reits auf Platz 4 der einnahmetrachtigsten Werbetrager hinter dem Fernsehen
(EUR 4,56 Mrd.), den Tageszeitungen (EUR 2,53 Mrd.) und den Anzeigen-
blittern (EUR 1,91 Mrd.). Ein Vergleich mit den Anfangen der Online-Wer-
bung macht deutlich, wie stark dieses Segment gewachsen ist: im Jahre 2000
brachte Online-Werbung gerade einmal EUR 153 Mio. ein, 2007 immerhin
schon EUR 689 Mio.!20

Bestitigt wird die Aufwirtsentwicklung auch durch den OVK Online-Report
des BVDW, der sich ausdriicklich auf Display-Werbung (stationir und mobil)
beschrinkt und Suchmaschinen- sowie Affiliate-Marketing ebenfalls aul3en
vor lasst.!?! Digitale Display-Werbung ist nach der Suchmaschinenwerbung
das zweitgro3te Segment und macht etwa 25 % des Marktvolumens aus.!?? Im
Jahre 2014 betrug die Nettowerbeinvestition in digitale Display-Werbung
EUR 1,58 Mrd. Im Jahre 2015 konnte das Volumen trotz der durch Werbe-
blocker verschirften Rahmenbedingungen um 6 % auf EUR 1,68 Mrd.'?3 und
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BDZ17, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2018, S. 11; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/ zeitungen-
in-zahlen-und-daten/.
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Fir den gesamten Absatz: BDZT/, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2018,
S. 9; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/
publikationen/zeitungen-in-zahlen-und-daten/.

' OVK-Report 2018/01, S. 7; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

' PpC, German Entertainment and Media Outlook 2016-2020, S. 27; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.pwe-wissen.de/pwc/de/shop/publikationen/Executive+
Summary+(GEMO)+2016+-+2020/?card=21327.

2 OVK-Report 2016/01, S. 5; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.
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im Jahre 2016 erneut um 6,5 % auf EUR 1,79 Mrd. gesteigert werden.!?* 2017
erreichte Online- und Mobilewerbung eine Steigerung in Hohe von 8 % auf
EUR 1,928 Mrd. und ubertraf damit die urspriingliche Prognose um einen
Prozentpunkt.!?> Die investitionsreichsten Werbeformen (brutto) waren 2017
einem Video vorgeschaltete Werbespots (sog. ,,Pre-Roll“) und eine Kombina-

tionsbuchung aus drei verschiedenen Bannerformaten (sog. ,,Ad Bundle®).126

Werbung auf mobilen Endgeriten wird kiinftig besondere Bedeutung zukom-
men. In Deutschland besalen bereits 2015 etwa 65 % der Bevolkerung ein
Smartphone und 40 % ein Tablet, im Vorjahr waren es noch 55 % Smart-
phone- und 28 % Tablet-Nutzer.!?” Dem mobilen Internetmarkt wohnt ein
enormes Potential inne, dessen Monetarisierung von entscheidender Bedeu-
tung ist. Entsprechend der stetig ansteigenden Verbreitung von Smartphones
verzeichnet die Mobile-Werbung bereits heute ein Giberaus starkes Wachstum.
Im Jahre 2015 wuchs die Display-Werbung auf mobilen Endgeriten um 53 %
im Vergleich zum Vorjahr und erreichte damit einen Umsatz in Hohe von
EUR 204 Mio. (netto).1?® Die Nettowerbeinvestitionen stiegen 2015 von Mo-
nat zu Monat und betrugen allein im Dezember EUR 26 Mio.!?* Nichtsdesto-
trotz befindet sich die mobile Online-Werbung noch in ihren Anfangen.!30
Adpvertiser und Publisher sorgen sich, dass durch den zunehmenden Einsatz von
Werbeblockern auf mobilen Endgeraten die Entwicklung und Monetarisie-
rungsmoglichkeit der mobilen Online-Werbung bereits im Keim erstickt wird.

' OVK-Report 2017/01, S.7; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

' OVK-Report 2018/01, S. 7; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

% OVK-Report 2018/01, S.9; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

7 PpC, German Entertainment and Media Outlook 2016-2020, S. 28; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.pwc-wissen.de/pwc/de/shop/publikationen/Executive+
Summary+(GEMO)+2016+-+2020/?card=21327.

% OVK-Report 2016/01, S. 11; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

' OVK-Report 2016/01, S. 13; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

P B2B Adblocker Studie, S. 22; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/wirkung.html.

36


http://www.ovk.de/ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html
http://www.ovk.de/ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html
http://www.ovk.de/ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html
https://www.pwc-wissen.de/pwc/de/shop/publikationen/Executive+Summary+(GEMO)+2016+-+2020/?card=21327
http://www.ovk.de/ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html
http://www.ovk.de/ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html
http://www.ovk.de/ovk/ovk-de/online-werbung/wirkung.html

Prognosen der Unternehmensberatung Pricewaterhouse Cooper (PwC) spre-
chen hingegen dafiir, dass der Bereich der Online- und Mobilewerbung wei-
terhin wichst.13! Der Bericht geht davon aus, dass der gesamte Onlinemarkt
inklusive Suchmaschinen- und Affiliatewerbung jahrlich um 6,2 % wachsen
und bis 2020 ein Volumen von EUR 8,2 Mrd. erreichen wird. Mobiler On-
linewerbung wird ein Giberdurchschnittliches Wachstum und ein immer grof3er
werdender Anteil am Onlinewerbemix vorausgesagt. Stationare Onlinewer-
bung wird aufgrund der zunehmenden Marktreife voraussichtlich ein jahrli-

ches Durchschnittswachstum von 5,4 % verzeichnen.

Trotz dieser steilen Entwicklung kann Onlinewerbung den Riickgang der Ein-
nahmen im Printbereich (noch) nicht kompensieren.!?? Der Markt befindet
sich immer noch im Auf- und Ausbau und spielte 2015 gerade einmal halb so
viel ein wie Werbung im Zeitungsgeschaft (Tages-, Wochen und Sonntagszei-
tungen).'? Unter Einbeziehung der Werbeeinnahmen aus Zeitschriften und
Anzeigenblittern machte Onlinewerbung im Verhiltnis zu Printwerbung so-
gar nur etwas mehr als 1/5 aus.!3* 2016 stieg der Anteil von Online-Werbung
allerdings bereits auf beinahe "4, was das starke Wachstum des Bereichs aber-
mals verdeutlicht.!3

Werbung kommt im Internet eine noch groB3ere Bedeutung zu als im Printbe-
reich. Denn wihrend die gedruckten Zeitungen ihr Werbedefizit mit den Ver-
triebseinnahmen zumindest teilweise ausgleichen konnen, sind Online-Zei-
tungen, die tiberwiegend gratis angeboten werden, davon noch weit entfernt.

Zwar steigen die Verkaufszahlen von E-Papern stetig, trotzdem erreichten sie
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Fir den gesamten Absatz: PwC, German Entertainment and Media Outlook 2016-2020,
S. 26-28; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.pwc-wissen.de/pwce/de/
shop/publikationen/Executive+Summary+(GEMO)+2016+-+2020/?card=21327.
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PwC, German Entertainment and Media Outlook 2016-2020, S. 64; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.pwc-wissen.de/pwc/de/shop/publikationen/Executive+
Summary+(GEMO)+2016+-+2020/?card=21327.
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BDZ17, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2017, S. 8, 9; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter http://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/.

34 BDZI/, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2017, S. 8, 9; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter http://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/.
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BDZ1”7, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2018, S. 8, 9; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.bdzv.de/nachrichten-und-setvice/publikationen/zeitungen-
in-zahlen-und-daten/.
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im Quartal I1/2016 gerade einmal eine Auflagenh6he von 977.156.136 Im Ver-
gleich dazu wurden im selben Quartal 19.987.511 gedruckte Zeitungen ver-
kauft.!3” Neben dem Ausbau von E-Paper-Angeboten und der Einfiihrung
von Paid Content wird also die Werbung vorerst die wichtigste Einnahme-
quelle im digitalen Journalismus bleiben, sofern sich die Verlagshauser nicht
fir einschneidende Veranderungen entscheiden. Im Hinblick auf diese Pro-
gnosen wird die Thematik der Werbeblocker auch in Zukunft eine hohe Re-

levanz fur die Branche haben.

II. Auswirkungen der Werbeblocker auf das Werbegeschift

Fir die Bewertung von Online-Werbeblockern wird von erheblicher Relevanz
sein, wie sich deren Vertrieb wirtschaftlich auf das Online-Werbegeschift aus-
wirkt. Sollte die Software eine existenzbedrohende Wirkung auf publizistische
Webseitenbetreiber haben, wire dies ein Grund, ihre rechtliche Zuldssigkeit
in Zweifel zu ziehen. Die wirtschaftliche Auswirkung von Werbeblockern
hangt unter anderem davon ab, wie stark die Software verbreitet ist. Deshalb
soll in einem ersten Schritt ein kurzer Uberblick beziiglich des Verbreitungs-
grades gegeben werden, bevor die konkreten Folgen fiir den Markt untersucht
werden.

1. Verbreitung von Online-Werbeblockern

Uber die Verbreitung von Werbeblockern kénnen nur Vermutungen ange-
stellt werden, da verldssliche Zahlen kaum existieren und die Ergebnisse teil-
weise stark auseinanderfallen. Fine genaue Messung wird dadurch erschwert,
dass die Zahl der Downloads nichts dariiber aussagt, wie viele Personen die
Software letztlich installiert haben. Bei drei verzeichneten Downloads kann es
sich um drei verschiedene Personen, aber auch um eine einzige Person han-

deln, die die Software auf drei verschiedenen Endgeriten nutzt.

Der OVK veré6tfentlicht regelmaliig eine Werbeblockerrate in Prozentanga-
ben, die auf Messungen von etwa zwei Drittel seiner Mitglieder beruht. Diese

P BDZV, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2017, S. 21; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter http://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/.
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BDZ1/, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2017, S. 13; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter http://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/.
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erheben kontinuierlich und unabhingig voneinander den Anteil der blockier-
ten Werbeanzeigen auf ihren Webseiten. Nach den Messungen des OVK bleibt
die Werbeblockerrate konstant. Messungen gibt es seit dem 3. Quartal 2015.
Ihren Spitzenwert erreichte die Werbeblockerrate im 4. Quartal 2015 mit
21,52 %, der tiefste Wert betrug 17,04 % im 4. Quartal 2017. Dazwischen lag
die Rate stets bei 19-20 %.138 Werbeblocker fir mobile Endgerite sind bisher

weitaus weniger verbreitet und halten sich im niedrigen einstelligen Bereich.!3

Nach Berechnungen der Softwarefirma ,,PageFair®, die unter anderem Pro-
gramme zur Umgehung von Werbeblockern anbietet, setzten 24,7 % der deut-
schen Internetnutzer im zweiten Halbjahr 2015 einen Werbeblocker ein, was
durchschnittlich 18 Mio. aktive Nutzer ausmacht.!#0 Die Werbebockerrate be-
ruht bei dieser Studie auf Downloadzahlen der Software ,,Adblock Plus®, die
zu der Anzahl von Internetnutzern ins Verhiltnis gesetzt wurden. Die Aussa-
gekraft dieser Berechnungsmethode ist fragwiirdig. Abgesehen davon, dass
Downloadzahlen nicht mit Nutzerzahlen gleichgesetzt werden kénnen, wird in
dieser Berechnungsmethode nicht berticksichtigt, ob der Werbeblocker tatsiach-
lich aktiviert ist oder welche Webseiten der Nutzer eventuell freigeschaltet hat.

Dasselbe gilt fir den ,,Digital News Report™ vom ,,Reuters Institute for the
Study of Journalism®, der fiir 2015 ebenfalls von einer Nutzungsrate in Hohe
von 25 % in Deutschland ausgeht,'#! die sich 2016 auf 28 % erhoht haben

P8 Sausen, BVDW-Messung: Adblocker-Rate bleibt stabil, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 un-
ter https://www.bvdw.org/der-bvdw/news/detail/artikel/bvdw-messung-adblocker-rate-
bleibt-stabil/.

P Sausen, BVDW-Messung: Adblocker-Rate bleibt stabil, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 un-
ter https://www.bvdw.org/der-bvdw/news/detail/artikel/bvdw-messung-adblocker-rate-
bleibt-stabil/.

0" PageFair, The 2015 Ad Blocking Report, S.6; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://
pagefair.com/blog/2015/ad-blocking-report/; von dieser Zahl ging auch das LG Hambutg,
Utt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 6 = BeckRS 2016, 17373 aus, das eine Wer-
beblocker-App fiir wettbewerbsrechtlich unzulissig hielt.

"' Reuters Institute, Digital News Report 2016, S. 37; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http:/ /www.digitalnewsteport.org/survey/2016/.
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soll.1#2 Das Ergebnis ist auf eine Umfrage zurtickzufiihren, in der Nutzer ge-
tragt wurden, ob sie auf einem ihrer Endgerite (Computer, Laptop, Tablet,
Smartphone) einen Werbeblocker nutzen.

Beide Methoden lassen unberticksichtigt, dass es nicht darauf ankommt, wie
viele Nutzer einen Werbeblocker heruntergeladen haben, um die Verbreitung
von Werbeblockern zu bestimmen und deren Auswirkung zu beurteilen, son-
dern wie viele Werbeanzeigen tatsachlich blockiert werden. Dieser Arbeit wer-
den deshalb die Messungen des OVK zugrunde gelegt. Sie beruhen auf einer
nachvollziehbaren Berechnungsmethode und betreffen speziell den deutschen
Markt. Auch das Oberlandesgericht Miinchen greift in seiner Entscheidung
die Zahlen des OVK zuriick.'*3 Auf Grundlage dieser Messungen ist davon
auszugehen, dass derzeit maximal ein Finftel der auf dem Desktop abrufbe-

reiten Werbung unterdriickt wird.

2. Wirtschaftliche Auswirkungen

Der Verlust etwa eines Funftels des Werbepotentials geht nicht spurlos an den
Betreibern medialer Webseiten vorbei, auch wenn sich die Einnahmen aus
Onlinewerbung positiv entwickeln und keine Einbriiche im Umsatz oder
Wachstumsriickgiange erkennbar sind. Sowohl die ,,Axel Springer SE* als auch
die ,,ProSiebenSat.1 Media SE*“ haben Werbeblocker in ihrer Risikoanalyse,
die im Zuge eines Geschiftsberichts erstellt wird, als ,,ernst zu nehmendes
Risiko*“#* eingestuft und furchten ,,erhebliche Einbullen® im Bereich des On-
line-Werbegeschafts.!*> Es kann nicht von der Hand gewiesen werden, dass
Werbeblocker wirtschaftliche Schiden fiir die auf Werbung basierenden re-
daktionellen Angebote verursachen. Wie hoch diese Schaden ausfallen, ist al-

lerdings schwierig zu ermitteln. Auch hier gehen die Zahlen auseinander.
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Reuters Institute, Digital News Report 2017, S. 71; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http:/ /www.digitalnewstreport.org/.

' OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Katt, juris Rn. 26 = WRP 2017, 1347, 1349.

" Axel Springer, Geschiftsbericht 2015, S. 49; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://
www.axelspringer.de/publikationen/cw_publikationen_index_de_41180.htmlrjahr=2015.

" Axel Springer, Geschiftsbericht 2015, S.49; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http:/ /www.axelspringer.de/publikationen/cw_publikationen_index_de_41180.html?jahr=
2015; ProSiebenSat1, Geschiftsbericht 2015, S. 163; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http:/ /www.prosiebensatl.de/investot-relations/publikationen/geschaeftsbericht#2015.
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Eine Studie, welche der OVK beim BVDW in Auftrag gegeben hatte, ergab,
dass der Einsatz von Werbeblockern zu Umsatzverlusten in Hohe von 10-
20 % bei Publishern und Vermarktern fuhre.!* Im Rahmen der Studie wurde
zudem eine Befragung von 20 Experten aus der digitalen Wirtschaft zu den
Auswirkungen der Werbeblockernutzung durchgefiihrt. Die Experten sehen
die journalistische Angebotsvielfalt als bedroht an und ftirchten um die Mo-
netarisierungsmoglichkeiten digitaler Geschiftsmodelle.'#” Insbesondere die

Erweiterung des journalistischen Angebots auf mobile Endgerite und deren
ErschlieBung als Werbemarkt werde durch Werbeblocker gefihrdet.

Die Softwarefirma ,,PageFair geht ebenfalls von weitreichenden Schaden fur
werbefinanzierte Internetangebote aus. In threm ,,Ad Blocking Report 2015
hat sie errechnet, dass im Jahr 2013 ein weltweiter Schaden in Hoéhe von
USD 7,2 Mrd. entstanden ist. Fiir das Jahr 2015 hat ,,PageFair* geschitzt, dass
Webseitenbetreiber weltweit rund USD 22 Mrd. an Werbeetlésen einbii3en,
sprich 14 % der gesamten Aufwendungen fir Werbung.'# Das wiirde eine
Verdreifachung des finanziellen Schadens innerhalb von zwei Jahren bedeu-
ten. 2016 sollen sich die durch Adblocker verursachten Einbul3en bereits auf
USD 41,4 Mrd. belaufen, sich innerhalb eines Jahres also beinahe verdop-
peln.'# Das Unternehmen ist wegen der Veroffentlichung dieser Zahlen in
Kritik geraten, da dieses Schadensausmal3 nicht fir realistisch gehalten wird.!>°
Speziell fur Deutschland geht ,,PageFair* davon aus, dass 2015 die finanziellen
EinbuBlen USD 2,3 Mrd. betragen werden.’® Im Vergleich zu den USA

1 OVK-Report 2016/01, S. 25; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

"7 OVK-Report 2016/01, S. 25; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

" PageFair, The 2015 Ad Blocking Report, S.7; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://
pagefair.com/blog/2015/ad-blocking-report/.

¥ INMA, What to do about adblocking, S. 14; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://
www.inma.org/blogs/main/post.cfm/inma-report-offers-news-media-industry-response-to-
adblocking.

0 Kleing, Zahl der Gerite mit Adblocker wichst weltweit um 30 Prozent; zuletzt abgerufen am

10.05.2018 unter https:/ /www.heise.de/newsticker/meldung/Zahl-detr-Geraete-mit-Adblocket-
waechst-weltweit-um-30-Prozent-3614301.html.

Pt INMA, What to do about adblocking, S. 14; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://
www.inma.org/blogs/main/post.cfm/inma-report-offers-news-media-industry-response-to-
adblocking.
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(USD 10,7 Mrd.) und GroBbritannien (USD 3,6 Mrd.) wiirde Deutschland da-
mit noch gut abschneiden.! PwC schitzt den Schaden demgegentiber auf
EUR 1 Mrd. pro Jahr fir die gesamte Medien- und Unterhaltungsbranche.!>3

Weitere Indizien liefern die zwischen Werbeblocker-Anbietern und Websei-
tenbetreibern gefiihrten Gerichtsverfahren, welche Ruckschlisse auf die Aus-
wirkung von Werbeblockern zulassen. ,,ProSiebenSatl tragt fiir das Jahr
2013 einen Verlust iHv EUR 1,85 Mio. vor, was 20 % des Gesamtwerbeum-
satzes fir die betroffene Internetseite entspreche. 2014 sei ein Verlust von
EUR 9,2 Mio. durch Werbeblocker entstanden.!> Die ,,Axel Springer SE* gab
vor Gericht an, dass der Umsatzanteil digitaler Medien an ithrem Gesamtkon-
zernumsatz bei 47,9 % liege.!>® Trotz Einfuhrung von Bezahlschranken auf
den Angeboten von www.bild.de und www.welt.de sei der Konzern nach wie
vor auf Werbeeinnahmen angewiesen. In anderen Verfahren gab die ,,Axel
Springer SE* an, dass sich die Seite www.welt.de sogar zu 95 % aus Werbe-
einnahmen finanziere.!> Aus dem (streitigen) Vortrag der Verfahrensbeteilig-
ten wird zumindest deutlich, dass Webseiten mit redaktionellen Inhalten stark
von Werbeeinnahmen abhingig sind und der Wegfall von 1/5 der Ad Impres-

sions zu Umsatzeinbul3en fihren muss.

3. Zwischenergebnis

Auch wenn es schwierig ist, konkrete Zahlen tiber die wirtschaftliche Auswir-
kung von Werbeblockern auf werbefinanzierte Nachrichtenseiten zu erhalten,
sind spurbare Einbuflen im Hinblick auf die Werbeeinnahmen nicht von der

2 INMA, What to do about adblocking, S. 14; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://
www.inma.org/blogs/main/post.cfm/inma-report-offers-news-media-industry-response-to-
adblocking.

' PwC, German Entertainment and Media Outlook 2016-2020, S. 26; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.pwc-wissen.de/pwc/de/shop/publikationen/Executive+
Summary+(GEMO)+2016+-+2020/?card=21327.

" OLG Miinchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 30 = WRP 2017, 1347,
1349; LG Munchen I, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 57 = MMR 2015, 660.

' OLG Kéln, Urt. v. 24.06.0216 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 11 = GRUR 2016, 1082, 1083;
LG Koln, Urt. v. 29.09.2015 - Az. 33 O 132/14, juris Rn. 16 = BeckRS 2015, 20248.

% LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 0 46/16, juris Rn. 2; LG Stuttgart, Urt. v.
10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 3 = K&R 2016, 362; .G Betlin, Urt. v. 08.12.2015 -
Az. 16 O 449/15, juris Rn. 1 = K&R 2016, 360; LG Frankfurt, Beschl. v. 26.11.2015 - Az.
3/06 O 105/15 jutis Rn. 1 = K&R 2016, 134.
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Hand zu weisen. Ein Rickgang der Werbeeinnahmen trifft viele Webseiten-
betreiber hart, weil bisher wenige Alternativen zu dieser Einnahmequelle be-
stehen — sei es, weil sie nicht funktionieren, oder weil sie noch nicht auspro-

biert wurden.

Die Beeintrichtigungen der Werbeeinnahmen erreichen allerdings kein Ni-
veau, dass die Existenz der Unternehmen ernsthaft bedrohen konnte. Die In-
vestitionen in Online- und Mobile-Werbung sind in den letzten Jahren kon-
stant gestiegen und werden den Prognosen nach weiterhin wachsen. Anhalts-
punkte dafiir, dass Onlineauftritte aufgrund des Vertriebs von Werbeblockern
eingestellt werden miissen, gibt es bisher nicht. Die Erweiterung von Produk-
ten vieler Medienunternehmen auf das Internet mag durch Werbeblocker zwar
erschwert werden. Die Software stellt aber nur einen Faktor von vielen dar in
der Frage, warum so viele Online-Angebote noch nicht rentabel sind. Die
Griinde liegen vor allem in der kostenlosen Bereitstellung der Inhalte und dem
harten Preiskampf, der auf dem wettbewerbsstarken Werbemarkt herrscht.
Erschwerend kommen niedrige Klickraten von werbemutiden Nutzern hinzu.
Zu diesen Grundsatzproblemen tritt der Vertrieb von Werbeblockern als wei-
tere Herausforderung hinzu.
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3. Kapitel: Wettbewerbsrechtliche Analyse

A. Die bisherige Rechtsprechung zu Werbeblockern — ein
Uberblick

I. Das Fernsehfee-Urteil

Die Thematik der Werbeblocker hat sowohl die Gerichte als auch die Wissen-
schaft bereits einige Jahre beschaftigt. Erstmals wurde die Zulissigkeit von
Werbeblockern im Zusammenhang mit einem Gerit fiir Fernseher diskutiert.
In den neunziger Jahren verklagten die privaten Fernsehsender ,,RTL* und
,»oat.1 ein Unternehmen, welches den Werbeblocker ,,Fernsehfee® produ-
zierte und vertrieb. Das Verfahren endete in einer hochstrichterlichen Ent-

scheidung durch den Bundesgerichtshof.!%’

1. Sachverhalt und Verfahrensgang

Bei dem Produkt ,,Fernsehfee handelt es sich um ein Vorschaltgerit, welches
an den Fernseher oder Videorekorder angeschlossen und mit dem der Fern-
sehkonsum auf vielfaltige Weise gesteuert werden kann. Mit Hilfe der sog.
,»opot-Stop“~-Funktion konnte der Nutzer das Gerit unter anderem so pro-
grammieren, dass es automatisch auf ein werbefreies Programm wechselte, so-
bald auf dem urspriinglich eingeschalteten Sender eine Werbepause begann.!58
Nach Ende der Werbeunterbrechung kehrte das Geriat dann wieder zu dem
Ausgangssender zuriick. Diese Funktion ging auf ein von einem Fernsehstu-
dio zu Beginn und Ende der Werbung gesendetes UKW-Signal zurtick, das an
die Fernsehfee weitergeleitet wurde. Das Gerat war ab DM 399 (= EUR 204)
auf dem Markt erhaltlich.’> Es wurden ca. 1000 Gerite pro Monat verkauft,
was nach funf Jahren auf Grundlage von 34 Mio. angeschlossenen Fernsehge-

riten zu einem Anteil von 0,18 % Fernsehgeriten mit Werbeblocker fiihrte.!oY

7 BGH, Utt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker) = GRUR 2004, 877.

% BGH, Urt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker), juris Rn. 2 = GRUR 2004, 877.
" KG Bertlin, Urt. v. 24.07.2001 - Az. 5 U 1112/00, juris Rn. 54 = MMR 2002, 483, 485.

1" KG Betlin, Utt. v. 24.07.2001 - Az. 5 U 1112/00, juris Rn. 54 = MMR 2002, 483, 485.
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Die Privatsender sahen in der Bewerbung und dem Vertrieb der Fernsehfee
ein wettbewerbswidriges Verhalten und klagten im Wege des einstweiligen
Verfiigungsverfahrens vor dem Landgericht Frankfurt'®! (Sat.1) und vor dem
Landgericht Berlin!®? (RTL) auf Unterlassung.

Das Landgericht Frankfurt zweifelte in seinem Urteil bereits das Bestehen ei-
nes Wettbewerbsverhaltnisses an, lie3 die Frage aber schliefllich offen, da es
einen Behinderungswettbewerb ohnehin nicht fiir gegeben hielt.’6> Die Leis-
tung der Fernsehfee ziele darauf ab, das ,,Zappen® zu automatisieren. Der
Fernsehzuschauer sei es, der entscheide, ob er die Werbung wahrnehmen
wolle oder nicht. Die Fernsehfee wolle ,,RTL* nicht vom Markt verdringen,
vielmehr kénne dies negativ auf das eigene Geschaftsmodell zurtickfallen.
Eine Bestandsgefiahrdung habe ,,RTL nicht substantiiert darlegen kénnen.
Zudem genieB3e der private im Gegensatz zum Offentlich-rechtlichen Rund-
tunk keinen staatlichen Schutz im Hinblick auf die Sicherstellung seiner Fi-

nanzierungsgrundlage.

Das Landgericht Berlin hingegen hielt im Verfiigungs- wie im Hauptsache-
verfahren sowohl ein Mitbewerberverhiltnis als auch einen Versto3 gegen
§ 1 UWG a.F.1% fur gegeben.19 In seiner Begrindung stellte es mal3geblich
auf das hohe und besonders schiitzenswerte Gut der Rundfunkfreiheit ab, in
welches der Vertrieb des Werbeblockers erheblich eingreife. Durch die Fern-
sehfee werde der ohnehin einkalkulierte Reichweitenverlust der Zuschauer,
die regelmiBig bei Werbung ein- oder umschalten, erheblich erweitert auf die-
jenigen Zuschauer, die zuvor zu bequem dazu waren und die Werbung zumin-
dest unterbewusst wahrgenommen haben. Die privaten Fernsehsender wiir-
den durch die abnehmende Attraktivitit ihrer Sendeplitze und den daraus re-

sultierenden Einnahmeverlusten in ihrer Existenz gefihrdet und in ihrem

" LG Frankfurt/M., Urt. v. 08.04.1999 - Az.2/03 O 97/99 = MMR 1999, 613.

2 LG Betlin, Urt. v. 28.05.1999 - Az. 15 O 123/99 = MMR 1999, 640; Hauptsacheverfahren
LG Betlin, Urt. v. 07.12.1999 - Az. 15 O 352/99 = ZUM-RD 2000, 144.

' Fiir den gesamten Absatz: LG Frankfurt/M., Urt. v. 08.04.1999 - Az. 2/03 O 97/99 = MMR
1999, 613.

1% Fassung vom 07.06.1909.

' Fiir den gesamten Absatz: LG Berlin, Urt. v. 07.12.1999 - Az. 15 O 352/99 = ZUM-RD
2000, 144; LG Betlin, Urt. v. 28.05.1999 - Az. 15 O 123/99 = MMR 1999, 640.
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Grundrecht auf Sendefreiheit verletzt. Die Substantiierung von Einnahmever-
lusten habe ,,RTL nicht leisten konnen und auch nicht mussen, da in einem
derart frithen Stadium nur eine Prognose des weiteren Geschehens moglich
und ausreichend sei. Da das Verhalten der Fernsehfee-Anbieter gegen die
Grundsitze des Leistungswettbewerbs verstoQe, sei es als wettbewerbswidrig

einzuordnen.

In den Berufungsverfahren vor dem Oberlandesgericht Frankfurt!®® und dem
Kammergericht Berlin!'é” wiesen beide Gerichte die Klagen als unbegriindet
ab. Wihrend das Oberlandesgericht Frankfurt!%® im Verfugungsverfahren das
Bestehen eines Wettbewerbsverhiltnisses weiter bezweifelte, nahm das Kam-
mergericht Berlin'® im Hauptsacheverfahren ein solches an. Beztliglich der
Wettbewerbswidrigkeit der Fernsehfee waren sich hingegen beide Gerichte

darin einig, dass die Bewerbung und der Vertrieb rechtmilig seien.

Nachdem ,,RTL* gegen das Urteil des Kammergerichts Berlin Revision ein-
gelegt hatte, schloss sich auch der Bundesgerichtshof der Rechtsauffassung

der Berufungsinstanz an.!”

Zunichst bestitigte der Bundesgerichtshof die Ansicht des Kammergerichts
Berlin, dass ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Anbietern der Fernseh-
fee und dem privaten Fernsehsender bestehe.!”! Fiir private Fernsehsender sei
das Auftreten auf zwei verschiedenen Mirkten charakteristisch, namlich das
entgeltliche Angebot von Sendeplitzen auf dem Werbemarkt und das unent-
geltliche Angebot ihres Fernsehprogrammes auf dem Zuschauermarkt. Auf
letzterem Markt trete die Fernsehfee in Konkurrenz zu den Fernsehsendern,
da sie wie die Fernsehsender méglichst viele Zuschauer erreichen wolle, wenn
auch mit umgekehrter Intention. Fiir die Annahme eines Mitbewerberverhalt-

nisses sei unerheblich, dass die Fernsehfee-Anbieter die Zuschauer nicht fir

1 OLG Frankfurt, Urt. v. 23.09.1999 - Az. 6 U 74/99 = GRUR 2000, 152.

7 KG Betlin, Urt. v. 24.07.2001 - Az. 5 U 1112/00 = MMR 2002, 483; KG Betlin, Urt. v.
22.10.1999 - Az. 5 U 5807/99 = ZUM-RD 2000, 17.

' OLG Frankfurt, Urt. v. 23.09.1999 - Az. 6 U 74/99 = GRUR 2000, 152.
1 KG Berlin, Urt. v. 24.07.2001 - Az. 5 U 1112/00 = MMR 2002, 483.
" BGH, Urt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker) = GRUR 2004, 877.

71 BGH, Utt. v. 24.06.2004 - Az. T ZR 26/02 (Werbeblocket), juris Rn. 19 ff. = GRUR 2004,
877, 878.
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das eigene Programm und damit die Werbung zu gewinnen versuchten, son-
dern fur die Blockade eben dieser durch Umschaltung auf ein anderes Pro-
gramm. Ein Rickgang der Zuschauerzahlen fiihre zu einer geringeren Attrak-
tivitit der angebotenen Werbeplitze und damit zu einer potentiellen Absatz-
behinderung. Folglich beeintrichtige das Wettbewerbsverhalten der Fernseh-
tee-Anbieter die wirtschaftliche Betitigung der privaten Fernsehsender, wo-

durch ein Wettbewerbsverhiltnis begriindet werde.

Einen Versto3 gegen § 1 UWG schloss der Bundesgerichtshof hingegen aus.
Als wesentliches Argument fiihrte er an, dass letztlich der Nutzer selbst tiber
den Gebrauch des Werbeblockers entscheide und es daher an einer unmittel-
baren Einwirkung der Fernsehfee auf die Dienstleistungen der Privatsender
tehle. Fir eine mittelbare Einwirkung fehle es ebenfalls an den Voraussetzun-
gen. Auch konne ,,RTL® seine Leistungen auf dem Markt immer noch in an-
gemessener Weise zur Geltung bringen. Fur die Annahme eines wettbewerbs-
widrigen Verhaltens sei nicht ausreichend, dass die Handlung des Mitbewer-
bers den eigenen Interessen zuwiderlaufe. Vielmehr musse sich der Mitbewer-
ber eines wettbewerbsfremden Mittels bedienen, worunter die Fernsehfee
nicht falle. Eine unlautere Werbebehinderung scheitere daran, dass eine solche
nicht auf einer freien Entscheidung derer beruhe, an die sich die Werbung
richte (hier die Fernsehzuschauer), sondern ohne deren Mitwirkung oder gar
Wissen erfolge. Auch unter Berticksichtigung verfassungsrechtlicher Gesichts-
punkte sei keine andere Bewertung geboten. Die Rundfunkfreiheit gebiete kei-
nen Bestandsschutz. Auch Unternehmen des Medienbereichs mussten sich den
Herausforderungen des Marktes stellen, der von der Freiheit der wirtschaftli-
chen Betitigung und der Kraft der Innovation lebe. Vor diesem Hintergrund
Uberwiege die Berufsfreiheit der Werbeblocker-Anbieter.!7

Fir die Annahme einer allgemeinen Marktbehinderung habe die Vorausset-
zung einer existenziellen Bedrohung der geschiftlichen Tatigkeit des werbefi-
nanzierten Fernsehens nicht ausreichend dargelegt werden kénnen.'” Kon-

krete Angaben zu Einbuf3en bei den Werbeeinnahmen seien nicht gemacht

™ BGH, Utt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker), juris Rn. 33 ff. = GRUR 2004,
877, 880.

3 BGH, Utt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker), juris Rn. 36 ff. = GRUR 2004,
877, 880.
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worden. Daher beruhten mogliche Schiden durch die Abkehr von Werbekun-
den oder durch geringere Werbepreise auf Spekulationen, fiir die es keine An-
haltspunkte gebe und die fur die Annahme eines Wettbewerbsverstof3es unter

dem Gesichtspunkt einer allgemeinen Marktbehinderung nicht gentigten.

2. Literaturstimmen zum Fernsehfee-Urteil

Das Verfahren hat zu einer regen Diskussion rund um die Zulissigkeit von
Werbeblockern gefiihrt.

Viele Autoren pflichteten dem Bundesgerichtshof bei'’* und argumentierten,
dass sich weder fiir werbetreibende noch werbevermittelnde Unternehmen ein
Anspruch aus der Verfassung dahingehend ableiten lasse, dass Zuschauer ihre
Werbung tatsichlich sehen oder zumindest wahrnehmen.!”> Der Zuschauer
konne selbst entscheiden, ob er wegschaue oder umschalte. Dann diirfe ihm
auch ein entsprechendes Hilfsinstrument (z.B. in Form der Fernsehfee) zur
Verfugung gestellt werden.!”® Das Umschalten erhalte dadurch keine neue recht-
liche Qualitat, denn es gehe nach wie vor auf den freien Willen des Zuschauers
zuriick.'”7 Mangels einer existenziellen Bedrohung fiir die Rundfunkunterneh-
men, denen erhebliche, verfassungsrechtlich geschttzte Interessen sowohl der
Fernsehfee-Anbieter als auch der Zuschauer gegentiberstiinden, sei die Abwa-
gung zutreffend ausgefallen.'” Funk/ Zeifang weisen allerdings darauf hin, dass
die Abwigung anders ausfallen kénnte, wenn sich die Fernsehfee weiterver-
breiten und mehr Marktmacht erreichen sollte.!”” Die Gerichte mussten dann
entscheiden, ob der Innovationskraft Vorschub geleistet werden sollte oder
ob die Rechte der Werbeblocker und Zuschauer zurticktreten mussten. Dieser
Aspekt wird im Hinblick auf Online-Werbeblocker aufgrund ihrer weiten Ver-

breitung noch von Relevanz sein.

" Fritzsche, LMK 2004, 192; Funk/ Zeifang, MMR 2004, 662, 665 ff.; Hoeren, EWiR 2004, 1193;
Reichold, EWIR 2000, 647 zum Utrteil des KG Berlin vom 22.10.19995 - Az. 5 U 5807/99 =
ZUM-RD 2000, 17; Ulrich, EWiR 2000, 47 zum Urteil des OLG Frankfurt vom 23.09.1999 -
Az. 6 U 74/99 = GRUR 2000, 152.

"> Fritzsche, LMK 2004, 192, 193.
' Fritzsche, LMK 2004, 192, 193.
7 Funk/ Zeifang, MMR 2004, 662, 666.
" Funk/ Zeifang, MMR 2004, 662, 666.
7 Funk/ Zeifang, MMR 2004, 662, 666.
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Andere Stimmen in der Literatur sehen die Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs kritisch. Ladenr bemiangelte, dass der Bundesgerichtshof die objektiv-
rechtliche Seite der Rundfunkfreiheit im Hinblick auf die Gewahtleistung der
wirtschaftlichen Grundlage nicht ausreichend berticksichtig habe.!® Privaten
Rundfunkveranstaltern kime im Vergleich zu anderen Marktteilnehmern eine
privilegierte Rolle zu, thre Erwerbsmoglichkeiten seien stirker gegen Beein-
trichtigungen gesichert. Ferner diirfe nicht abgewartet werden, bis die Rund-
funkveranstalter existentiell bedroht seien, bevor SchutzmalB3nahmen ergriffen
wirden. Vielmehr misse bereits im Vorfeld reagiert werden, um die Finanzie-
rungsméglichkeiten abzusichern. Aus diesen Uberlegungen heraus kommt
Ladenr zu dem Schluss, dass die Fernsehfee, welche auf die Zerstorung der

Finanzierungsbedingungen der Privatsender abziele, sittenwidrig sei.

Apelvergleicht die Unterdriickung der Werbung mit einem unmittelbaren phy-
sischen Eingriff und halt die Vorgehensweise des Werbeblockers daher fiir
unlauter.!8! Zudem seien die jeweiligen Interessen im Rahmen der Gesamtab-
wagung falsch gewichtet worden. Wahrend die privaten Fernsehsender zur In-
formations- und Meinungsvielfalt beitriigen und besonderen Schutz verdien-
ten, lasse sich das Interesse der Werbeblocker-Anbieter auf ein rein wirtschaft-
liches Absatzinteresse reduzieren. Darliber hinaus seien die Nutzerinteressen

in einem unverhaltnismafligen Ausmal} berticksichtigt worden.

II. Rechtsprechung zu Online-Werbeblockern

Auch gegen Werbeblocker im Internet hat sich ein Widerstand formiert, der
Uberwiegend aus Vertretern der Online-Presse besteht. Grof3e Verlagshauser
wie der ,,SPIEGEL-Verlag®, der ,,Stiddeutsche Verlag®, die ,,Axel Springer
SE*, der ,,Zeitverlag® und die ,,Handelsblatt Media Gruppe* gehen gerichtlich
gegen Werbeblocker vor. Insbesondere das Geschaftsmodell der ,,eyeo GmbH*,
dem Anbieter von ,,Adblock Plus®, ist den Verlagen ein Dorn im Auge, wes-
halb sich die Verfahren iiberwiegend gegen diesen Werbeblocker richten. Der
Schwerpunkt der Verfahren liegt auf dem Wettbewerbsrecht, dariiber hinaus
werden auch kartellrechtliche und urheberrechtliche Fragen aufgeworfen, die

aber nicht Gegenstand dieser Arbeit sein sollen.

80 T adenr, GRUR 2005, 559, 562.
81 Ape/in: FS Hertin, 337, 350.
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In erster Instanz waren die meisten Klagen erfolglos, fast alle Landgerichte
hielten Online-Werbeblocker fiir wettbewerbsrechtlich zulissig.'®? Begriin-
dend wurde in Anlehnung an die Fernsehfee-Entscheidung des Bundesge-
richtshofs insbesondere angefithrt, dass der Nutzer selbst entscheide, ob er
Werbung sehen wolle oder nicht und die Installation eines Werbeblockers eine
autonome, zu respektierende Entscheidung sei. Eine unmittelbare produktbe-
zogene Behinderung scheide somit durch das Dazwischentreten der Nutzer
aus. Eine gezielte Behinderung, die sich in der Beschiadigung des Mitbewerbers
erschopfe, scheitere daran, dass die Geschiftsmodelle von Online-Werbeblo-
ckern auf die Existenz von werbefinanzierten Webseiten angewiesen seien und
diese keinesfalls verdringen wollen. Zweck sei primir die Begriindung eines
Absatzmarktes, die wirtschaftlichen Nachteile fiir die Verlage stellten eine hin-
zunehmende Begleiterscheinung dar. Zudem sei eine Existenzgefahrdung der
Verlage durch die Verbreitung von Werbeblockern nicht erkennbar, auch
nicht durch den Marktfithrer ,,Adblock Plus®. SchlieBlich verweisen die Ge-
richte auf alternative Geschiftsmodelle und Abwehrmoglichkeiten, die den
Webseitenbetreibern zur Verfiigung stiinden, wie Bezahlschranken, die Aus-
sperrung von Nutzern oder eingeschrankte Zugriffsmoglichkeiten. In Bezug
auf die gegen Entgelt angebotene Whitelist lehnen die Gerichte ein unlauteres
Verhalten ebenfalls ab mit dem Argument, dass sie gegentiber einem ganzheit-
lichen Werbeblocker das mildere Mittel darstelle. Schlief3lich hitten Websei-
tenbetreiber so die Chance, zumindest einen Teil ihrer verloren gegangenen

Werbeeinnahmen zuruck zu holen.

Hiervon abweichende Meinungen vertreten das Landgericht Frankfurt am
Main'®3, das Landgericht Berlin'® und das Landgericht Hamburg,'®> die den

% LG Hamburg, Urt. v. 28.11.2016 - Az. 315 O 293/15 = MMR 2017, 351; .G Miinchen, Urt.
v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15 = MMR 2016, 406; L.G Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az.
11 O 238/15 = K&R 2016, 362; L.G Koln, Urt. v. 29.09.2015 - Az. 33 O 132/14 = BeckRS
2015, 20248; 1.G Munchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14 = MMR 2015, 660; LG
Miunchen, Utrt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14 = BeckRS 2015, 09563; LG Hamburg,
Urt. v. 21.04.2015 - Az. 16 HKO 159/14 = ZUM-RD 2015, 745.

' LG Frankfurt, Beschl. v. 26.11.2015 - Az. 3/06 O 105/15 = K&R 2016, 134.
% LG Betlin, Urt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15 = K&R 2016, 360.
' LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16 = BeckRS 2016, 17373.
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Vertrieb diverser Online-Werbeblocker im Wege des einstweiligen Verfiigungs-
verfahrens untersagt haben.

Das Verfahren vor dem Landgericht Frankfurt!8¢ betrat den Werbeblocker
,,Adblock® (nicht zu verwechseln mit ,,Adblock Plus®), der sich Anfang Ok-
tober 2015 der Acceptable Ads-Initiative der ,,eyeo GmbH* angeschlossen
hatte. Das Landgericht Frankfurt sah in dem Angebot und Vertrieb des Wer-
beblockers eine gezielte Behinderung gem. § 4 Nr. 10 UWG a.F.'%” wegen un-
lauterer Werbebehinderung. Denn zu dem medialen Angebot eines Websei-
tenbetreibers gehore sowohl der redaktionelle Inhalt als auch die Werbeanzei-
gen. Durch den Vertrieb von Werbeblockern werde gezielt fremde Werbung

ausgeschaltet, was grundsitzlich unlauter sei.

Ahnlich argumentierte das Landgericht Berlin!®® und fiihrte aus, dass der Wer-
beblocker (ein entgeltlicher Mobile-Browser) gezielt in das Gesamtprodukt
der Webseiten und deren Gestaltung eingreife, indem die Werbung blockiert
werde. Das Produkt werde in seiner Substanz verandert, worin der entschei-
dende Unterschied zur Fernsehfee liege. Bei deren Finsatz sei das Sendesignal
unbertihrt geblieben und die Werbung trotz des Werbeblockers ausgestrahlt
worden, wihrend das Online-Angebot nicht in der vom Webseitenbetreiber
beabsichtigten Form ankomme. Zwar durfe der Internetnutzer Werbung auf
Webseiten unterdriicken, sofern er dazu technisch in der Lage sei. Der Ver-
trieb einer solchen Dienstleistung zu geschaftsmalligen Zwecken sei hingegen
nicht mit lauteren Methoden vereinbar. Das Geschaftsmodell des Werbeblo-
ckers erschopfe sich in der Beschidigung des Konkurrenzprodukts und sei
deshalb unlauter. Die von den anderen Gerichten genannten Alternativen fur
Webseitenbetreiber hielt das Landgericht Berlin nicht fir gleichwertig und ei-

nen Verweis darauf fur unzumutbar.

Das Landgericht Hamburg!®? ging ebenfalls von einer produktbezogenen Be-
hinderung aus, da der Werbeblocker (eine App fur iPhones) bestimmungsge-

'% LG Frankfurt, Beschl. v. 26.11.2015 - Az. 3/06 O 105/15 = K&R 2016, 134.
"7 Fassung vom 22.12.2008.

% LG Betlin, Urt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15 = K&R 2016, 360.

' LG Hamburg, Utt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16 = BeckRS 2016, 17373.
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mal in den geplanten Ablauf des Programms und in die inhaltliche Zusam-
mensetzung des Produkts eingreife. Das Gericht nahm eine Verdringungsab-
sicht an, gerichtet auf den Vertrieb kostenloser redaktioneller Inhalte im Zu-
sammenhang mit Werbung. Alternativen zur Finanzierung tiber Werbung sah
das Landgericht Hamburg ebenso wenig wie das Landgericht Berlin. Das In-
teresse der Nutzer, kostenlos redaktionelle Inhalte zu lesen, ohne die dazuge-
horige Werbung zu konsumieren, sei nicht schutzwiirdig. Der Verlag habe
eine hinreichend konkrete Existenzgefahrdung zumindest fur das Online-Ge-
schaft glaubhaft gemacht. Eine Abwigung der Interessen musse insbesondere

im Hinblick auf die Pressefreiheit zu Gunsten des Verlages ausfallen.

In zweiter Instanz haben die Oberlandesgerichte K6ln, Miinchen und Ham-
burg entschieden. Das Oberlandesgericht Minchen und das Oberlandesge-
richt Hamburg haben sich der herrschenden Meinung der erstinstanzlichen
Rechtsprechung angeschlossen und entschieden, dass Online-Werbeblocker
wettbewerbsrechtlich zulidssig sind, selbst wenn sie mit einer entgeltlichen
Whitelist angeboten werden.!” Es stellt im Wesentlichen auf die gleichen Ar-

gumente ab wie die erstinstanzlichen klageabweisenden Gerichte.

Das Oberlandesgericht Kéln ist in dem Verfahren gegen ,,Adblock Plus® je-
doch einen anderen Weg gegangen.'”! Es hat zwar entsprechend der Vo-
rinstanz eine gezielte Behinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG verneint mangels Ein-
griffs in das Produkt der Webseitenbetreiber und in seiner Argumentation auf
das selbststindige Dazwischentreten der Nutzer verwiesen. Das Whitelisting
hat das Oberlandesgericht Kéln jedoch als aggressive geschiftliche Handlung
gem. § 4a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG fiir unzuldssig erklart. Aufgrund der weiten
Verbreitung von ,,Adblock Plus* und seines besonderen Geschiftsmodells
seien Webseitenbetreiber gezwungen, fiir die Aufnahme in die Whitelist zu
bezahlen. Indem durch die Blockade tiber eine Blacklist tiberhaupt erst die
Notwendigkeit fiir eine Freischaltung geschaffen werde, die wiederum vom
Werbeblocker-Anbieter selbst kontrolliert werde, agiere die ,,eyeo GmbH als
,,Gatekeeper® hinsichtlich des Zugangs zu Werbefinanzierungsmoglichkeiten

0 OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az 5 U 152/15 = WRP 2018, 604; OLG Miinchen,
Utt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 = WRP 2017, 1347; OLG Miinchen, Utt. v. 17.08.2017 -
Az U 2184/15 = WRP 2017, 1365; OLG Miinchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az 29 U 1917/16 =
WRP 2017, 1377.

Y OLG Koln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15 = GRUR 2016, 1082.
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und schranke die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit der werbetreibenden
Marktteilnehmer in unlauterer Weise ein. Dem Geschiftsmodell des entgeltli-
chen Whitelistings hat das Oberlandesgericht Kéln damit eine Absage erteilt.
Die Werbeblockade selbst hielt es hingegen fiir zulissig.

Die Ubersicht verdeutlicht, dass die rechtliche Bewertung von Online-Werbe-
blockern noch einige offene Fragen in sich birgt und die Rechtsprechung
hierzu nicht einheitlich ist. Der Bundesgerichtshof hat sich mittlerweile eben-
falls positioniert und erachtet sowohl das Black- als auch das Whitelisting ftr

zulassig.!?? Die Grinde fiir diese Entscheidung stehen allerdings noch aus.

III. TV-Werbeblocker und Online-Werbeblocker im
Vergleich

Sowohl Rechtsprechung als auch Literatur nehmen bei der rechtlichen Bewer-
tung von Online-Werbeblockern Bezug auf die Entscheidung des Bundesge-
richtshofs zur Fernsehfee und kommen zu dem Schluss, dass eine vergleich-
bare Interessenlage vorliegt.!?? Fiir Online-Werbeblocker konne nichts ande-
res gelten als fiir Fernsehwerbeblocker. Es ist daher geboten, zu priifen, ob

eine vergleichbare Lage tatsichlich vorliegt.

Beiden Sachverhalten ist gemein, dass sich private Anbieter redaktioneller
oder unterhaltender Inhalte eines Geschaftsmodells bedienen, das fast aus-
schlief8lich auf die Finanzierung durch Werbung ausgerichtet ist. Das Ge-
schiaftsmodell der Abgabe kostenloser redaktioneller Inhalte gegen Inkauf-
nahme von Werbung wird von einem Dritten in Bedrangnis gebracht, indem
dieser den Nutzern eine Moglichkeit bietet, sich der Werbung zu entziehen.
Trotz einer ahnlichen Ausgangsproblematik bestehen bei niherer Betrachtung

2 Pressemitteilung Nr. 078/2018 vom 19.04.2018; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/list.py?Gericht=bgh&Sort=3&
Art=pm.

> OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 170 = WRP 2018, 604, 617;
LG Munchen, Utrt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 59 = MMR 2016, 406, 408;
LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 43, 47 = K&R 2016, 362, 364;
LG Minchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 214 = MMR 2015, 660, 665;
LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 16 HKO 159/14, juris Rn. 47 = ZUM-RD 2015, 745,
749; Luckhans, MMR 2017, 756, 767; Recke, K&R 2016, Beilage 1/2016, 22, 26; a.A. Engels,
GRUR-Prax 2015, 338, 340; Thomale, K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 28; ders. MMR 2017,
789, 790; differenzierend Kohler, WRP 2017, 1019, 1021.

54


http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/list.py?Gericht=bgh&Sort=3&Art=pm

allerdings einige Unterschiede zwischen den beiden Fallen. Ob diese Unter-
schiede auch eine andere juristische Bewertung von Online-Werbeblockern
rechtfertigen, wird im weiteren Verlauf der Arbeit zu untersuchen sein. An
dieser Stelle sollen vorerst nur die Unterschiede zwischen Online- und Fern-

sehwerbeblockern aufgezeigt werden.

1. Technische Funktionsweise

Zunichst bestehen Abweichungen in der technischen Funktionsweise der bei-
den Werbeblockerarten, die unter anderem daher rithren, dass zwei unter-
schiedliche Informationskanile betroffen sind, die in ihrer Funktionsweise
ebenfalls voneinander abweichen. Die Signale im Fernsehen sind aus Sicht des
Nutzers fremdgesteuert, er kann lediglich rezipieren, was ausgestrahlt wird
und zwischen den Angeboten der verschiedenen Sender wahlen, nicht aber
frei und jederzeit Inhalte seiner Wahl abrufen. Im Internet hingegen ist der
Nutzer sehr viel selbstbestimmter, er ist nicht an ein festes Programm gebun-
den. Vielmehr kann er selbst entscheiden, welche Inhalte er wann konsumie-

ren mochte.

Diese technischen Unterschiede der Informationskanile fithren zu wesentli-
chen Unterschieden im Ablauf der beiden Werbeblocker. Unter Einsatz der
Fernsehfee wird die Werbung wie urspriinglich vorgesehen ausgestrahlt.!%+
Das Gerit ibernimmt lediglich die dem Nutzer ebenfalls zur Verfligung ste-
hende Moglichkeit, das Programm zu wechseln und der Werbung so aus dem
Weg zu gehen. Letztlich perfektioniert die Fernsehfee das manuelle Umschal-
ten und macht eine Kontrolle, ob das Programm auf dem urspriinglichen Sen-
der bereits weiterlduft, entbehrlich. Streng genommen wird die Werbung also
gar nicht blockiert, weshalb die Bezeichnung ,,Werbeblocker* nicht adiaquat
ist — ganz im Gegensatz zu Werbeblockern im Internet. Dort erreicht die Wer-
bung das Endgerit des Nutzers gerade nicht mehr, da sie gar nicht erst abge-
rufen wird.?> Der Nutzer kann das Produkt der Webseitenbetreiber nur in
veranderter Form wahrnehmen, wenn auch auf eigenen Wunsch. Dieses Er-

gebnis kann der durchschnittlich versierte Internetnutzer nur mittels eines

% LG Betlin, Utt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15 = K&R 2016, 360; Engels, GRUR-Prax 2015,
338, 340.

9 1,G Berlin, Utt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15 = K&R 2016, 360; Engels, GRUR-Prax 2015,
338, 340.

55



Werbeblockers erreichen, wihrend er beim Fernsehen durch den Einsatz einer
Fernbedienung den gleichen Effekt wie durch die Fernsehfee erzielen kénn-
te.!?¢ Auch eine Riickkehr zum urspriinglichen Format ist im Internet aufwan-
diger als bei der Fernsehfee. Der Nutzer miusste seinen Werbeblocker zunichst
deinstallieren, bevor ihm wieder Werbung angezeigt wird, wahrend der Fern-
sehzuschauer einfach zur Fernbedienung greifen kann. Vereinfacht wird die
Rickkehr zum urspriinglichen Format allenfalls bei Werbeblockern, die eine

leicht zu handhabende Deaktivierung fir bestimmte Webseiten zulassen.

Dartiber hinaus hat die Fernsehfee eine recht simple Funktionsweise und lauft
voll automatisiert ohne weitere Eingriffe seitens der Anbieter. Dies kann zu-
mindest fir Werbeblocker, die eine Whitelist anbieten, nicht behauptet wer-
den. Die Whitelist wird manuell erstellt und immer wieder verindert durch
Erginzungen, Loschungen etc. Auch die Filterlisten werden stetig weiterent-
wickelt und sind einem dynamischen Prozess unterworfen. Das Produkt ent-
wickelt sich nach dem Download stetig weiter und wird durch Updates erneu-
ert, ohne dass der Nutzer auf die Filterlisten einschlief3lich der Whitelist we-
sentlichen Einfluss nehmen kann.

2. Geschiftsmodell und Verbreitungsgrad

Auch zwischen den Geschiftsmodellen der Fernseh- und Online-Werbeblo-
cker bestehen teils signifikante Unterschiede.

Das Geschiftsmodell der Fernsehfee besteht darin, entgeltlich ein Gerat an-
zubieten, dessen Funktion primir auf die Blockade von Werbung abzielt. In-
soweit entspricht das Prinzip dem Angebot von Werbeblockern fiir das Inter-
net, insbesondere dem Angebot entgeltlicher Online-Werbeblocker.!” Die
Besonderheit der Fernseh-Werbeblocker liegt aber vor allem im Anschaf-
tungspreis sowie -aufwand. Die Fernsehfee ist mit 299-399 DM vergleichs-
weise teuer. Die Finanzierung erfolgt iber den Kaufpreis durch die Verbrau-
cher, nicht tber eine Umsatzbeteiligung durch Mitbewerber.1% Zudem stellt
die Anschaffung einen erheblichen Aufwand dar: der Kunde muss sich zu-

nichst niaher iber das Produkt informieren, dann ein Geschift aufsuchen, in

Y Thomale, MMR 2017, 789, 790.
Y7 Kohbler, WRP 2014, 1017, 1021.
98 Beater, AfP 2017, 277, 281.
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dem das Gerite angeboten wird und schlieB3lich zu Hause die Installation am
Fernseher vornehmen. Es verwundert daher nicht, dass die Fernsehfee inner-
halb von finf Jahren einen Verbreitungsgrad von gerade einmal 0,18 % er-
reicht hat.1%?

Werbeblocker im Internet sind hingegen tiberwiegend kostenlos oder fiir sehr
geringe Preise erhiltlich (Preisspanne von etwa EUR 1,50-3,00). Die Installa-
tion erfolgt schnell und unkompliziert durch wenige Klicks. Die Griinde daftr
liegen auf der Hand: fir Internet-Werbeblocker wird keine Hardware benotigt,
mit einem Klick ist die Software installiert. Der Aufwand fiir den Kunden ist
folglich wesentlich geringer. Da keine erheblichen Kosten entstehen, neigt der
Verbraucher auch eher dazu, das Produkt ,,einfach mal zu testen®. So ist die
Wabhrscheinlichkeit der schnellen Verbreitung von Online-Werbeblockern
weitaus grofler. Hinzu kommt, dass Werbeblocker fiir das Internet auf ver-
schiedenen Geriten problemlos installiert werden konnen (Computer, Lap-
top, Tablet, Mobiltelefon) mit der Folge, dass Werbung gleich auf mehreren

Kommunikationskanalen unterdriickt wird.

Bisher einmalig und daher nicht mit der Fernsehfee vergleichbar ist das Ge-
schiftsmodell der ,,eyeo GmbH®, die ihren Werbeblocker letztlich tiber Web-
seitenbetreiber und Werbenetzwerke finanzieren lasst. Dem Modell, den Wer-
beblocker selbst kostenlos zu vertreiben, um im Anschluss entgeltlich die Frei-
schaltung der Anzeigen zu ermoglichen, konnte ein besonderer Unrechtsgehalt

innewohnen, der im Gegensatz zur Fernsehfee ein Verbot rechtfertigen wiirde.

3. (wirtschaftliche) Auswirkung

Des Weiteren bestehen Unterschiede in den wirtschaftlichen Auswirkungen
der Werbeblocker und ihrer Messbarkeit. Im Rahmen des Verfahrens zur
Fernsehfee blieben die Ausmalle des Gerites fur die Werbeeinnahmen der
Fernsehsender eher im vagen. Ein Grund dafir ist, dass der Erfolg von TV-
Werbung nicht so zuverlissig iiberprift werden kann wie im Internet. In der
Fernsehbranche kann lediglich vermutet werden, wie viele Zuschauer die Wer-
bung tberhaupt wahrnehmen, da sie problemlos umschalten, den Raum ver-
lassen oder anderen Titigkeiten nachgehen kénnen, die ithre Aufmerksambkeit

von der Werbung lenken. Dieser Reichweitenverlust wird billigend in Kauf

" KG Berlin, Urt. v. 24.07.2001 - Az. 5 U 1112/00, juris Rn. 54 = MMR 2002, 483, 485.
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genommen. Wie viele Zuschauer die Werbung dartiber hinaus aufgrund des
Werbeblockers nicht mehr wahrnehmen, ist schwer bis kaum zu ermitteln. Da-
her kann auch nur spekuliert werden, inwiefern die Reichweite der Werbung
durch die Fernsehfee abgenommen hat und ob die werbetreibenden Unterneh-
men dies zum Anlass nehmen, ihre Budgets zu verringern oder ginzlich von
Fernsehwerbung abzusehen. Im Internet hingegen kann mit technischen Hilfs-
mitteln genau nachverfolgt werden, wann und wie oft eine Werbung ausge-
strahlt wird, wie viele Nutzer auf die Werbung reagieren, welche Werbung auf

welchen Seiten unterdriickt wird und welche Folgen das fiir den Umsatz hat.

Zudem wird Werbung im Internet auf eine andere Art vergiitet als im Fernse-
hen, was wiederum zu unterschiedlichen Konsequenzen in Bezug auf die wirt-
schaftlichen Auswirkungen fihrt. Wird die Werbung im Internet gar nicht erst
abgerufen und angezeigt, macht der Webseitenbetreiber auch keinen Umsatz.
Er kann die Werbung weder als Ad Impression verbuchen, noch kann der
Nutzer die Anzeige anklicken, sodass kein Verglitungsanspruch entsteht. Der
Webseitenbetreiber geht bei beiden Vergiitungsmodellen leer aus.

Im Fernsehen hat der TV-Sender mit Ausstrahlung der Werbung hingegen
seine Pflicht erfillt und damit Anspruch auf Vergitung gegentiber dem wet-
betreibenden Unternehmen. Dies gilt unabhingig davon, ob der Nutzer die
Werbung wahrgenommen hat oder nicht. Der wirtschaftliche Schaden kann
im Fernsehen dementsprechend nur daher rithren, dass aufgrund fehlender
Reichweite die Attraktivitit der Werbeplatzierung sinkt, wenn bekannt wird,
dass eine bestimmte Zahl von Rezipienten diese ohnehin nicht mehr wahrt-
nimmt. Investitionsentscheidungen werden dann gegebenenfalls anders ge-
troffen und wirken sich mittelbar auf das Werbegeschaft aus. Der Schaden
dieser auf Spekulation beruhenden Folge ist allerdings kaum zu messen und
zudem unwahrscheinlich, da eine Abhingigkeit nicht nur im Verhaltnis von
TV-Sender zu Werbetreibendem besteht, sondern auch anders herum. Ent-
sprechendes gilt fir Werbeplitze im Internet. Es ist daher wenig wahrschein-
lich, dass werbetreibende Unternehmen wegen der Verbreitung von Werbe-
blockern auf die Méglichkeit verzichten, ihre Produkte in alltdglichen Medien
anzupreisen. Diese Vermutung wird durch die positive Entwicklung der TV-

Werbung belegt, die trotz der Fernsehfee immer noch eines der fithrenden
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Werbemittel in Deutschland ist.2%° Online-Werbung hat es trotz des Vertriebs
von Werbeblockern sogar an die Spitze der Werbetriger geschafft (Suchma-
schinenwerbung eingeschlossen).?! Die mittelbaren Auswirkungen von Wer-
beblockern auf den Wert der Werbeplitze sind daher eher gering, treffen pri-

vate Fernsehsender und Webseitenbetreiber aber gleichermallen.

Neben den wirtschaftlichen Auswirkungen unterscheiden sich Fernseh- und
Online-Werbeblocker ferner in der Wirkung und dem Nutzen der Produkte.
Im Fernsehen wird der Rezipient auf einen werbefreien Sender umgestellt, auf
dem er dann fir einige Minuten ein vollig aus dem Zusammenhang gerissenes
Programm verfolgen kann. Ein wesentlicher Mehrwert, der zum Kauf anrei-
zen wiurde, ist nicht erkennbar. Auch die Méglichkeit, einen Wunschkanal an-
geben zu kénnen, auf den die Fernsehfee wechselt, ist nur bedingt hilfreich,
da der Zuschauer nie weil3, welche Sendung auf dem Wunschkanal lauft und
er gewiss nicht an jedem Programm interessiert ist. Die Wirkung der Werbe-
blocker im Internet ist demgegentiiber sehr viel attraktiver, da der Nutzer nach
wie vor den gewuinschten Inhalt konsumieren kann, blof3 ohne Werbung. Aus
Sicht des von Werbung genervten Nutzers wird dadurch ein echter Mehrwert

geschaffen, noch dazu kostenlos.

SchlieBlich ist die Verkntpfung von Werbung und Inhalt im Internet eine an-
dere als im Fernsehen. Im Fernsehen wird der Inhalt von Werbeinseln unter-
brochen, er wird also losgelost von der Werbung prisentiert. Eine Abhingig-
keit besteht hier nur beztiglich der Finanzierung. Der Zuschauer kann in der
Werbepause umschalten oder sonstigen Aktivititen nachgehen, ohne Inhalte
zu verpassen. Im Internet hingegen lassen sich Werbung und Inhalt nicht tren-
nen, ahnlich wie in einer Zeitung oder Zeitschrift.?”> Im Normalfall kann der
Nutzer den Inhalt nur zusammen mit der Werbung konsumieren. Eine Be-
schrankung der fiir Werbeblocker empfinglichen Kunden auf solche Zu-
schauer bzw. Nutzer, die sich in der Werbepause ohnehin anderweitig be-

schaftigt hatten, ist aus diesen Griinden nicht méglich. Denn solche Nutzer

200

BDZ1”, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2018, S. 9; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.bdzv.de/nachrichten-und-setvice/publikationen/zeitungen-
in-zahlen-und-daten/.

T OVK-Report 2017/02, S.9, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

22 Thomale, MMR 2017, 789, 790.
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gibt es im Internet nicht. Der Werbeblocker ermoglicht nunmehr, die kosten-
losen Inhalte ohne die sie finanzierende Werbung in Anspruch zu nehmen
und wirkt im Internet daher noch einschneidender als im Fernsehen. Die Ver-
kntipfung von Werbung und Inhalt wird durch die Software aufgehoben,
wodurch dem Nutzer eine bis dato nicht dagewesene Méglichkeit des Kon-

sums gegeben wird.

4. Einzelfallbezogene Gesamtabwigung

SchlieBllich konnte die Gesamtabwigung, welche stets auf den Umstanden des
konkreten Einzelfalls beruht, im Fall von Online-Werbeblockern anders aus-
fallen als im Fall der Fernsehfee, primar aus zweierlei Grinden (neben den

bereits genannten Aspekten).

Zum einen fillt als Grundrechtsposition der Webseitenbetreiber nicht die
Rundfunk-, sondern die Pressefreiheit in die Waagschale. Der Schutzgehalt
konnte schon deshalb ein anderer sein, weil im Rahmen des Pressewesens
kein duales System besteht, in dem tiber einen 6ffentlichen, gebithrenfinan-
zierten Anbieter ein qualitativ hochwertiges Minimum an Informationen ga-

rantiert wird.

Zum anderen haben sich die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen fur Medi-
enunternehmen angesichts des digitalen Fortschritts erheblich verandert. Me-
dienunternehmen stehen heute unter einem stirkeren Wettbewerbsdruck als
in den neunziger Jahren und miussen sich vielen Herausforderungen stellen.
Zu den verschlechterten wirtschaftlichen Rahmenbedingungen kommt hinzu,
dass die durch Online-Werbeblocker verursachten Umsatzeinbul3en vermut-
lich hoher ausfallen als die durch die Fernsehfee hervorgerutenen Verluste. In
dem Verfahren gegen die Fernsehfee wurden zwar keine konkreten Zahlen
vorgetragen. Allein der Umstand, dass der Online-Werbeblocker des Haupt-
anbieters ,,Adblock Plus‘ fir Nutzer kostenlos ist, diirfte aber zu einer weite-

ren Verbreitung und einem entsprechend hoheren Schaden fihren.

Die Tatsache, dass die Wirksamkeit von Werbekampagnen im Internet zuver-
lassiger messbar ist und die Umsatzausfalle durch Werbeblocker somit kon-

kreter berechnet werden konnen, vermag die Abwigung ebenfalls beeinflussen.
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5. Zwischenergebnis

Aufgrund der oben dargelegten Unterschiede zwischen der Fernsehfee und
den Online-Werbeblockern in ihren verschiedenen Auspriagungen bietet sich
ein Vergleich der Produkte nur in einem engen Rahmen an. Die folgende
rechtliche Priifung von Online-Werbeblockern erfolgt daher weitgehend los-
gel6st von der Entscheidung des Bundesgerichtshofs. Bezugnahmen erfolgen

vereinzelt an ausgewahlten Stellen.

B. Gezielte Behinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG

Der Schwerpunkt dieser Darstellung liegt in der Prifung einer gezielten Mit-
bewerberbehinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG. Zunichst wird der Frage nach-
gegangen, ob das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb tiberhaupt auf alle
Formen von Online-Werbeblockern anwendbar ist. Dies konnte zweifelhaft
sein, sofern die Software unentgeltlich angeboten wird. Dem schlie3t sich die
Prifung eines Wettbewerbsverhaltnisses zwischen Webseitenbetreibern und
Werbeblocker-Anbietern an. Wie schon im Verfahren zur Fernsehfee ist auch
in Bezug auf Online-Werbeblocker umstritten, ob die Parteien Mitbewerber
im Sinne des UWG sind. Nach der Untersuchung dieser Fragen erfolgt die
Prifung einzelner Fallgruppen der gezielten Behinderung und schlief3lich eine
umfassende Gesamtabwigung, in der neben den verfassungsrechtlichen Posi-
tionen der Publisher, Advertiser, Werbenetzwerke, Werbeblocker-Anbieter
und Nutzer auch die wirtschaftlichen Alternativen fir die Webseitenbetreiber
und der Belastigungsgrad der derzeitigen Werbeformen einbezogen werden.
Die Besonderheiten der Whitelist stellen einen weiteren relevanten Gesichts-

punkt in der Abwigung dar.

I. Vorliegen einer geschiftlichen Handlung

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb setzt zunachst das Vorliegen
einer geschaftlichen Handlung voraus. Fehlt es an einer solchen, ist der An-
wendungsbereich des UWG nicht er6tfnet. Es bleibt dann allenfalls Raum fiir
die Vorschriften des zivilrechtlichen Deliktsrechts (§§ 823 tf., 1004 BGB).203

*% Ohly/Sosnitza, UWG, § 2 Rn. 4.
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Nach der Legaldefinition in §2 Abs.1 Nr.1 UWG ist eine geschiftliche
Handlung

,Jedes 1V erhalten einer Person zugunsten des eigenen oder eines fremden Unternebmens

vor, bei oder nach einem Geschdjftsabschluss, das mit der Forderung des Absatzes oder

des Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder miit dem Abschluss oder der Durch-

[fithrung eines Vertrages iiber Waren oder Dienstleistungen objektiv zusammenbangt.

Geschiftliche Handlungen miissen demnach einen Unternehmensbezug auf-
weisen. Der Begriff des Unternehmens ist weit auszulegen, um einen umfas-
senden Schutz der wirtschaftlichen Interessen aller Marktteilnehmer, insbe-
sondere der Verbraucher, zu gewihrleisten.?’* In Anlehnung an den Begriff
der ,,gewerblichen Tatigkeit in der Legaldefinition des Unternehmers (§ 2
Abs. 1 Nr. 6 UWG) wird fiir den Unternehmensbezug eine auf eine gewisse
Dauer angelegte, selbststandige wirtschaftliche Betitigung vorausgesetzt, die
darauf gerichtet ist, Waren oder Dienstleistungen gegen Entgelt zu vertrei-
ben.?’> Fur das Element der Entgeltlichkeit ist ausreichend, wenn das Verhal-
ten auf die Erlangung einer Gegenleistung gerichtet ist.?% Eine Gewinnerzie-

lungsabsicht wird nicht gefordert.?0

Das hier in Frage stehende Verhalten liegt in dem Angebot und Vertrieb von
Werbeblockern im Internet. Es musste sich dabei um eine unternehmensbe-
zogene, auf eine Gegenleistung gerichtete Tatigkeit handeln, die mit einer zu-

mindest mittelbaren Férderung des Absatzes objektiv zusammenhingt. Da

** BuGH, Utt. v. 03.10.2013 - Az. C-59/12 (BKK/Wettbewerbszentrale), juris Rn. 32 = GRUR
2013, 1159, 1160, Kihler/ Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 Rn. 21; Spindler/Schustetr/Micklitz/
Schirmbacher, Recht der elektronischen Medien, 14. Teil: UWG § 2 Rn. 11.

*® BGH Utt. v. 04.12.2008 - Az. I ZR 3/06 (Ohtclips), juris Rn. 33 = GRUR 2013, 871, 873;
BGH Urt. v. 12.07.1995 - Az. I ZR 124/93 (Funny Papet), juris Rn. 34 = BeckRS 1995,
31059948; fiir das Merkmal der ,,Entgeltlichkeit*: BGH, Utt. v. 22.01.2014 - Az. 1 ZR 218/12
(Nordjobmesse), juris Rn. 17 = GRUR 2014, 682, 683; Harte/Henning/ Keller, UWG, § 2 Ra. 27,
Kobler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 Rn. 21; Ohly/Sosnitza, UWG, § 2 Rn. 45.

20 Ohly/Sosnitza, UN'G, § 2 Rn. 45; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 Rn. 24.

7 BGH, Utt. v. 08.07.1993 - Az. I ZR 174/91 (Abrechnungssoftware fiir Zahnirzte), jutis
Rn. 27 = BGHZ 123, 157, 161 = GRUR 1993, 917, 919; BGH, Utrt. v. 18.12.1981 - Az. 1
ZR 34/80 (Brillen-Selbstabgabestellen), jutis Rn. 31 = BGHZ 82, 375, 395 = GRUR 1982,
425, 430; Harte/Henning/ Keller, UWG, § 2 Rn. 27; Ohly/ Sosnitza, UWG, § 2 Ra. 45; Kobler/
Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 Rn. 24.
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Werbeblockern im Internet sehr unterschiedlich ausgestaltete Geschiftsmo-
delle zugrunde liegen, muss zwischen den verschiedenen Angeboten differen-

ziert werden.

1. Entgeltliche Werbeblocker

Werbeblocker, die Nutzern gegentiber entgeltlich angeboten werden, kénnen
ohne weiteres unter den Begriff der geschiftlichen Handlung subsumiert wer-
den.?" Der Vertrieb entgeltlicher Werbeblocker dient dazu, den Absatz des
Produkts zu férdern und stellt damit ein Verhalten zugunsten des eigenen Un-
ternehmens dar. Der auf Dauer angelegte Verkauf von Waren gegen Entgelt
ist der klassische Anwendungsfall des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG. Dies gilt auch,
wenn die Software nur zu einem geringen Preis wie EUR 1,99 angeboten
wird.2?” Denn unabhingig davon, ob diese geringe Summe fiir ein wirtschaft-
lich tragfahiges Geschiftsmodell bereits ausreicht, ist eine Gewinnerzielungs-
absicht fir die Annahme einer geschiftlichen Handlung ohnehin nicht erfor-
detlich.210

2. Unentgeltliche Werbeblocker mit entgeltlicher Whitelist

Schwieriger ist zu bewerten, ob das gegenuber Nutzern unentgeltliche Ange-
bot eines Werbeblockers als geschaftliche Handlung qualifiziert werden kann,
wenn gleichzeitig die Dienstleistung des Whitelistings entgeltlich gegentiber
Webseitenbetreibern und Werbenetzwerken erbracht wird. Die Beurteilung,
ob der Vertrieb differenzierender Werbeblocker eine geschiftliche Handlung
darstellt, hingt mal3geblich davon ab, ob das Geschiftsmodell als Einheit be-
trachtet wird oder ob darin zwei voneinander unabhiangige Angebote zu sehen

sind. Diese Frage ist in Literatur und Rechtsprechung umstritten.

*% LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 38 = BeckRS 2016, 17373;
LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 32 = K&R 2016, 362, 363;
inzident LG Betlin, Urt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15 = K&R 2016, 360; Engels, GRUR-
Prax 2015, 338; Gomille, GRUR 2017, 241, 245; Heermann/ Laoutoumai, IPRB 2014, 272, 273;
Kihler, WRP 2014, 1017, 1019; Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 129; Nink, CR 2017, 103,
105; Rostam, InTeR 3/17, 146.

*” Vgl. LG Hamburg, Utt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 38 = BeckRS 2016, 17373.
20 Ohly/Sosnitza, UWG, § 2 Rn. 11.
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a. Getrennte Betrachtung von Black- und Whitelist

Teilweise wird das Geschiftsmodell differenzierender Werbeblocker in ein
unentgeltliches Angebot an Nutzer und ein entgeltliches Angebot an Websei-
tenbetreiber, deren Werbung blockiert wird, aufgespaltet.?!! In der Konse-
quenz wiirde nur das entgeltliche Angebot der Freischaltung in den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb fallen.?!? Die
entgeltliche Titigkeit ist auf die Absatzférderung einer Dienstleistung, das
Whitelisting, gerichtet und hat damit Unternehmensbezug. Das ausschlie3lich
kostenlose Angebot an die Nutzer wire einer wettbewerbsrechtlichen Uber-
prufung hingegen nicht zugianglich, da es an einer geschiftlichen Handlung
mangelt. Das Angebot ist fur sich genommen nicht auf eine Gegenleistung
gerichtet, sodass es an einer unternehmerischen Tatigkeit fehlt.?!3 Bei isolierter
Betrachtung des kostenlosen Angebots ist kein objektiver Zusammenhang mit
einer Absatzforderung erkennbar, der zugunsten des eigenen Unternehmens
ausfallen konnte. Der Werbeblocker wird nach dieser Betrachtungsweise an
die Nutzer verschenkt, ohne dabei weitergehende kommerzielle Absichten zu
verfolgen. Das Angebot beinhaltet auch keine Moglichkeiten, die Software im
Nachhinein durch entgeltpflichtige Features zu erweitern oder den Nutzer an-
derweitig an das Unternehmen zu binden.

Diese Ansicht verkennt jedoch, dass zwischen der Black- und Whitelist ein
unauflosbarer Zusammenhang besteht. Unternehmen mit einem Geschifts-
modell wie dem von ,,Adblock Plus* verfolgen durch ihr kostenloses Angebot
gerade den weitergehenden Zweck, mehr Kunden fur ihre entgeltliche White-
list zu gewinnen. Eine Aufspaltung in ein unentgeltliches und ein entgeltliches
Angebot erscheint daher kiinstlich und lebensfremd.?!* Der Umstand, dass die
Blacklist den Nutzern unentgeltlich zur Verfiigung gestellt wird, gentigt nicht,

1 So wohl LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 24 ff. = ZUM-
RD 2015, 745, 746; Fezer/Bucher/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd. 1, S 12 Ra. 75¢; Kdbler,
WRP 2014, 1017, 1019; Nink, CR 2017, 103, 105.

221G Hamburg, Utt. v. 21.04.2015 - Az 416 HKO 159/14, juris Rn. 24 ff. = ZUM-RD 2015,
745, 746; Kobler, WRP 2014, 1017, 1020; Nink, CR 2017, 103, 106.

5 LG Hamburg, Utt. v. 21.04.2015 - Az 416 HKO 159/14, juris Rn. 27 = ZUM-RD 2015,
745, 746; Kihler, WRP 2014, 1017, 1019.

2 OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 50 = GRUR 2016, 1082, 1085;
Hoche/ Polly, IPRB 2015, 231, 232; Rostam, InTeR 3/17, 146, 147; Thomale, K&R 2016, Beilage
1/2016, 27, 30; Wiebe/ Krentz, K&R 2017, 697, 698.
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um der Software insgesamt die Qualitit einer geschiftlichen Handlung abzu-
sprechen.?’> Die Verkniipfung von kostenloser Software mit kostenpflichtigen
Zusatzleistungen (sog. ,,Freemium-Produkt®) ist im Internet Giblich. Oft wer-
den Basisprodukte gratis angeboten mit der Option eines entgeltpflichtigen
,Upgrades®, durch das die Funktionen des Basisprodukts erweitert werden
koénnen, oder mit der Option sog. ,,In-App-Kiufe®. In diesen Fillen ist nicht
nur das entgeltliche Upgrade oder die Kaufoption als geschiftliche Handlung
einzuordnen, sondern auch die kostenlose App selbst.?! Die Geschiftsstrate-
gie der kostenlosen Verbreitung von Produkten soll Kdufer anlocken und setzt
bereits mit dem Vertrieb des Basisprodukts bei der Gewinnerzielung an.?!”
Das Geschiaftsmodell von ,,Adblock Plus“ unterscheidet sich von diesen Pro-
dukten zwar dahingehend, dass sich das Angebot der Black- und Whitelist an
jeweils unterschiedliche Adressaten zu jeweils unterschiedlichen Konditionen
richtet: Nutzern gegentiber wird eine unentgeltliche Leistung angeboten, die
mit einer entgeltlichen Leistung gegentiber Webseitenbetreibern verbunden
ist. Dieser Umstand kann aber nicht dartiber hinwegtiauschen, dass die White-
list auf die Blacklist aufbaut und untrennbar mit ihr verkntipft ist. Mit der kos-
tenlosen Abgabe der Software an die Nutzer ist das Ziel verbunden, den Ab-
satz des eigenen Unternehmens insgesamt und langfristig zu férdern, indem
der Bedarf fur die entgeltliche Whitelist be1 Webseitenbetreibern und werbe-
treibenden Unternehmen geweckt bzw. erhoht wird. Eine getrennte Betrach-
tung von Black- und Whitelist ist daher abzulehnen.

b. Einheitliche Betrachtung des Geschiftsmodells

Die vorzugswiirdige Gegenansicht legt der Beurteilung, ob eine geschaftliche
Handlung vortliegt, eine einheitliche Betrachtung von Black-und Whitelist zu-
grunde.?!® Werbeblocker wie ,,Adblock Plus rechtfertigen ihr Geschiftsmo-

dell gerade damit, dass sie einen Kompromiss suchen zwischen den Interessen

5 OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 50 = GRUR 2016, 1082, 1085.

2 OLG Frankfurt, Urt. v. 04.02.2016 - Az. 6 U 156/15 (WarnWetter-App), juris Rn. 9 ff. =
GRUR-RR 2016, 155, 156; eine geschiftliche Handlung trotz ,,Gratis“-App voraussetzend
Spengler, WRP 2015, 1187, 1191.

2" Ohly/Sonsitza, UWG, § 2 Rn. 25.

' OLG Hamburg, Utrt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 112 = WRP 2018, 604, 611;
OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 110 = WRP 2017, 1365,
1370; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Katt, juris Rn. 104 = WRP 2017,
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der Nutzer an unaufdringlicher Werbung und den Finanzierungsinteressen der
Webseitenbetreiber. Das ausschlaggebende Merkmal solcher Werbeblocker ist
also gerade die Kombination von Black- und Whitelist.?!?

Auch wirtschaftlich baut das Whitelisting auf dem Blacklisting auf. Nur so
bewihrt sich das Geschiftsmodell der entgeltlichen Whitelist, denn ohne die
Blockade der Werbung kénnte das Unternehmen nicht deren Freischaltung
anbieten.??Y Das kostenlose Angebot des Werbeblockers fihrt umgekehrt zum
Erfolg der Whitelist. Denn durch den kostenlosen Vertrieb wird der Verbrei-
tungsgrad der Software erhoht, was einen gro3eren Reichweitenverlust fir die
Webseitenbetreiber zur Folge hat. Dadurch steigt der Druck, ihre Werbung
freischalten zu lassen, um die verlorenen Nutzer zuriick zu gewinnen.??! Der
kostenlose Vertrieb des Werbeblockers zielt also im Ergebnis darauf ab, die
Nachfrage fir das entgeltliche Whitelisting zu erhéhen und den Absatz dieser
Dienstleistung zu férdern. Wiirde der Werbeblocker auch den Nutzern gegen-
Uber entgeltlich angeboten werden, liegt die Vermutung nahe, dass sie sich fur
ein kostenloses Konkurrenzprodukt entscheiden. Dann wiederum fehlte es
der Whitelist an Durchschlagkraft. Diese Verknipfung zwischen der kosten-
losen Abgabe des Werbeblockers und der zumindest mittelbar ausgelésten
Absatztorderung durch die entgeltliche Whitelist kann bei der Beurteilung, ob
eine geschaftliche Handlung vorliegt, nicht aufler Acht gelassen werden. Die
Blacklist steht folglich in einem objektiven Zusammenhang mit der Absatz-

térderung der Freischaltungsdienstleistung.

1347,1353; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, jutis Rn. 45= WRP 2017,
1377, 1379; OLG Koln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 50 = GRUR 2016,
1082, 1085; LG Minchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 52 = MMR 2016,
406, 408; inzident LG Frankfurt, Urt. v. 26.11.2015 - Az. 3/06 O 105/15 = K&R 2016, 134;
LG Koln, Urt. v. 29.09.2015 - Az. 33 O 132/14, juris Rn. 16 = BeckRS 2015, 20248; LG
Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 174 = MMR 2015, 660, 662;
LG Munchen, Utrt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843 /14, juris Rn. 143 = BeckRS 2015, 09563;
Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 246; Engels, GRUR-Prax 2015, 338; Gomille, GRUR
2017, 241, 245; Paal, NJW 2016, Heft 12, S. 14; Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 134;
Wiebe/ Krentz, K&R 2017, 697, 698; Thomale, K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 29.

*” OLG Koln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 52 = GRUR 2016, 1082, 1085;
Thomale, K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 29.

2 OLG Kéln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 50 = GRUR 2016, 1082, 1085.

21 So auch LG Miinchen I, Utt. v. 22.03.2016 - Az 33 O 5017/15, juris Rn. 49 = MMR 2016,
406, 407.
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Black- und Whitelist sind zudem in finanzieller Hinsicht miteinander verkntipft.
Die Einnahmen aus dem Whitelisting dienen nach Angaben von ,,Adblock
Plus“ nicht nur der Finanzierung des Monitorings, durch das die freigeschal-
teten Webseiten von Mitarbeitern auf die Einhaltung der Acceptable Ads-Kri-
terien Uberprift werden. Aus der Homepage geht hervor, dass die Einnahmen
dartiber hinaus fur die Weiterentwicklung des Werbeblockers genutzt werden
und damit das Produkt insgesamt finanzieren.??? Die tiber das Whitelisting ge-
nerierten Umsatze dienen folglich nicht nur dieser Dienstleistung selbst, son-
dern auch dem Angebot des Blacklistings.

Unerheblich fir die Einordnung des Geschiaftsmodells als geschiftliche Hand-
lung ist der Umstand, dass nicht alle Webseitenbetreiber fiir die Aufnahme in
die Whitelist zahlen missen. Im Falle von ,,Adblock Plus® sind es (nach eige-
nen Angaben) nur 10 % der Teilnehmer an der Acceptable Ads-Initiative.
Doch selbst wenn die Dienstleistung nur fir einige wenige Kunden entgeltlich
ist, muss das Angebot insgesamt als geschaftliche Handlung gewertet werden,
wenn diese geringe Anzahl von finanziellen Unterstitzern ausreicht, das ge-

samte Geschiftsmodell zu tragen.

An dieser Beurteilung dandert schlieBllich auch der Umstand, dass die Nutzer
die Whitelist ausschalten konnen und damit einen vollumfanglichen, kosten-
losen Werbeblocker erhalten, nichts. Denn die Whitelist ist als Standardein-
stellung vorgesehen und gerade das ausschlaggebende Merkmal, mit dem sich
der Werbeblocker von der Konkurrenz absetzt. Das Geschiftsmodell ist da-
rauf ausgerichtet, dass die Kunden die Standardeinstellungen nicht verandern.
Sonst wiirde das Geschift durch die Whitelist ins Leere laufen, was aber ge-
rade die Finanzierung des Werbeblockers absichert. Letztlich baut der Anbie-
ter eines differenzierenden Werbeblockers darauf, dass die Standardeinstellun-
gen nicht verindert werden und méglichst viele Nutzer auf die Whitelist zu-
rickgreifen, um den Bedarf bei Webseitenbetreibern an einer Freischaltung zu
wecken und eine starke Verhandlungsposition auf dem Werbemarkt einneh-

men zu konnen.

222

Adblock Plus, ,,\Wie finanzieren wir uns?®; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://
adblockplus.org/about#monetization.

67



c. Zwischenergebnis

Der Vertrieb eines unentgeltlichen Werbeblockers mit einer entgeltlichen
Whitelist muss als Einheit betrachtet werden. Das Vorliegen einer geschaftli-
chen Handlung ist vor diesem Hintergrund sowohl fir das Black- als auch das
Whitelisting zu bejahen. Es handelt sich um ein Verhalten zugunsten des ei-
genen Unternehmens, indem durch das kostenlose Angebot gegeniiber Ver-
brauchern die Reichweite des Werbeblockers in die Hohe getrieben wird, um
mittelbar die Webseitenbetreiber zur entgeltlichen Teilnahme an der Whitelist
zu bewegen. Die Verkniipfung von Black- und Whitelist ist objektiv dazu ge-
eignet, den Absatz des Werbeblocker-Anbieters zu fordern. Es handelt sich
bei dem Erfolg der Whitelist nicht nur um einen blof3en Reflex, der aus dem
Vertrieb des unentgeltlichen Werbeblockers hervorgeht. Vielmehr dient das
Geschaftsmodell vorrangig der Absatzférderung und ist bestimmungsgemal3

auf diese ausgerichtet.

3. Unentgeltliche Werbeblocker

SchlieBlich ist fraglich, ob auch das Angebot gianzlich kostenloser Werbeblo-
cker eine geschiftliche Handlung darstellen kann. Wie bereits herausgearbeitet
wurde, schlief3t ein unentgeltliches Angebot das Vorliegen einer geschaftlichen
Handlung nicht zwingend aus. Im Internet werden viele Produkte und Dienst-
leistungen (vermeintlich) kostenlos angeboten, sind aber entweder werbefi-
nanziert oder bieten auf das kostenlose Produkt autbauende Leistungen an,
die nur gegen Entgelt verfiighbar sind. Die Unentgeltlichkeit solcher Waren
oder Dienstleistungen steht der Annahme einer geschaftlichen Handlung nicht

zwingend entgegen.

Etwas anderes gilt jedoch fir Werbeblocker, deren ausschlief3liche Funktion
die Blockade ist und die keine dartiber hinausgehenden Dienstleistungen oder
Produkterweiterungen enthalten, fur die ein Entgelt verlangt wird.??? In diesen
Fallen verfolgen die Anbieter meist keine wirtschaftlichen, sondern ideelle In-
teressen. Daher stellen sich das Angebot und der Vertrieb ginzlich kostenloser

¢

Werbeblocker schon nicht als ein ,, I erbalten zugunsten des eigenen Unternebmens*

**  OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 107 = WRP 2018, 604, 611;
LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 27 = ZUM-RD 2015,
745, 746; Gomille, GRUR 2017, 241, 246; Kobler, WRP 2014, 1017, 1019; Kreutz, Werbeblo-
ckersoftware, S. 129; Nink, CR 2017, 103, 105; Rostam, InTeR 3/17, 146, 147.
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dar.??* Es fehlt sowohl am Unternehmensbezug als auch an der Absatzférde-
rung.??> Dem steht nicht entgegen, dass sich ginzlich kostenlose Werbeblo-
cker dennoch mittelbar auf geschiftliche Entscheidungen der Webseitenbe-
treiber und Werbetreibenden auswirken kénnen. Denn mit dem Vertrieb kos-
tenloser Werbeblocker wird nicht primar das Ziel verfolgt, den Absatz des
eigenen Unternehmens zu férdern. Dies wire Voraussetzung fiir die An-

nahme einer geschiftlichen Handlung.?2¢

Bei ginzlich kostenloser Software lisst sich eine Gegenleistung, die fur ein
unternehmerisches Verhalten spricht, auch nicht mit der bisweilen vorgenom-
menen Argumentation der ,,Bezahlung® mit personenbezogenen Daten oder
der Aufmerksamkeit des Nutzers konstruieren,??’ da diese Geschiftsmodelle
mit den Werbeblockern gerade angegriffen werden. In der Konsequenz fallen
unentgeltliche Werbeblocker daher nicht in den Anwendungsbereich des Ge-

setzes gegen den unlauteren Wettbewerb.

4. Ergebnis

Im Ergebnis ist die lauterkeitsrechtliche Priiffung damit fur entgeltliche und
differenzierende Werbeblocker eroffnet. Ginzlich unentgeltliche Werbeblo-

cker sind nur einer deliktsrechtlichen Prifung nach §§ 823 ff., 1004 BGB zu-
ganglich.

II. Bestehen eines Mitbewerberverhaltnisses

Neben einer geschiftlichen Handlung setzt die Prifung von § 4 Nr. 4 UWG
voraus, dass ein Mitbewerber von der Eingriffshandlung betroffen ist. Ein

#* LG Minchen I, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 172, 173 = MMR 2015,
660, 662; LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 142 = BeckRS
2015, 09563; LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 27 = ZUM-
RD 2015, 745, 746.

*> LG Minchen I, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 172, 173 = MMR 2015,
660, 662; LG Munchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 142= BeckRS
2015, 09563; LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 27 = ZUM-
RD 2015, 745, 746.

¢ Spindler/Schuster/Micklitz/ Schirmbacher, Recht der elektronischen Medien, 14. Teil: UWG
§ 2 Rn. 19.

#7 Val. Dix, ZEuP 2017, 1; Schmidt-Kessel/ Grimm, 7ZfPW 2017, 84.
69



Mitbewerber ist nach der Legaldefinition in § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG ,jeder Un-
ternehmer, der mit einem oder mebreren Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager von
Waren oder Dienstleistungen in einem konkreten Wetthewerbsverhdltnis stebt.* Mal3geb-
liches Kriterium ist das Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsverhiltnisses.
Wie schon in den Verfahren zur Fernsehfee ist auch fiir Online-Werbeblocker
umstritten, ob zwischen den Anbietern der Software und den Webseitenbe-
treibern ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis besteht. Dieses Merkmal kann

unterschiedlich weit ausgelegt werden.

1. Enger Mitbewerberbegriff

Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein konkretes

Wettbewerbsverhaltnis immer gegeben,

wwenn beide Parteien gleichartige Waren oder Dienstleistungen innerbalb desselben
Endyerbraucherkreises abzusetzen versuchen und das Wetthewerbsverhalten des einen
daber den anderen beeintrichtigen, das heifst im Absatz bebindern oder storen

kann. >

Dabei muss keine vollstindige Kongruenz zwischen den angebotenen Waren
und Dienstleistungen oder zwischen dem angesprochenen Endverbraucher-
kreis bestehen. Ausreichend ist, wenn sich die Angebote oder der Kundenkreis
zumindest teilweise decken und damit Uberschneidungen zwischen den Wa-
ren- und Kundengruppen bestehen.??? Ankntipfungspunkt fiir die Beurteilung
der Mitbewerbereigenschaft ist stets das konkret in Frage stehende Wettbe-

werbsverhalten.230

*% BGH, Urt. v. 12.01.2017 - Az. I ZR 253/14 (World of Warcraft II), juris Rn. 45 = GRUR
2017, 397, 400, BGH, Utrt. v. 19.03.2015 - Az. I ZR 94/13 (Hotelbewertungsportal), juris
Rn. 19 = GRUR 2015, 1129, 1131; BGH, Utt. v. 17.10.2013 - Az. I ZR 173/12 (Wetrbung fur
Fremdprodukte), juris Rn. 15 = GRUR 2014, 573; BGH, Utt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02
(Werbeblocker), juris Rn. 20 = GRUR 2004, 877, 878, jeweils mwN.

* BGH, Urt. v. 17.10.2013 - Az. 1 ZR 173/12 (Werbung fiir Fremdprodukte), juris Rn. 15 =
GRUR 2014, 573; BGH, Utt. v. 29.03.2007 - Az. I ZR 122/04 (Bundesdruckerei), juris Rn. 22
= GRUR 2007, 1079, 1081; Ohly/ Sosnitza, UWG, § 2 Rn. 55; Kihler, UWG, § 2 Rn. 108.

0 BGH, Urt. v. 10.04.2014 - Az. 1 ZR 43/13 (nickelfrei), juris Rn. 30 = GRUR 2014, 1114,
1115; BGH, Utt. v. 17.10.2013 - Az 1 ZR 173/12 (Werbung fiir Fremdprodukte), jutis
Rn. 17 = GRUR 2014, 573, 574; BGH, Utt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker),
juris Rn. 21 = GRUR 2004, 877, 878; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 Rn. 98.
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Unabhingig von den unterschiedlichen Ausprigungen der Geschiftsmodelle
tir Online-Werbeblocker musste aut Grundlage dieser Definition ein Mitbe-
werberverhiltnis zwischen Werbeblocker-Anbietern und Webseitenbetreibern
verneint werden, da es an dem Angebot gleichartiger Waren oder Dienstleis-
tungen fehlt. Waren oder Dienstleistungen sind gleichartig, wenn sie aus Sicht
der Verbraucher substituierbar, das heil3t austauschbar sind.23! Dazu mussten
sich die angebotenen Waren oder Dienstleistungen nach ihrer Beschaffenheit,
ihrer Preisklasse oder ihrer Nutzungsbestimmung in einer Weise dhneln, dass
der durchschnittlich informierte und verstindige Kunde sie fiir substituierbar
hilt.?32 Dies ist vorliegend nicht der Fall.?33 Es stehen sich vielmehr kontrare
Leistungen gegentiber, deren Verwendungszwecke sich aus Sicht der Nach-
frager gegenseitig ausschlieBen. Webseitenbetreiber wollen die Aufmerksam-
keit der Kunden fir ithre Werbung gewinnen, wihrend Werbeblocker-Anbie-
ter verhindern, dass Nutzer die Werbung ansehen miussen. Eine Gleichartig-
keit der Leistungen ist nicht im Ansatz erkennbar. Nach dem engen Mitbe-
werberbegritf ist ein Mitbewerberverhaltnis folglich abzulehnen.

Ein den engen Begriff erfullendes Mitbewerberverhaltnis konnte allenfalls be-
stehen, wenn Werbeblocker-Anbieter und Webseitenbetreiber um Kunden
auf dem Werbemarkt konkurrieren wiirden. Dies wire zum Beispiel der Fall,
wenn ein Werbeblocker-Anbieter selbst Werbeplatze bereitstellen oder Wer-
beanzeigen vermitteln wiirde. Bisher bietet keiner der Werbeblocker-Anbieter
eine solche Dienstleistung an. Dies konnte sich aber bald dndern. Denn ,,Ad-
block Plus® plant nach eigenen Angaben, ein Werbenetzwerk zu griinden, durch
welches nur Werbeanzeigen vermittelt werden, die den Acceptable Ads-Kii-
terien entsprechen.??* Die ,,Acceptable Ads Platform® soll Webseitenbetrei-

bern ermdéglichen, zuvor als akzeptabel qualifizierte Werbeanzeigen aus dem

1 Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 Rn. 108a.
#2 Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 Rn. 108 b.

% 1G Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az 308 O 46/16, juris Rn. 41 = BeckRS 2016, 17373;
LG Miinchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 52 = MMR 2016, 406, 408;
Gomilley GRUR 2017, 241, 246; Kihler, WRP 2014, 1017, 1021; Peifer, AfP 2016, 5, 8; fiir die
Fernsehfee BGH, Utt. v. 24.06.2004 - Az. T ZR 26/02, juris Rn. 20 = GRUR 2004, 877, 878.

234

Rubel, Adblock Plus jumps the shark; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.
wuv.de/digital/adblock_plus_jumps_the_shatk_eyeo_mutiert_endgueltig zum_wetbenetz-
werk; Williams, Adblock Plus and (a little) more; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
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Netzwerk durch ein ,,Drag and Drop*“-Prinzip auf ihrer Webseite zu imple-
mentieren. Dazu mussen die Webseitenbetreiber zuvor einen ,,Tag* in ihre
Webseite integrieren, durch welches das Whitelisting auf die gesamte Webseite
erstreckt wird und nicht nur auf einzelne Werbeanzeigen. Dieses zunachst wi-
derspriichlich erscheinende Angebot, als Werbeblocker Werbeplitze zu ver-
markten und Anzeigen zu vermitteln, ist eine konsequente Mallnahme, um
den Acceptable Ads-Kriterien zur Durchsetzung zu verhelfen und die Frei-
schaltungsprozesse zu erleichtern. Durch die Bereitstellung eines solchen Netz-
werks wurde ,,Adblock Plus‘ unmittelbar in Wettbewerb zu bereits existieren-
den Werbenetzwerken und Webseitenbetreibern, die ihre Anzeigenplitze
selbst vermarkten, treten. Da die ,,Acceptable Ads Platform® bisher aber nur
als Beta-Version existiert, kann derzeit noch nicht auf dieses Argument zu-

ruckgegriffen werden.

Unter Zugrundelegung des engen Mitbewerberbegriffs wire der Anwendungs-
bereich des § 4 Nr. 4 UWG mangels eines konkreten Wettbewerbsverhaltnis-

ses somit nicht eroffnet.

2. Weiter Mitbewerberbegriff

Um einen moglichst weitreichenden lauterkeitsrechtlichen Individualschutz
gewihrleisten zu konnen, hat die Rechtsprechung den Mitbewerberbegriff im
Laufe der Zeit erweitert. Insbesondere das Urteil zur Fernsehfee hat mal3geb-
lich dazu beigetragen.?*> Nach der neueren Rechtsprechung kommt ein kon-

kretes Wettbewerbsverhiltnis bereits dann in Betracht,

wwenn wischen den 1 orteilen, die die eine Partei durch eine MafSnabme fiir ihr Un-
ternehmen oder das eines Dritten 3u erreichen sucht, und den Nachteilen, die die andere
Partei dadurch erleidet, eine Wechselbeziehung in dem Sinne besteht, dass der eigene
Wetthewerb gefordert und der fremde W etthewerb beeintrichtigt werden kann. ‘%>

https://adblockplus.otg/blog/new-acceptable-ads-platform-launches-bringing-feedback-to-
rtb-and-help-to-small-websiteS.

> Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 247; Fezer/Biischer/Obergfell, UWG Bd. 1, § 2 Abs. 1
Nr. 3, Rn. 34a, 47 ff.; Harte/Henning/ Keller, UWG, § 2 Rn. 127; Heermann/ Laontoumai, IPRB
2014, 272, 273.

%6 BGH, Utt. v. 26.01.2017 - Az. 1 ZR 217/15 (Wettbewerbsbezug), juris Rn. 16 = MMR 2017,
694; BGH, Ust. v. 19.03.2015 - Az. I ZR 94/13 (Hotelbewertungsportal), juris Rn. 19 =
GRUR 2015, 1129, 1131; BGH, Utt. v. 10.04.2014 - Az 1 ZR 43/13 (nickelfrei), juris Rn. 32 =
GRUR 2014, 1114, 1116.
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An das Bestehen eines konkreten Wettbewerbsverhiltnisses sind nach dieser
Rechtsprechung keine hohen Anforderungen zu stellen.?’” Dank dieses grof3-
zugigen Mal3stabs sind auch untibliche Interessenkonflikte zwischen Unter-
nehmen aus unterschiedlichen Branchen vom Mitbewerberschutz erfasst.238
Es gentigt, dass die Parteien durch eine konkrete geschiftliche Handlung zu-
einander in Wettbewerb getreten sind, selbst wenn sie nicht derselben Branche

angehoren.???

Auch unter Zugrundelegung dieser weiten Auslegung des Mitbewerberbe-
griffs ist allerdings umstritten, ob zwischen Anbietern von Werbeblockern
und werbefinanzierten Webseitenbetreibern ein konkretes Wettbewerbsver-
hiltnis bestehen kann. Fur eine Bewertung dieser Streitfrage ist erneut zwi-

schen den verschiedenen Geschaftsmodellen zu differenzieren.

a. Entgeltliche Werbeblocker
Beziiglich der Anbieter entgeltlicher Werbeblocker besteht weitgehend Einig-

keit, dass diese in einem konkreten Wettbewerbsverhiltnis zu werbefinanzier-
ten Webseitenbetreibern stehen.?* Auch wenn die beiden Akteure nicht nur
ungleichartige Waren und Dienstleistungen anbieten, sondern auch unter-
schiedlichen Branchen zugehorig sind und dartiber hinaus diametral entgegen-
gesetzte Interessen verfolgen, so ist die erforderliche Wechselbeziehung zwi-

schen den konkreten geschiftlichen Handlungen dennoch zu bejahen.

»7 BGH, Urt. v. 19.03.2015 - Az. I ZR 94/13 (Hotelbewertungsportal), juris Rn. 19 = GRUR
2015, 1129, 1131; BGH, Utt. v. 10.04.2014 - Az. I ZR 43/13 (nickelftei), juris Rn. 32 =
GRUR 2014, 1114, 1116; BGH, Utt. v. 17.10.2013 - Az. I ZR 173/12 (Werbung fur Fremd-
produkte), juris Rn. 17 = GRUR 2014, 573, 574; BGH, Utt. v. 24.06.2004 - Az. I ZR 26/02
(Werbeblocker), juris Rn. 21 = GRUR 2004, 877, 878, jeweils mwN.

»%  Feger/Biischer/Obergfell, UWG Bd. 1, § 2 Abs. 1 Nr. 3, Rn. 47 ff.; Harte/Henning/ Ke/ler,
UWG, § 2 Rn. 132, 145; Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 Rn.109.

% BGH, Urt. v. 10.04.2014 - Az. 1 ZR 43/13 (nickelfrei), juris Rn. 32 = GRUR 2014, 1114, 1116;
BGH, Utt. v. 17.10.2013 - Az. I ZR 173/12 (Wetbung fiir Fremdprodukte), juris Rn. 17 =
GRUR 2014, 573, 574; BGH, Utt. v. 24.06.2004 - Az. I ZR 26/02 (Werbeblocker), juris
Rn. 21 = GRUR 2004, 877, 878; Fezer/Bischer/Obergfell, UWG Bd. 1, § 2 Abs. 1 Nr. 3,
Rn. 47 ff.; Harte/Henning/ Keller, UWG, § 2 Ra. 145; Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG,
§ 2 Rn.109.

# LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 41 = BeckRS 2016, 17373;
LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 32 = K&R 2016, 362, 363; LG
Betlin, Urt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15, juris Rn. 18 = K&R 2016, 360, 361; Thomale,
K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 29.
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Fir den TV-Werbeblocker ,,Fernsehfee hat der Bundesgerichtshof das Vor-
liegen eines konkreten Wettbewerbsverhiltnisses bereits hochstrichterlich be-
statigt.>*! Begriindend fithrte der Bundesgerichtshot aus, dass die unterneh-
merische Titigkeit von werbefinanzierten Fernsehsendern durch ihr Auftreten
auf zwel verschiedenen Mirkten gekennzeichnet sei, nimlich dem Werbe-
markt und dem Zuschauermarkt. Die Anbieter der Fernsehfee wirden auf
dem Zuschauermarkt mit dem Privatsender in Wettbewerb treten, da sich
beide Angebote an die Fernsehzuschauer richteten. Nehme der Zuschaueran-
teil fur Werbung durch die Fernsehfee ab, sinke die Attraktivitit der Werbe-
sendeplitze fiir werbetreibende Unternehmen, was wiederum zu Absatzbe-

hinderungen bei den privaten Fernsehsendern fihren konne.

Diese Rechtsprechung ist zumindest auf entgeltliche Online-Werbeblocker
Ubertragbar.?#? In einer solchen Konstellation liegt eine der Fernsehfee-Ent-
scheidung vergleichbare Interessenlage vor. Wie bereits erldutert, agieren auch
Betreiber werbefinanzierter Webseiten auf zweiseitigen Markten. Sie sind so-
wohl auf dem Werbe- als auch dem Lesermarkt tatig. Mit dem redaktionellen
Angebot wird auf dem Lesermarkt versucht, eine méglichst hohe Zahl an
Webseitenbesuchern zu erzielen, um die Anzahl der Ad Impressions zu erho-
hen. Die Anbieter von entgeltlichen Werbeblockern bieten dagegen eine Soft-
ware an, mit der die Generierung von Ad Impressions eingeschrankt werden
soll, indem sie den Abruf der Werbeanzeigen verhindern. Je mehr Nutzer ei-
nen Werbeblocker erwerben, umso weniger Werbung wird ausgespielt, was
sich wiederum negativ auf die Werbeeinnahmen auswirkt. Der Vertrieb eines
entgeltlichen Werbeblockers ist demnach objektiv geeignet und darauf gerich-
tet, den eigenen Absatz durch den Verkauf der Software zum Nachteil eines
anderen Unternehmens, hier der werbefinanzierten Webseitenbetreiber, zu
fordern. Die Gefahr der Absatzeinbulen tritt im Internet noch deutlicher zu
Tage als im Fernsehen, weil sich die Unterdriickung der Werbung nicht nur
mittelbar auf die Umsitze auswirkt wegen sinkender Attraktivitit der Werbe-
plitze, sondern unmittelbar dadurch, dass nicht abgerufene Werbeanzeigen
nicht abgerechnet werden kénnen. Anders als im Fernsehen, wo fir den Sen-

deplatz der Werbung unabhingig von der tatsachlichen Wahrnehmung gezahlt

%1 BGH, Urt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker), juris Rn. 22 = GRUR 2004,
877, 879.

*2 Thomale, K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 29.
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wird, ist die Werbefinanzierung im Internet an den einzelnen Abruf durch den
Nutzer gekoppelt. Unter Bezugnahme auf das Urteil des Bundesgerichtshofs
zur Fernsehfee kann das Bestehen eines Mitbewerberverhiltnisses zwischen
Anbietern entgeltlicher Werbeblocker und werbefinanzierten Webseitenbe-

treibern somit im Wege eines ,,erst-Recht-Schlusses® bejaht werden.

Hinzu kommt, dass sowohl Webseitenbetreiber als auch Werbeblocker-An-
bieter um denselben Kundenkreis konkurrieren, obwohl sie ungleichartige
Produkte anbieten.?*3 Beide Akteure wenden sich an Internetznutzer als Wer-
beadressaten, wenn auch mit gegensatzlicher Zielrichtung.?* Die Webseiten-
betreiber wollen méglichst viele Nutzer mit ihrem redaktionellen Angebot er-
reichen, um die Reichweite der auf der Webseite eingebundenen Werbung zu
erhohen, wihrend Werbeblocker-Anbieter moglichst viele Nutzer ansprechen,
die keine Werbung (mehr) sehen wollen. Eine gleichzeitige Ingebrauchnahme
der Angebote ist unméglich. Entweder der Nutzer kauft einen Werbeblocker
und entfillt damit als Werbekunde, oder er ruft die Werbung ab und entfallt
damit als Werbeblockerkunde. Einer der beiden Anbieter wird stets durch das
Angebot des anderen Anbieters in seinem Absatz beeintrachtigt.?*> Die Kon-
kurrenz um die Nutzer und ihre Aufmerksamkeit wird besonders deutlich,
wenn Webseitenbetreiber sich dazu entscheiden, Nutzer mit installierten Wet-
beblockern von threm Angebot auszuschlielen, sofern sie den Werbeblocker
nicht deaktivieren. Dann muss sich der Nutzer zwischen dem Einsatz des
Werbeblockers und dem redaktionellen Webseiten-Angebot entscheiden und
kann die verschiedenen Dienstleistungen nicht mehr gleichzeitig in Anspruch

nehmen.

Anbieter entgeltlicher Werbeblocker stehen demnach in einem konkreten Wett-
bewerbsverhiltnis zu werbefinanzierten Webseitenbetreibern. Anders stellt

sich die Rechtslage womoglich in Bezug auf differenzierende Werbeblocker
wie ,,Adblock Plus“ dar.

** LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 41 = BeckRS 2016, 17373.

2% G Betlin, Urt. v. 08.12.2015 - Az 16 O 449/15, juris Rn. 18 = K&R 2016, 360, 361; Gomill,
GRUR 2017, 241, 246.

* LG Betlin, Urt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15, juris Rn. 18 = K&R 2016, 360, 361.
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b. Unentgeltliche Werbeblocker mit entgeltlicher Whitelist

Bei differenzierenden Werbeblockern ist die Ausgangslage etwas komplexer.
Die Besonderheit in dem Angebot eines differenzierenden Werbeblockers wie
,»Adblock Plus* liegt zum einen darin, dass der Werbeblocker selbst kostenlos
angeboten und vertrieben wird. Dieser Umstand wirft die Frage auf, ob ein
kostenloses Produkt tiberhaupt ,,konkurrenzfihig® sein kann. Zum anderen
werden im Falle eines differenzierenden Werbeblockers nicht nur Internetnut-
zer als Nachfrager des Blacklistings angesprochen, sondern auch Webseiten-
betreiber und Werbenetzwerke als Nachfrager des Whitelistings. Aus diesem
Grund wird in Rechtsprechung und Literatur vertreten, dass Webseitenbetrei-
ber und Werbenetzwerke nicht Mitbewerber, sondern sonstige Marktteilneh-
mer 1.5.v. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG sind. Sonstige Marktteilnehmer sind ,,zeben
Mitbewerbern und Verbrauchern alle Personen, die als Anbieter oder Nachfrager von Wa-
ren oder Dienstleistungen titig sind.“ Die Gegenansicht nimmt trotz des Whitelis-
ting-Angebots, das ausschlieBlich an Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke
gerichtet ist, ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen den genannten Akteuren an.

Im Folgenden werden die einzelnen Meinungen dargestellt.

(1) Getrennte Betrachtung von Black- und Whitelist

Die 37. Zivilkammer des Landgerichts Miinchen sieht in dem Umstand, dass
der Werbeblocker den Nutzern unentgeltlich zur Verfiigung gestellt wird, ei-
nen wesentlichen Unterschied zu der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
zur Fernsehfee, der schlussendlich zur Ablehnung eines Mitbewerberverhalt-
nisses fuhre.24 Die Parteien wiirden insoweit nicht um dieselben Nutzer kon-
kurrieren, da eine unentgeltliche Leistung nicht ,,.konkurrenzfihig® sei. Ein
Wettbewerb um die Aufmerksamkeit der Nutzer zur Begriindung eines Mit-
bewerberverhiltnisses kime im vorliegenden Fall ebenso wenig in Betracht,
da der Werbeblocker gerade solche Nutzer anspreche, die keine Werbung
mehr sehen wollen und die Erzielung von Aufmerksamkeit fur Werbung da-
mit vereitelt werden solle.?*” In Bezug auf das Whitelisting-Angebot scheitere

0 LG Miinchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673 /14, juris Rn. 182 = MMR 2015, 660, 662;
LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 151 = BeckRS 2015, 09563;
vgl. auch Paal, NJW 2016, Heft 12, S. 14.

7 LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 182 = MMR 2015, 660, 662;
LG Munchen, Utrt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843 /14, juris Rn. 151 = BeckRS 2015, 09563.
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ein Mitbewerberverhiltnis an dessen Ausrichtung. Mit dem entgeltlichen An-
gebot des Whitelistings wende sich der Werbeblocker-Anbieter an werbefi-
nanzierte Webseitenbetreiber, die insoweit potentielle Geschiftspartner, nicht
jedoch Mitbewerber seien. Auch eine Gesamtbetrachtung des unentgeltlichen
in Verbindung mit dem entgeltlichen Angebot habe auf diese Beurteilung keine
Auswirkung, da eine einheitliche Bewertung nichts an dem Verhiltnis andere,

in dem die Parteien zueinander stinden.248

In der Literatur wird diese Ansicht ebenfalls vertreten.?4 Mal3gebliche gewerb-
liche Leistung sei die entgeltliche Freischaltung tiber die Whitelist.?>* Diesbe-
zuglich seien die Webseitenbetreiber aber potentielle Geschiftspartner, keine
Mitbewerber.?>! Dartiber hinaus set die konkret zu beurteilende Handlung, die
entgeltliche Freischaltung von Werbeanzeigen, nicht objektiv geeignet und da-
rauf gerichtet, den Absatz dieser Dienstleistung zum Nachteil der Webseiten-
betreiber zu fordern. Die Freischaltung sei vielmehr darauf gerichtet, den
Webseitenbetreibern Einnahmen zu ermdoglichen, die ohne das Whitelisting-
Angebot verloren gegangen wiren.?>> Denn anders als vollumfingliche Wer-
beblocker, die ausnahmslos jede Werbeanzeige blockieren, ermogliche ein
Werbeblocker mit Whitelist den Absatz bestimmter Werbeanzeigen, die den
Acceptable-Ads Kriterien entsprechen. Sie sei fir den Webseitenbetreiber folg-
lich rein vorteilhaft.

Der Ansicht ist zunachst entgegenzuhalten, dass allein aufgrund des Um-
stands, dass der Werbeblocker den Nutzern unentgeltlich angeboten wird, ein
Mitbewerberverhaltnis nicht abgelehnt werden kann.?>3 Anders als das Land-

gericht Minchen I in seinen Entscheidungen vom 27. Mai 20152 meint, kon-

% LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673 /14, juris Rn. 182 = MMR 2015, 660, 662;
LG Minchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 151 = BeckRS 2015, 09563.

29 Kgibler, WRP 2014, 1017, 1020; Nink, CR 2017, 103, 106; Paal, NJW 2016, Heft 12, S. 14.
50 Paal, NJW 2016, Heft 12, S. 14.

51 Paal, NJW 2016, Heft 12, S. 14.

%2 Kihler, WRP 2014, 1017, 1020; Nink, CR 2017, 103, 106.

3 So ausdriicklich auch die 33. Zivilkammer des LG Miinchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O
5017/15, juris Rn. 52 = MMR 2016, 4006, 408.

»* LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673 /14, juris Rn. 182 = MMR 2015, 660, 662;
LG Minchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 151 = BeckRS 2015, 09563.
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kurrieren auch Anbieter differenzierender Werbeblocker um denselben Kun-
denkreis wie werbefinanzierte Webseitenbetreiber, sprich Internetnutzer als
Rezipienten von Werbung. In dieser Hinsicht ist das Angebot eines differen-
zierenden Werbeblockers mit unentgeltlicher Blacklist genauso zu beurteilen
wie das Angebot eines entgeltlichen Werbeblockers. Die gegensitzlichen Ab-
sichten der Parteien, einerseits Aufmerksamkeit fiir Werbung erregen und an-
dererseits aufmerksamkeitserregende Werbung verhindern zu wollen, beste-
hen bei entgeltlichen und differenzierenden Werbeblockern gleichermalen.?>>
Allein die Unentgeltlichkeit des Werbeblockers schlieB3t nicht aus, dass die Ak-
teure im Rahmen ihrer Gewinnerzielungsabsicht um denselben Nutzerkreis

konkurrieren. Die Nutzer bleiben dennoch ,,Abnehmer* der Software.256

Zudem dient mittelbar auch die unentgeltliche Verbreitung der Software der
Absatzforderung.?” Wie schon im Zusammenhang mit der Beurteilung, ob
eine geschiftliche Handlung vorliegt, muss auch in Bezug auf die Mitbewer-
bereigenschaft eine einheitliche Betrachtung des Geschiftsmodells angestellt
werden. Dabei darf nicht auler Acht gelassen werden, dass der Vertrieb des
unentgeltlichen Werbeblockers letztlich nur darauf abzielt, durch seine Reich-
weite die Durchsetzungskraft der Whitelist und die daraus resultierenden Um-
siatze zu erthohen. Vor diesem Hintergrund und im Hinblick auf die im Inter-
net herrschende Gratiskultur kann das Kriterium der Entgeltlichkeit daher
nicht entscheidend fiir die Mitbewerbereigenschaft sein. Sowohl Webseiten-
betreiber als auch Werbeblocker-Anbieter bieten ihre Leistungen dem Nutzer
gegentiber unentgeltlich an, verfolgen aber jeweils weitergehende Ziele mit
dem Interesse der Kunden, das sie durch ihre kostenlosen Angebote hervor-
rufen. Die Webseitenbetreiber nutzen die Reichweite des kostenlosen Ange-
bots, um ihre Werbeplitze gegentiiber Werbekunden attraktiver zu machen,
die Werbeblocker-Anbieter nutzen die Reichweite der kostenlosen Software,
um die Nachfrage der Whitelist zu férdern. Je mehr Nutzer einen differenzie-
renden Werbeblocker installiert haben, desto stirker wiegt der Druck auf den

%5 OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 107 = WRP 2017, 1365,
1369; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az U 2225/15 Kart, juris Rn. 101 = WRP 2017,
1347, 1352; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az 29 U 1917/16, juris Rn. 42 = WRP
2017, 1377, 1378;

%0 1,G Miinchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 52 = MMR 2016, 406, 408.
57 Hoche/ Polly, IPRB 2015,231, 232 ff.
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Webseitenbetreibern beztiglich des Whitelisting-Angebots. Trotz der Unent-
geltlichkeit der Software entsteht daher auch bet differenzierenden Werbeblo-
ckern eine Wechselbeziehung zwischen den Angeboten dergestalt, dass der
eigene Wettbewerb gefordert und der fremde Wettbewerb beeintrachtigt wird.>8
Die Konkurrenzsituation um die Internetnutzer ist mithin vergleichbar mit
der Situation bei Anbietern entgeltlicher Werbeblocker.

Die Beeintrichtigung des Absatzes der Webseitenbetreiber durch das kosten-
lose Angebot der Werbeblocker ist auch keine blof3e Reflexwirkung. Sie ist
vielmehr gewollt und beabsichtigt, um die Attraktivitit der Whitelist zu erho-
hen. Die Wechselwirkung der Absatzférderung zum Nachteil der Webseiten-
betreiber wird durch das Angebot unentgeltlicher Werbeblocker sogar noch
erhoht, da aufgrund ihrer weiten Verbreitung der Absatz von Webseitenbe-
treibern stiarker betroffen ist als bet dem Vertrieb von entgeltlichen Werbeblo-
ckern. Allein aufgrund der Unentgeltlichkeit des Angebots an Nutzer kann ein
Mitbewerberverhaltnis folglich nicht verneint werden.

Dem Argument, die Whitelist verhelfe den Webseitenbetreibern zu neuen
Werbeeinnahmen und kénne schon deshalb keinen Nachteil fir deren Absatz
begriinden, ist entgegenzuhalten, dass die Freischaltung tiberhaupt erst not-
wendig wird, weil die Werbung zuvor blockiert wurde.?® In Anbetracht der
Tatsache, dass Blockade und Freischaltung von demselben Marktteilnehmer
angeboten werden, kann beim Whitelisting nicht von einer rein vorteilhaften
Leistung gesprochen werden. Selbst wenn die Blockade der Werbung recht-
miBig ist und die Freischaltung ermdglicht, verloren gegangene Einnahmen
zumindest in Teilen zurtick zu gewinnen, wird der Absatz von Webseitenbe-
treibern durch differenzierende Werbeblocker beeintrachtig. Der Umstand,
dass durch die Freischaltung die Werbeeinnahmen maoglicherweise wieder er-
hoht werden, kann nicht dariiber hinwegtiduschen, dass grof3e Unternehmen
30 % dieser zusitzlichen Einnahmen an ,,Adblock Plus* abtreten mussen. Zu-
dem ist davon auszugehen, dass den Acceptable Ads-Kriterien entsprechende
Werbung weniger erfolgreich ist als tibliche aufmerksamkeitserregende Wer-
bung. Die Whitelist ist daher sehr wohl objektiv geeignet und darauf gerichtet,

»% .G Miinchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 52 = MMR 2016, 406, 408.

% G Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 37 = ZUM-RD 2015,
745, 746.
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den Absatz der Werbeblocker-Anbieter zum Nachteil der Webseitenbetreiber

zu fordern.

Anders als Kohler meint, gilt dies fur alle Vertragspartner der Whitelist, nicht
nur solche, die fur die Aufnahme zahlen missen. Auch Webseitenbetreiber,
die kostenlos auf die Whitelist kommen, etleiden bereits durch den Vertrieb der
Blacklist einen finanziellen Nachteil. Denn nicht jede Form der Werbung wird
durch die Whitelist wieder zugelassen, sondern nur solche, die den Acceptable
Ads-Kriterien entspricht. Diese Kriterien sind sehr streng und schrinken die
Webseitenbetreiber in ihrer Gestaltungsfreiheit erheblich ein, weshalb ihnen
allein aus diesen Vorgaben ein Nachteil entsteht. Die Freischaltung ersetzt die
tinanziellen EinbufBlen durch das Blacklisting daher nicht, selbst wenn sie un-
entgeltlich erfolgt. Die kostenlose Aufnahme der Webseitenbetreiber in die
Whitelist wirkt sich zumindest mittelbar auch absatzférdernd auf die Werbe-
blocker-Anbieter aus. Denn je mehr Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke
thre Werbung freischalten lassen, umso stirker erhoht sich der Teilnahme-

druck auf andere potentielle Vertragspartner.

Aus diesen Griinden ist eine getrennte Betrachtung der Komponenten unent-
geltliche Blacklist und entgeltliche Whitelist abzulehnen.

(2) Einheitliche Betrachtung von Black- und Whitelist

Vorzugswiirdig ist die einheitliche Betrachtung des Geschiftsmodells diffe-
renzierender Werbeblocker. Denn Ankniipfungspunkt fiir die Beurteilung ei-
nes Mitbewerberverhiltnisses ist die konkrete Wettbewerbshandlung, also die
konkrete geschiftliche Handlung.?6® Ob eine geschiftliche Handlung vorliegt,
wurde fir differenzierende Werbeblocker bereits auf Grundlage einer Ge-
samtbetrachtung beurteilt. Dieser Ansatz ist in Bezug auf das Mitbewerberver-

hiltnis fortzufithren, um Widerspriiche zu vermeiden.

Die Gesamtbetrachtung des Geschiftsmodells fihrt zu dem Ergebnis, dass
auch Anbieter differenzierender Werbeblocker in einem konkreten Wettbe-
werbsverhiltnis zueinander stehen. Denn die Beeintrichtigung des Absatzes
werbefinanzierter Webseitenbetreiber, ausgelost durch den Vertrieb von Wer-
beblockern, korreliert trotz der Unentgeltlichkeit der Software mit der Forde-

>0 Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 Rn. 98.
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rung des Absatzes der Werbeblocker-Anbieter. Das Angebot eines differen-
zierenden Werbeblockers ist durch die Kombination von Black- und Whitelist
objektiv geeignet und darauf gerichtet, den Absatz des Werbeblocker-Anbie-
ters auf Kosten der Webseitenbetreiber zu steigern. Die erforderliche Wech-
selwirkung ist damit zu bejahen. Diesen Ansatz vertritt auch die Mehrheit der

Gerichte und der Literatur.26!

Unerheblich ist, dass sich das entgeltliche Whitelisting-Angebot ausschlief3lich
an Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke richtet. Im Rahmen der Gesamt-
betrachtung muss berticksichtigen werden, dass Dreh- und Angelpunkt des
Geschiftsmodells die Blockade der Werbung ist. Die Unterdriickung von
Werbung durch eine Blacklist ist unabdingbar fiir den zweiten Schritt, die Frei-
schaltung akzeptabler Werbung.?02 Zumindest auf der Ebene der Blacklist sind
die Parteien aber als Mitbewerber zu qualifizieren, da sie trotz der Unentgelt-
lichkeit des Werbeblockers um denselben Nutzerkreis konkurrieren. Nur
wenn der Werbeblocker-Anbieter moglichst viele Internetnutzer fur sich ge-
winnt, die zuvor Werbekunden der Webseitenbetreiber waren, hat das Ge-
schiftsmodell differenzierender Werbeblocker eine Chance. Das Votliegen ei-
nes Mitbewerberverhiltnisses auf Ebene der Blacklist ist ausreichend, um ein
Mitbewerberverhaltnis bezogen auf das gesamte Geschiftsmodell zu begriin-
den. Es schligt auf die Ebene der Whitelist durch.

*! OLG Hamburg, Utt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 113 ff. = WRP 2018, 604, 611 ff,;
OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 102 ff. = WRP 2017,
1365, 1369; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 96 ff. = WRP
2017, 1347, 1352; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, juris Rn. 37 ff. =
WRP 2017, 1377, 1378; OLG Koln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 46 ff. =
GRUR 2016, 1082, 1084; LG Hamburg, Utt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, jutis Rn. 39 ff. =
BeckRS 2016, 17373; LG Minchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017 /15, juris Rn. 52 = MMR
2016, 4006, 407; LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 33 = K&R
2016, 362, 363; LG Betlin, Urt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15, juris Rn. 18 = K&R 2016,
360, 361; LG Frankfurt, Urt. v. 26.11.2015 - Az. 3/06 O 105/15, juris Rn. 6 = K&R 2016,
134, 135; LG Koln, Utt. v. 29.09.2015 - Az. 33 O 132/14, juris Rn. 120 = BeckRS 2015,
20248; LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 31 ff. = ZUM-
RD 2015, 745, 746; Alexander, GRUR 2016, 1082, 1089; Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015,
245, 247; Engels, GRUR-Prax 2015, 338, 339; Gomille, GRUR 2017, 241, 246; Hoche/ Polly,
IPRB 2015, 231, 232 ff.; Hoeren, K&R 2013, 757, 758; Runkel, IPRB 2016, 81, 83;
Wiebe/ Kreutz, K&R 2017, 697, 698; Thomale, K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 29.

%2 1,G Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 35 = ZUM-RD 2015,
745, 746; Hoche/ Polly, IPRB 2015, 231, 233.
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Die isolierte Betrachtung des Marktes der Freischaltung mit der Folge, dass
werbefinanzierte Webseitenbetreiber ,,nur® als sonstige Marktteilnehmer zu
qualifizieren sind, wiirde zudem eine nicht hinnehmbare Schutzliicke er6tf-
nen. Denn gem. § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG koénnen Individuen ausschlief3lich in
ithrer FEigenschaft als Mitbewerber Unterlassungsanspriiche wegen unlauterer
geschiftlicher Handlungen gem. §§ 3, 7 UWG geltend machen. Im Ubrigen
steht dieses Recht nur Interessensgemeinschaften wie Verbanden, Industrie-
und Handelskammern sowie anderen qualifizierten Einrichtungen zu. Als sons-
tige Marktteilnehmer wiren die Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke man-
gels Aktivlegitimation folglich nicht befugt, sich unabhingig voneinander lau-
terkeitsrechtlich zur Wehr zu setzen und die Werbeblocker-Anbieter eigen-
standig auf Unterlassung zu verklagen. Es bliebe allenfalls der Schutz tuber
zivilrechtliche Anspriiche.

Aus diesen Grinden ist im Rahmen einer Gesamtbetrachtung davon auszu-
gehen, dass zwischen Webseitenbetreibern und den Anbietern differenzieren-
der Werbeblocker ein Mitbewerberverhaltnis besteht.

(3) Wettbewerb um werbetreibende Unternehmen

Nach Ansicht des Oberlandesgerichts Koln besteht im Hinblick auf die Whi-
telist zudem ein direkter Wettbewerb um Werbekunden, die ihre Anzeigen bei
Webseitenbetreibern einstellen und zugleich entsprechend der Acceptable
Ads-Initiative freischalten lassen wollen.?6> Eine Mitbewerberstellung folge
bereits daraus, dass sich Werbeblocker-Anbieter und Webseitenbetreiber in
einem direkten Wettbewerb um Zahlungen werbewilliger Unternehmen be-
tinden.?%4 Dieser Ansicht liegt das Verstindnis zu Grunde, dass werbewillige
Unternehmen doppelte Zahlungen vornehmen miissen aufgrund doppelter
Vereinbarungen, namlich auf der einen Seite mit den Webseitenbetreibern, auf
deren Werbeplitzen die Anzeigen geschaltet werden sollen, und auf der ande-
ren Seite mit den Werbeblocker-Anbietern, um in die Whitelist aufgenommen

*®  OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 47 = GRUR 2016, 1082, 1084; so
wohl auch Alexander, GRUR 2016, 1082, 1089; Peifer, AfP 2016, 5, 8; Rostam, InTeR 3/17,
146, 147.

%4 OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 47 = GRUR 2016, 1082, 1084;
Peifer, AfP 2016, 5, 8; Rostam, InTeR 3/17, 146, 147.

82



zu werden.26> Werbeblocker-Anbieter und Webseitenbetreiber wurden des-

halb um die Werbebudgets der Unternehmen konkurrieren.?¢6

Die Ansicht verkennt jedoch, dass werbetreibende Unternehmen gar nicht
Partner eines Whitelisting-Vertrags werden kénnen (zumindest bei dem Ge-
schiftsmodell von ,,Adblock Plus®).2¢7 Diese Moglichkeit besteht ausschlie3-
lich fiir Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke.?08 Die werbewilligen Unter-
nehmen schlieBen daher weder doppelte Vereinbarungen, noch missen sie
doppelte Zahlungen entrichten. Vielmehr miissen Webseitenbetreiber oder
Werbenetzwerke einen Anteil des Gewinns, den sie durch die freigeschaltete
Werbung erzielen, abtreten. Mochte ein Unternehmen also beispielsweise eine
Anzeige auf der Webseite von Spiegel Online schalten, wird Spiegel Online
durch einen Festpreis pro 1000 Ad Impressions vergiitet. Je mehr Nutzer ei-
nen Werbeblocker installiert haben, desto linger dauert es fiir Spiegel Online,
das Ziel der 1000 Ad Impressions zu erreichen. SchlieBt Spiegel Online einen
Vertrag mit ,,Adblock Plus® und lisst die Werbung zumindest teilweise frei-
schalten, wird die Reichweite der Anzeigen wieder erhoht. Deshalb kann Spie-
gel Online hohere Kontaktzahlen erzielen und dem Unternehmen diese in
Rechnung stellen. Von den durch die Freischaltung erzielten Umsatzen muss
Spiegel Online dann als Vertragspartner der Whitelist 30 % an ,,Adblock Plus*
abtreten. Das Vertragsverhiltnis zwischen dem werbetreibenden Unterneh-
men und Spiegel Online bleibt von dem Whitelisting-Vertrag hingegen unbe-
rihrt. Das Unternehmen muss Spiegel Online nur insoweit vergtiten, als die
Werbung tatsachlich ausgespielt und vom Nutzer wahrgenommen worden ist.
Es findet insoweit also keine ,,Verdoppelung der Werbebeziehungen®2¢” statt,

zumindest nicht aus Sicht der werbetreibenden Unternehmen.

%% OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 47 = GRUR 2016, 1082, 1084; so
wohl auch Alexander, GRUR 2016, 1082, 1089; Pesfer, AfP 2016, 5, 8; Rostam, InTeR 3/17,
146, 147.

% OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 47 = GRUR 2016, 1082, 1084
%7 Nink, CR 2017, 103.
%5 Nink, CR 2017, 103.
% OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 47 = GRUR 2016, 1082, 1084
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Eine solche Verdoppelung kime allenfalls aus Sicht des Webseitenbetreibers
in Betracht, da er sowohl seine Werbeplitze vermarktet als auch den Whitelis-
ting-Vertrag abschlieBt. Daraus entsteht fur Spiegel Online aber keine dop-
pelte Zahlungspflicht; vielmehr muss von den zusitzlichen Einnahmen durch
die Whitelist ein bestimmter Anteil abgetreten werden (sofern die Schwelle
von mehr als 10 Millionen zusatzlicher Ad Impressions pro Monat erreicht

wird), sodass sich die H6he der zusitzlichen Einnahmen verringert.

Black- und Whitelist haben auf das Verhiltnis zu werbetreibenden Unterneh-
men allenfalls mittelbar Einfluss, beispielsweise indem Webseitenbetreiber die
Anzeigenpreise anpassen. Dieser Zusammenhang gentigt allerdings nicht fiir
die Annahme einer Konkurrenz um werbetreibende Unternehmen. Denn fir
ein Wettbewerbsverhaltnis gentigt auch unter Zugrundelegung des weiten Mit-
bewerberbegriffs nicht, dass die Mallnahme ein anderes Unternehmen nur ,,z7-
gendwie in seinem Markistreben betrifft ‘.20 Eine Konkurrenz zwischen Webseiten-
betreibern und Werbeblocker-Anbietern besteht daher weder in Bezug auf
werbetreibende Unternehmen, noch in Bezug auf andere Webseitenbetreiber,

die ihre Werbung freischalten lassen.

3. Ergebnis

Sowohl die Anbieter entgeltlicher als auch die Anbieter differenzierender Wer-
beblocker treten durch den Vertrieb einer werbeblockierenden Software in
Wettbewerb mit werbefinanzierten Webseiteninhabern und begriinden nach
dem weiten Mitbewerberbegriff ein Wettbewerbsverhaltnis 1.S.v. § 4 Nr. 4
UWG zu diesen. Die Prifung des Tatbestands einer gezielten Behinderung ist
demnach in Bezug auf beide Geschiftsmodelle eroffnet.

70 BGH, Urt. v. 26.01.2017 - Az. 1 ZR 217/15 (Wettbewerbsbezug), juris Rn. 16 = MMR 2017,
694; BGH, Urt. v. 10.04.2014 - Az. 1 ZR 43/13 (nickelftei), juris Rn. 32 = GRUR 2014, 1114,
1116; BGH, Utrt. v. 17.10.2013 - Az. I ZR 173/12 (Wetbung fiur Fremdprodukte), juris
Rn. 17 = GRUR 2014, 573, 574; Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 2 Rn. 109.
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III. Fallgruppen der gezielten Behinderung gem. § 4
Nr. 4 UWG

Der Tatbestand der gezielten Behinderung dient dem Schutz von Mitbewer-
bern und erfasst ausschlieBlich individuelle, d.h. gezielt gegen einen oder meh-
rere Mitbewerber gerichtete Mal3nahmen.?’! Abzugrenzen ist die gezielte Be-
hinderung einerseits von der allgemeinen Marktbehinderung, die keinen indi-
viduellen Eingriff voraussetzt, und andererseits von den kartellrechtlichen Vor-

schriften, die eine Marktmacht des Handelnden voraussetzen.272

Einem freien Wettbewerb ist die Beeintrachtigung der Entfaltungsmoglichkei-
ten anderer Marktteilnehmer immanent. Daher kann nicht jede fur Konkur-
renten nachteilhafte Wettbewerbsmal3nahme als Behinderung 1.S.v. § 4 Nr. 4
UWG qualifiziert werden.?”? Vielmehr bedarf es eines zusatzlichen Unrechts-
gehalts, welcher der Handlung die Qualitat einer gezielten und damit unlaute-
ren Behinderung verleiht. Dazu mussen weitere, die Unlauterkeit begriindende
Umstiande hinzutreten.2’ Die behindernde Mal3nahme darf sich nicht nur als

blof3e Folge des Wettbewerbs darstellen, sondern muss dartiber hinausgehen.?’>

Wann diese Schwelle uberschritten ist, muss im Rahmen einer Gesamtwirdi-
gung fur jeden Einzelfall festgestellt werden.?’¢ Nach stindiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs kommen fiir einen qualifizierten Eingriff in die wett-
bewerbliche Entfaltung eines Mitbewerbers grundsitzlich zwei Formen in Be-
tracht. Entweder handelt der agierende Mitbewerber mit Verdringungsabsicht

7' Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.2.
2 Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.12, 4.4.18 ff.
B Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.7.

7+ BGH, Urt. v. 30.04.2014 - Az. I ZR 224/12 (Flugvermittlung im Internet), juris Rn. 23 =
GRUR 2014, 785, 787; BGH, Utt. v. 22.01.2014 - Az. I ZR 164/12 (wetteronline.de), juris
Rn. 28 = GRUR 2014, 393, 395; BGH, Utt. v. 15.01.2009 - Az. I ZR 123/06 (Frisautomat),
juris Rn. 13 = GRUR 2009, 878, 879; BGH, Urt. v. 24.06.2004 - Az. I ZR 26/02 (Werbeblo-
cker), juris Rn. 24 = GRUR 2004, 877, 879.

*» BGH, Utt. v. 11.01.2007 - Az. I ZR 96/04 (AuBendienstmitarbeiter), jutis Rn. 22 = BGHZ
171, 73, 81 = GRUR 2007, 800, 802.

76 BGH, Utt. v. 30.04.2014 - Az. I ZR 224/12 (Flugvermittlung im Internet), juris Rn. 23 =
GRUR 2014, 785, 787; BGH, Utt. v. 22.01.2014 - Az. I ZR 164/12 (wetteronline.de), juris
Rn. 28 = GRUR 2014, 393, 395; BGH, Urt. v. 22.06.2011 - Az. I ZR 159/10 (Automobil-
Onlinebérse), juris Rn. 65 = GRUR 2011, 1018, 1023; BGH, Urt. v. 15.01.2009 - Az. I ZR
123/06 (Frisautomat), juris Rn. 13 = GRUR 2009, 878, 879.
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oder seine Handlung fihrt dazu, dass der beeintrichtigte Mitbewerber seine
Leistung nicht mehr in angemessener Weise am Markt zur Geltung bringen
kann.?”” Um dem weiten Anwendungsbereich der unlauteren Mitbewerberbe-
hinderung eine gewisse Struktur zu verleihen, hat der Bundesgerichtshof Fall-
gruppen entwickelt, an denen sich die folgende Priifung orientiert.

1. Verdringungsabsicht

Eine behindernde Wettbewerbsmallnahme ist im Allgemeinen unlauter, wenn
der Handelnde gezielt eine Mal3nahme in der Absicht ergreift, einen Mitbe-
werber an seiner wettbewerblichen Entfaltung zu hindern und ihn dadurch
vom Markt zu verdrangen.?”® Eine solche Verdringungsabsicht liegt nahe,
wenn die Malinahme ihrer Natur oder den Umstinden nach ausschlieB3lich auf
die Schwichung des Mitbewerbers gerichtet ist, statt dem eigenen Vorankom-
men zu dienen.?’”” Dies ist insbesondere dann anzunehmen, wenn die Mal3-
nahme vorerst nur wirtschaftliche Nachteile bringt, die ithre Wirkung erst ent-

talten, wenn der Mitbewerber aus dem Markt ausgeschieden ist.28

Auf Basis dieser Voraussetzungen ist es in Rechtsprechung und Literatur bis-
her weitgehend unstreitig, dass weder Anbieter entgeltlicher, noch differenzie-
render Werbeblocker mit Verdringungsabsicht vorgehen.?8! Denn sie zielen

7 BGH, Urt. v. 30.04.2014 - Az. I ZR 224/12 (Flugvermittlung im Internet), juris Rn. 23 =
GRUR 2014, 785, 787; BGH, Utt. v. 22.01.2014 - Az. I ZR 164/12 (wetteronline.de), juris
Rn. 28 = GRUR 2014, 393, 395; BGH, Utt. v. 22.06.2011 - Az. I ZR 159/10 (Automobil-
Onlineborse), juris Rn. 65 = GRUR 2011, 1018, 1023; BGH, Urt. v. 15.01.2009 - Az. I ZR
123/06 (Frasautomat), juris Rn. 13 = GRUR 2009, 878, 879.

7% BGH, Utt. v. 30.04.2014 - Az. 1 ZR 224/12 (Flugvermittlung im Internet), juris Rn. 23 =
GRUR 2014, 785, 787; BGH, Urt. v. 22.01.2014 - Az. I ZR 164/12 (wetteronline.de), juris
Rn. 28 = GRUR 2014, 393, 395; BGH, Urt. v. 22.06.2011 - Az. I ZR 159/10 (Automobil-
Onlinebérse), juris Rn. 65 = GRUR 2011, 1018, 1023; BGH, Urt. v. 15.01.2009 - Az. I ZR
123/06 (Frasautomat), juris Rn. 13 = GRUR 2009, 878, 879.

" BGH, Urt. v. 12.03.2015 - Az. 1 ZR 188/13 (Uhrenankauf im Internet), juris Rn. 17 = GRUR
2015, 607, 608; BGH, Utrt. v. 11.01.2007 - Az. I ZR 96/04 (AuBendienstmitarbeiter), juris
Rn. 23 =BGHZ 171, 73, 82 = GRUR 2007, 800, 802; Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG,
§ 4 Rn. 4.9.

*0 " Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.9.

* OLG Koln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 53 = GRUR 2016, 1082, 1085;
LG Minchen I, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 56 = MMR 2016, 406, 408;
LG Koln, Urt. v. 29.09.2015 - Az. 33 O 132/14, juris Rn. 121 = BeckRS 2015, 20248; LG
Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 187 = MMR 2015, 660, 663;
LG Munchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843 /14, juris Rn. 156 = BeckRS 2015, 09563;
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nicht darauf ab, werbefinanzierte Webseitenbetreiber zu verdringen, um dann
von ihrer Alleinstellung auf dem Markt profitieren zu kénnen. Vielmehr baut
ithr eigenes Geschiftsmodell auf dem Geschiftsmodell der werbefinanzierten
Webseiten auf. Gibt es keine Werbung mehr, verliert ein Werbeblocker seinen
Sinn. Eine Verdringung der werbefinanzierten Webseitenbetreiber wiirde
zum eigenen Ruin fiuhren, da kein Markt mehr fiir Werbeblocker vorhanden
wire. Eine gezielte Behinderung in Form der Verdringungsabsicht ist in einer

solchen Konstellation ausgeschlossen.?82

Dartber hinaus wird das Handeln der Werbeblocker-Anbieter vordergriindig
durch einen anderen Zweck als den der Verdringung gepragt.?8? Die Werbe-
blocker-Anbieter suchen in erster Linie zu erreichen, einen eigenen Absatz-
markt zu begriinden und Einnahmen zu generieren, entweder durch den ent-
geltlichen Vertrieb des Werbeblockers oder den entgeltlichen Vertrieb der Frei-
schaltungsdienstleistung. Dem steht nicht entgegen, dass den werbefinanzier-
ten Webseitenbetreibern durch das Handeln der Werbeblocker-Anbieter wirt-
schaftliche Nachteile entstehen. Finanzielle Einbuf3en allein kénnen nicht die
Unlauterkeit einer Handlung begriinden.?* Sie sind vielmehr typische Neben-
folge eines auf Wettbewerb und Innovation ausgerichteten Marktes. Dartiber
hinausgehende, eine unlautere Verdrangungsabsicht begriindende Umstinde
sind vorliegend nicht erkennbar. Die finanziellen Nachteile, die durch Online-
Werbeblocker entstanden sind, haben bisher noch kein Ausmal3 erreicht, dass

LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 44 = ZUM-RD 2015,
745, 747; Kibler, WRP 2014, 1017, 1021; Nink, CR 2017, 103, 107; Paal, NJW 2016, Heft 12,
S. 14; Rostam, InTeR 3/17, 146, 148.

*2 Vgl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 - Az. 1 ZR 224/12 (Flugvermittlung im Internet), juris Rn. 25 =
GRUR 2014, 785, 787; BGH, Utt. v. 22.06.2011 - Az. I ZR 159/10 (Automobil-Onlinebérse),
juris Rn. 66 = GRUR 2011, 1018, 1024.

> OLG Miinchen, Urt.v. 17.08.2017-Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 160 ff. = WRP 2017, 1365,
1373; OLG Minchen, Urtv. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 203 ff. = WRP
2017, 1347, 1360; LG Munchen, Utt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, jutis Rn. 56 = MMR
2016, 400, 408; LG Koln, Urt. v. 29.09.2015 - Az. 33 O 132/14, juris Rn. 121 = BeckRS
2015, 20248; LG Minchen I, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 187 = MMR
2015, 660, 663; LG Munchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 156 =
BeckRS 2015, 09563; LG Hambutg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 42 =
ZUM-RD 2015, 745, 747.

% OLG Kéln, Utt. v. 24.06.2016 - Az 6 U 149/15, juris Rn. 53 = GRUR 2016, 1082, 1085;
LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 40 = MMR 2017, 351, 352;
Nink, CR 2017, 103, 107.
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mit ausreichender Wahrscheinlichkeit zur Verdringung der werbefinanzierten
Webseitenbetreiber fiihren wird.?8

Differenzierende Werbeblocker mit entgeltlicher Whitelist bilden keine Aus-
nahme hiervon.28¢ Zwar zielt diese Art von Werbeblockern darauf ab, einen
besonderen Druck auf Webseitenbetreiber auszutiben, um die Notwendigkeit
einer Freischaltung zu begriinden. Nichtsdestotrotz baut auch dieses Geschifts-
modell auf der Existenz werbefinanzierter Webseiten auf.28”7 Denn die White-
list ist nur dann Erfolg versprechend, wenn der Werbeblocker einen derart
hohen Verbreitungsgrad erreicht, dass sich fir die Webseitenbetreiber eine
Aufnahme in die Liste lohnt, um wieder einen groB3eren Nutzerkreis zurtick
zu gewinnen. Ein derart hoher Verbreitungsgrad kann aber wiederum nur er-
reicht werden, wenn die Nutzer Bedarf fur einen Werbeblocker haben. Dieser
besteht so lange, wie es auch werbefinanzierte Webseiten gibt. Es ist daher
nicht davon auszugehen, dass die Anbieter von differenzierenden Werbeblo-
ckern die Absicht haben, werbefinanzierte Webseiten durch den Vertrieb der
Blacklist vom Markt zu verdringen, um im Gegenzug die Whitelist als Losung
tir die vermeintlich ausweglose Situation anzubieten. Unter Zugrundelegung

einer solchen Absicht wiirde das Geschaftsmodell nicht mehtr funktionieren.

Zudem ist zu berticksichtigen, dass die Whitelist im Vergleich zur vollstindi-
gen Werbeblockade eine wirtschaftliche Besserstellung ermoglicht und die
Chancen auf das Bestehen am Markt erhoht. Zwar entsteht der Bedarf zur
Freischaltung tiberhaupt erst durch die Blockade der Werbung. Wenn aber
schon fir den Einsatz der Blacklist eine Verdringungsabsicht verneint wird,
wie hier vertreten, muss dies erst Recht fiir die Whitelist gelten, die zumindest

einige der Werbeanzeigen wieder zulisst (auch wenn die Freischaltung wegen

®§, 2, Kapitel unter Punkt C.

¢ OLG Miinchen, Urt.v. 17.08.2017-Az. U 2184 /15 Kart, juris Rn. 160 ff. = WRP 2017, 1365,
1373; OLG Minchen, Urtv. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 203 ff. = WRP
2017, 1347, 1360; LG Kéln, Urt. v. 29.09.2015 -Az. 33 O 132/14, juris Rn. 16 = BeckRS
2015, 20248; LG Minchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 187 = MMR
2015, 660, 663; LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 156 =
BeckRS 2015, 09563; LG Hambutg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, jutis Rn. 44 =
ZUM-RD 2015, 745, 747; Nink, CR 2017, 103, 107.

»7 LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az 37 O 11673/14, juris Rn. 187 = MMR 2015, 660, 663;
LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az 37 O 11843 /14, juris Rn. 156 = BeckRS 2015, 09563;
LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az 416 HKO 159/14, juris Rn. 44 = ZUM-RD 2015,
745, 747; Nink, CR 2017, 103, 107.
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der Acceptable Ads-Kriterien und der Umsatzbeteiligung keinen dquivalenten
Ersatz fur die Blockade der Werbung bietet).?88 Gegen einer Verdringungsab-
sicht spricht ferner, dass Anbieter differenzierender Werbeblocker neben den
eigenen wirtschaftlichen Vorteilen den Zweck verfolgen, Werbung im Internet
nutzerfreundlicher zu gestalten und Webseitenbetreiber dazu zu bewegen, ihre
Werbeformate entsprechend den Acceptable Ads-Kriterien anzupassen, statt
sie vom Markt zu verdringen und Werbung aus dem Internet ginzlich zu ver-
bannen.?® Anbieter differenzierender Werbeblocker haben nicht ein Internet
ohne, sondern ein Internet mit besserer, weil nutzerfreundlicher Werbung

zum Ziel.

Anders sieht dies bisher wohl nur das Landgericht Hamburg.?° Nach dessen
Auffassung beabsichtigen Werbeblocker-Anbieter, dass Geschiftsmodell wer-
befinanzierter redaktioneller Inhalte vom Markt zu verdringen.?! Der entgelt-
liche Werbeblocker, um den es in dem Verfahren ging, ziele bewusst auf die
Beschidigung werbefinanzierter Produkte ab, sodass die Beeintrachtigung der
Webseitenbetreiber untrennbar mit der eigenen Absatzforderung verbunden
sei. Der Vertrieb treffe zwingend und unmittelbar das Kerngeschift vieler An-
bieter redaktioneller Inhalte. Die Wirkung der Werbeblocker gehe tiber eine
blof3 mittelbare, reflexartige Nebenfolge einer geschiftlichen Handlung hin-
aus. Deshalb sei unerheblich, dass der Vertrieb der Software unstreitig auch

der Férderung des eigenen Absatzes diene.

Dieser Ansicht ist zum einen entgegenzuhalten, dass der Tatbestand der ge-
zielten Behinderung nicht dem Schutz eines bestimmten Geschiftsmodells
dient, auch wenn es sich dabei um das Kerngeschaft handelt. Die Finanzierung
Uber Werbung ist wie jedes andere Finanzierungsmodell von den Marktbedin-
gungen abhingig, die sich durch den Vertrieb von Werbeblockern erheblich
verindert haben. Zum anderen ist die Verdringung werbefinanzierter redak-

tioneller Angebote nicht beabsichtigt, wie soeben erlautert. Denn es ist gerade

*  OLG Miinchen, Urt.v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 162 = WRP 2017, 1365, 1373.

* OLG Miinchen, Urt.v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 161 = WRP 2017, 1365, 1373;
OLG Munchen, Urt.v. 17.08.2017-Az. U 2225/15 Katt, juris Rn. 205 = WRP 2017, 1347, 1360.

*" 1L.G Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 46 = BeckRS 2016, 17373.
#' LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 46 = BeckRS 2016, 17373.
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dieses Geschiftsmodell, auf das die Werbeblocker aufbauen. Wirden die re-
daktionellen Angebote nicht mehr kostenlos zusammen mit Werbung vertrie-

ben, waren Werbeblocker tberflissig.

Eine Verdrangungsabsicht konnte allenfalls Anbietern ginzlich unentgeltlicher
Werbeblocker vorgeworfen werden, die strikt und ausnahmslos jede Form
von Werbung aus dem Internet verbannen wollen und dabei nicht aus wirt-
schaftlichen Griinden handeln. Thnen kommt es nicht auf die Steigerung des
eigenen Absatzes an, das Geschiftsmodell erschopft sich in der Beeintrichti-
gung der werbefinanzierten Webseitenbetreiber. Diese Art von Werbeblo-
ckern fillt aber mangels geschiftlicher Handlung schon nicht in den Bereich
einer lauterkeitsrechtlichen Prifung und soll an dieser Stelle daher nicht tief-

gehender behandelt werden.

2. Unmittelbare produktbezogene Behinderung

Eine unlautere Beeintrichtigung der Wettbewerbsentfaltung ist ferner anzu-
nehmen, wenn schadigend auf Waren oder Dienstleistungen eines Mitbewer-
bers eingewirkt wird, z.B. durch deren Vernichtung, Beiseiteschaffung, Ver-
anderung oder Beschidigung.?2 Solche Mal3nahmen sind den im Wettbewerb
herrschenden Gepflogenheiten fremd. Sie zielen in erster Linie darauf ab, den
Absatz des Produkts zu erschweren oder den guten Ruf des Mitbewerbers und
seiner Produkte zu beeintrichtigen.??> Der Vertrieb von Werbeblockern kénn-
te ebenfalls eine unmittelbare produktbezogene Behinderung darstellen, wenn
durch die Software das Produkt der Webseitenbetreiber beschiadigt oder in

seiner Substanz verandert wird.

Fir die Fernsehfee hat der Bundesgerichtshot eine unlautere produktbezo-
gene Behinderung verneint, da durch den Werbeblocker nicht unmittelbar auf
die Programm- oder Werbebeitrige der Sender eingewirkt, sondern lediglich
das Umschalten erleichtert werde.2?* Zudem sei es der Nutzer, der sich fur den

2 BGH, Utt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker), juris Rn. 26 = GRUR 2004, 877,
879; Fezer/Biuscher/Obergfell/ Gatting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 3 Nt. 4 Ra. 116; Kibler/
Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.48.

*? " Fezer/Biischer/Obergfell/ Gitting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 3 Nr. 4 Rn. 116; Kohler/ Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.48.

#* BGH, Urt. v.24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker), juris Rn. 26 = GRUR 2004, 877, 879.
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Einsatz des Werbeblockers entscheide.?> Flir das Medium Fernsehen ist diese
Auffassung sicher gut vertretbar, da sowohl die Werbung als auch die Sende-
beitrige trotz Werbeblockers ungehindert weiter ausgestrahlt werden und Ein-
gang in das Endgerit des Nutzers finden, wie von den Sendern beabsichtigt.
Die Fernsehfee perfektioniert lediglich den Programmwechsel, das Sendesig-
nal bleibt bei dem Vorgang unberiihrt.

Auf Online-Werbeblocker ist diese Wertung nicht ohne weiteres tibertragbar.
Der Eingritf in das Produkt der Webseitenbetreiber kénnte eine andere Qua-
litat aufweisen, da hier tatsachlich eine veranderte Darstellung der Webseite
hervorgerufen wird, die nicht dem Willen des Webseitenbetreibers entspricht.
Fir eine rechtliche Wertung ist zunichst zu bestimmen, worin das Produkt der
Webseitenbetreiber tiberhaupt besteht und was es auszeichnet. Sodann ist zu

untersuchen, ob dieses Produkt veriandert, beschidigt oder gar vernichtet wird.

a. Webseite als technische Einheit

In Bezug auf die Frage einer produktbezogenen Behinderung ist zunachst zu
bestimmen, ob es sich bei dem Angebot der Webseitenbetreiber um ein ein-
heitliches Produkt handelt. Dazu bedarf es einer kurzen Erlauterung der tech-
nischen Hintergrinde. Dem durchschnittlichen Nutzer stellt sich das Produkt
als Einheit dar. Er nimmt das Online-Angebot als Gesamtprodukt wahr und
zihlt neben den redaktionellen Inhalten auch die Werbung zu dem Produkt.
Fir ihn ist nicht erkennbar, dass die Webseite durch eine Programmierungs-
software so konzipiert ist, dass sie sowohl Flichen fur redaktionelle Beitrage
als auch fur Werbeanzeigen bereithilt, die jeweils und getrennt voneinander
geftllt werden mussen. Mit dem Aufruf der Webseite gibt der Nutzer seinem
Browser den Befehl, die einzelnen Elemente des Webseitencodes von den Ser-
vern zu hochzuladen. Darauthin werden Werbeanzeigen und Inhalte nachei-
nander und von verschiedenen Servern abgerufen, die nicht ausschlie3lich von
den Webseitenbetreibern selbst, sondern auch von Dritten unterhalten wet-
den. Anders als es sich nach aullen darstellt, wird die Webseite also nicht ,,in

einem Guss“ heruntergeladen.??

25 BGH, Urt. v.24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker), juris Rn. 26 = GRUR 2004, 877, 879.
20 Regke, K&R 2016, Beilage 1/2016, 22, 24.

91



Nach Ansicht der Landgerichte Hamburg und Berlin ist der soeben darge-
stellte technische Hintergrund fiir die rechtliche Beurteilung einer produktbe-
zogenen Behinderung nicht von Belang, da die Webseitenbetreiber trotz die-
ser Besonderheiten die Verfugungsmacht Giber die Werbeplitze behalten und
sich das Angebote als wirtschaftlich einheitliches Produkt darstellt.?” Es be-
stehe kein wesentlicher Unterschied zu physischen Presseprodukten.?? Auch
in der Literatur wird vertreten, dass es sich bei dem Angebot werbefinanzierter
redaktioneller Inhalte um ein einheitliches Produkt handele, aus dem der Wer-
beblocker dhnlich einer Zeitung die Werbung herausausschneide, bevor sie

den Nutzer erreiche.2%

Dieser Ansicht ist nicht zuzustimmen. Die technische Funktionsweise und
Zusammensetzung einer Webseite kann mit herkémmlichen Presseprodukten
nicht verglichen werden.’ Bei dem Ladevorgang der Webseitenelemente 1st
von erheblicher Bedeutung, dass keine technische Absicherung zwischen In-
halt und Werbung vorliegt in dem Sinne, dass Inhalte nur geladen oder gese-
hen werden koénnen, wenn auch die Werbung abgerufen wird und anders
herum 3" Es handelt sich vielmehr um viele einzelne Befehle, die unabhingig
voneinander durchgefithrt werden und uber die der Nutzer letztendlich die
Verfigungsgewalt hat. Anders als bei physischen Presseprodukten, die Inhalte
und Werbung auf dem Papier untrennbar miteinander verbinden, kann er den
Aufbau der Webseite durch seine Browsereinstellungen individuell konfigu-
rieren und Werbung mittels Filterlisten ausschneiden. Mangels technischer Si-
cherheitsvorkehrungen, die diese Trennung verhindern, liegt kein einheitliches

Gesamtprodukt vor, auch wenn sich die Webseite nach aullen als Einheit pra-

*7 LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 43 = BeckRS 2016, 17373;
LG Betlin, Utt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15, juris Rn. 19 = K&R 2016, 360, 361.

»% LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 43 = BeckRS 2016, 17373.
* " Thomale, K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 28.
M Recke, K&R 2016, Beilage 1/2016, 22, 23.

LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 42 = MMR 2017, 351, 353;
die 8. Zivilkammer des LG Hamburg nimmt eine technische Verkniipfung ohne nihere Be-
grindung an, s. Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 44 = BeckRS 2016, 17373.
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sentiert und das Geschiftsmodell auf der Verkntipfung von Inhalten und Wer-
bung aufbaut.?’? Diese technische Besonderheit ist im Rahmen der rechtlichen

Beurteilung zu berticksichtigen.

b. Unmittelbare Einwirkung

In Literatur und Rechtsprechung wird kontrovers diskutiert, ob Werbeblocker

in unlauterer Weise auf das Produkt der Webseitenanbieter einwirken.

Vertreter der Ansicht, die Webseite stelle ein Gesamtprodukt dar, gehen da-
von aus, dass die Gestaltung des Online-Angebots gegen den Willen der Web-
seitenbetreiber verindert und dadurch unmittelbar auf das Produkt eingewirkt
werde.’®> Der geplante Ablauf der Webseite werde gestort mit der Folge, dass
die inhaltliche Zusammensetzung des Produkts anders als urspringlich beab-
sichtigt erscheine.’* Der Werbeblocker l6se die technische Verknlipfung zwi-
schen redaktionellen Inhalten und Werbung auf, was einer physischen Einwir-
kung gleichstehe. Dadurch werde in die Substanz der Webseite eingegriffen.30>
In dieser Substanzveranderung liege der entscheidende Unterschied zum Fern-
seh-Werbeblocker.?% Anders als im Falle der Fernsehfee, bei der die Programm-
signale ungestort wie vorgesehen ausgestrahlt wurden, komme das Angebot
der Webseitenbetreiber von vornherein nur in verinderter Form beim Nutzer
an. 37 Der Umstand, dass sich der Nutzer selbst fir die Veranderung entschei-
det, stehe dem nicht entgegen. In der Nutzerentscheidung verwirkliche sich

lediglich der bestimmungsgemal3e Zweck der Software, der sich wiederum in

W Regke, K&R 2016, Beilage 1/2016, 22, 24.

* 1,G Hamburg, Utt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 43 = BeckRS 2016, 17373;
LG Betlin, Utt. v. 08.12.2015 - Az 16 O 449/15, juris Rn. 19 = K&R 2016, 360, 361; LG
Frankfurt, Beschly. 26.11.2015 - Az 3/6 O 105/15, juris Rn. 8 = K&R 2016, 134, 135;
Engels, GRUR-Prax 2015, 338, 339; Thomale, K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 28; ders. MMR
2017, 789, 790.

LG Hamburg, Utt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 44 = BeckRS 2016, 17373;
Thomale, K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 28; ders. MMR 2017, 789, 790.

"% LG Berlin, Utt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15, juris Rn. 19 = K&R 2016, 360, 361.

" 1L.G Hamburg, Utrt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 56 = BeckRS 2016, 17373,
LG Betlin, Urt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15, jutis Rn. 19 = K&R 2016, 360, 361.

*7 LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 44 = BeckRS 2016, 17373.
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der Beschidigung des Produkts eines Mitbewerbers erschépfe.?® Die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zur Fernsehfee sei im Ubrigen auch des-
halb nicht auf Online-Werbeblocker Gibertragbar, weil es dem Nutzer dort mit-
tels Fernbedienung ohnehin maoglich gewesen sei, die Werbung auszublen-
den.’® Im Internet hingegen sei ohne die Installation der Werbeblocker-Soft-
ware kaum ein Nutzer in der Lage, dasselbe Ergebnis zu erzielen, nimlich re-

daktionelle Inhalte ohne Werbung zu sehen.

Der Ansicht ist insoweit zuzustimmen, als dass tatsdchlich in die Gestaltung
der Webseite und deren Komposition eingegriffen wird. Die Internetseite
stellt sich unter Einsatz eines Werbeblockers anders dar als ohne, da die Wet-
beflichen nicht mehr sichtbar sind. Diese Verinderung fithrt zu einer Beein-
trachtigung der Webseite und ihrer Gestaltung.319

Der Eingriff ist aber nicht unlauter, denn er verindert das Produkt nicht in
seiner Substanz.3!! Wie soeben festgestellt, setzt sich eine Webseite aus ver-
schiedenen Elementen zusammen, die im Browser des Nutzers zusammenge-
setzt werden. Es handelt sich nicht um ein einheitliches Datenpaket, in dem
alle Elemente zusammengefasst sind, sondern um eine Vielzahl einzelner Da-
tenstrome.31? Der Nutzer kann tiber seine Browsereinstellungen entscheiden,
was er sehen mochte und was nicht. Fiigt er seinem Browser ein Plug-in hinzu,
das den Befehl gibt, keine Werbeelemente zu laden, sieht er auf der Webseite
eben nur die redaktionellen Komponenten. Sowohl die Serverstruktur als auch

"% LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 56 = BeckRS 2016, 17373;
Thomale, K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 31.

LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 56 = BeckRS 2016, 17373;
LG Betlin, Urt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15, juris Rn. 19 = K&R 2016, 360, 361.

7% Vgl. LG Hamburg, Urt. v. 28.01.2015 - Az. 416 HKO 163/14, juris Rn. 26 = MMR 2016, 261.

' OLG Koln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 54 = GRUR 2016, 1082, 1085;
LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 42 = MMR 2017, 351, 353;
LG Minchen, Utt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5107/15, juris Rn. 59 = MMR 2016, 406, 408;
LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, jutis Rn. 47 = K&R 2016, 362, 364;
Hoeren, K&R 2013, 757, 759; Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 192; Luckbans, K&R 2016,
313, 314; ders. MMR 2017, 756, 766; Raune, WRP 2017, 1363.

2 OLG Koln, Utrt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 56 = GRUR 2016, 1082, 1086;
LG Hamburg, Utrt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 42 = MMR 2017, 351, 353.
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der Seitenautbau bleiben bei der Ingebrauchnahme eines Werbeblockers je-
doch unberihrt.3!3 Das Plug-in bewirkt ,,nur®, dass bestimmte Elemente der
Webseite nicht vom Server abgerufen werden, weil der Nutzer keine entspre-
chende Anfrage stellt. Eine Verinderung des Programmcodes der Webseite
erfolgt nicht, auch nicht beim ,,element hiding*“.3'4 Auch hier findet die Ver-

anderung nur auf dem Endgerit des Nutzers statt.31>

Entscheidendes Argument gegen die Annahme einer unmittelbaren produkt-
bezogenen Behinderung ist letztendlich, dass die Webseite in ihrer duBleren
Gestalt zwar verindert wird, jedoch nicht mit Wirkung fir jedermann. Die
Verinderung tritt gegeniiber Nutzern ein, die einen Werbeblocker installiert
haben, und besitzt damit lediglich relative Wirkung.31¢ Sie findet ausschlief3lich
auf Wunsch des Nutzers und nur in seiner Sphire statt, vergleichbar einer
Brille, die er sich aufsetzt, um werbefrei im Internet surfen zu kénnen. Fur die

Allgemeinheit steht die Webseite weiterhin unveriandert zur Verfiigung.

Darin unterscheidet sich die Software auch von sog. ,,Denial of Service*-At-
tacken (DDos), die Enge/s>17 als ein den Online-Werbeblockern vergleichbares
Beispiel fur eine produktbezogene Behinderung anfthrt.3'® Bei diesen Atta-
cken droht der Angreifer damit, die gesamte Webseite lahm zu legen, wenn
der Webseitenbetreiber nicht auf seine Forderungen eingeht, indem durch ein
illegales Botnetz unzahlige Anfragen an den Server geschickt werden, die zum
Zusammenbruch der Webseite fihren. Die Webseite ist dann fur keinen In-
ternetnutzer mehr verfiigbar, worin der entscheidende Unterschied zur Wer-
beblocker-Software liegt, die eben keine absolute Wirkung hat.

P OLG Kéln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 56 = GRUR 2016, 1082, 1086;
LG Minchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5107/15, jutis Rn. 59 = MMR 2016, 406, 408;
Krentz, Werbeblockersoftware, S. 192.

' OLG Miinchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15, juris Rn. 192 ff. = WRP 2017, 1347,
1359; OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, juris Rn. 57 ff. = WRP 2017,
1377, 1380; dazu Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 195; Luckhaus, MMR 2017, 756, 7606.

% Kreuty, Werbeblockersoftware, S. 195; Luckhans, MMR 2017, 756, 766.
1 LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 47 = K&R 2016, 362, 364.
" Engels, GRUR-Prax 2015, 338, 339.

% So auch Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd. 1, S12 Rn. 75; Kreuts, Werbeblo-
ckersoftware, S. 195.
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Aufgrund der blofi relativen Wirkung von Online-Werbeblockern geht das
Landgericht Miinchen davon aus, dass selbst bei einem Eingriff in die Server-
struktur keine (unmittelbare) Produktbehinderung vorliege, weil diese Auswit-
kungen nur Nutzer mit Werbeblockern, nicht Dritte treffen wiirde.>'” Solange
also die Veranderungen nur in der Sphire des Nutzers und auf dessen eigenen
Wunsch vorgenommen werden, scheidet eine unmittelbare produktbezogene
Behinderung aus. Der Frage, ob der Nutzer eine hinreichend selbstbestimmte
und damit bewusste Entscheidung mit der Installation eines Werbeblockers

trifft, wird an anderer Stelle nachgegangen.

c. Ergebnis

Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass durch Online-Werbeblocker
keine hinreichende Einwirkung auf die Webseite vorgenommen wird, um die
Unlauterkeit des Vertriebs der Software wegen einer unmittelbaren Produkt-
behinderung zu begriinden. Der Eingriff steht qualitativ nicht der Verande-
rung oder Beschidigung eines Produkts gleich. Eine Veranderung oder Be-
schidigung erfolgt grundsatzlich gegen den Willen des Empfiangers und ohne
seine Einflussnahme. Zudem findet die Einwirkung oftmals erst nachtraglich
an einem bereits fertiggestellten Produkt statt. Im Falle der werbefreien Dar-
stellung von Webseiten ist es hingegen der Emptanger selbst, der sich fur den
Einsatz des Werbeblockers und damit eine ,,Beschadigung® des Produkts ent-
scheidet. Darliber hinaus besteht bei einer Webseite die Besonderheit, dass
nicht ein fertiges Produkt ausgeliefert und im Nachhinein verandert oder ma-
nipuliert wird, sondern dass der Nutzer bereits im Vorfeld bestimmen kann,
wie er das Produkt empfangen mochte. Das Internet bietet thm technisch
diese M6glichkeit und der Nutzer kann entscheiden, ob und wie er davon Ge-
brauch machen mochte. Eine Verinderung oder Beschiadigung des Produkts
der Webseitenbetreiber liegt darin aber nicht. Vielmehr bieten Werbeblocker
eine besonders verbraucherfreundliche Nutzungsmoglichkeit des Internets.
Dies bedeutet nicht, dass alles, was technisch moéglich ist, auch rechtlich zu-
lassig 1st.>0 Dennoch nimmt der technische Hintergrund dem Argument,

Werbeblocker wiirden in die Substanz eines einheitlichen Produkts eingreifen,

LG Miinchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5107/15, juris Rn. 59 = MMR 2016, 406, 408.
0 LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 47 = K&R 2016, 362, 364.
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die Schirfe.’?! Hinzu kommt, dass keinerlei Schutzmal3nahmen seitens der
Webseitenbetreiber ergriffen worden sind, durch welche die technischen Mog-
lichkeiten des getrennten Abrufs von redaktionellen Inhalten und Werbung
begrenzt werden. Schlief3lich lasst das Dazwischentreten der Nutzer auch die
Voraussetzung der Unmittelbarkeit entfallen. Eine unmittelbare produktbezo-
gene Behinderung scheidet daher aus.

3. Mittelbare produktbezogene Behinderung

Neben der unmittelbaren Einwirkung kann auch die mittelbare Einwirkung
auf das Produkt eines Mitbewerbers unlauter sein.???> Die Fallgruppe erfasst
insbesondere Konstellationen, in denen ein Hilfsmittel angeboten wird, das
unter Umgehung bestimmter Schutzvorkehrungen kostenlosen Zugang zu ei-
ner entgeltlichen oder nicht 6ffentlich verfiigbaren Leistung verschafft. Bei-
spielhaft seien hier der Vertrieb eines Gerats, das den kostenlosen Empfang
von Pay-TV-Programmen erméglicht,??? genannt, oder das Angebot von Au-
tomatisierungssoftware (sog. Bots),3?* die den Nutzern von Computerspielen
entgegen der Spielregeln zu Vorteilen gegentber den Mitspielern verhelfen
und so das Spiel verfalschen. Fraglich ist, ob auch Online-Werbeblocker unter

die Fallgruppe subsumiert werden kénnen.

a. Umgehung einer Schutzmal3nahme

Eine mittelbare Produktbehinderung durch Umgehung einer Schutzmal3inahme
ist vorliegend nicht erkennbar. Das Informationsangebot der Webseitenbe-
treiber ist allgemein zuganglich und mit keiner besonderen Schutzvorrichtung
versehen.’?> Die Inanspruchnahme der Leistung setzt weder eine Anmeldung
in einem Portal noch eine anderweitige Uberwindung einer Schranke voraus.

Auch eine technische Verkntipfung von redaktionellen Inhalten und Werbung,

' LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 47 = K&R 2016, 362, 364.

322 BGH, Urt. v. 12.01.2017 - Az. 1 ZR 253/14 (World of Warcraft II), juris Rn. 68 = GRUR
2017, 397, 403; BGH, Utt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker), jutis Rn. 27 =
GRUR 2004, 877, 879; Fezer/Buscher/Obergfell/ Gitting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 3 Nr. 4
Rn. 117; Gétting/Nordemann/ Wirtz, UWG, §4 Nr. 4 Rn. 4.66; Harte/Henning/ Omsels,
UWG, § 4 Rn. 107; Kihler/ Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.48a.

*»  OLG Frankfurt, Urt. v. 13.06.1995 - Az. 6 U 14/95 (Piratenkarten) = NJW 1996, 264.
2t BGH, Urt. v. 12.01.2017 - Az. I ZR 253/14 (World of Warcraft IT) = GRUR 2017, 397.
2 Kibler, WRP 2014, 1017, 1022
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die durch die Software aufgehoben werden kénnte, liegt nicht vor. Die Websei-
ten sind gerade so konzipiert, dass ein getrenntes Abrufen von Werbung und
Inhalten moglich ist. Die Werbeblocker-Software verschatft demnach keine
Moglichkeit zur Umgehung technischer Schutzmal3nahmen.32¢

b. Verschaffung kostenlosen Zugangs

Die Werbeblocker-Software verschafft auch keinen kostenlosen Zugang zu
einer entgeltlichen Leistung. Da die werbefinanzierten redaktionellen Inhalte
im Internet unentgeltlich angeboten werden, konnte die Verschaffung eines
freien Zugangs zu kostenpflichtigen Leistungen allenfalls daraus resultieren,
dass der Nutzer redaktionelle Inhalte ohne die sie finanzierende Werbung se-
hen kann. Dazu misste die Aufmerksamkeit der Nutzer als Wahrung qualifi-
ziert werden.?”’” Diese Konstruktion ist jedoch abzulehnen. Zwar ,bezahlt*
der Nutzer aus Sicht der Webseitenbetreiber fiir das unentgeltliche Angebot
der redaktionellen Inhalte, indem er die Werbeanzeigen abruft und ihnen seine
Aufmerksamkeit schenkt, welche die Webseitenbetreiber wiederum gegentiber
den werbetreibenden Unternehmen monetarisieren konnen. Zudem ist die
Aufmerksamkeit der Nutzer gerade im Internet, wo es von Werbeanzeigen
nur so wimmelt, ein wichtiger Faktor mit einem hohen wirtschaftlichen Wert.
Dieses Gut ist aber trotzdem nicht mit monetiren Zahlungsmitteln vergleich-
bar, die den Fallen des Erschleichens von Leistungen typischerweise zu Grunde
liegen.3?8 Dies ergibt sich bereits daraus, dass der Nutzer bei monetiren Leis-
tungen zur Zahlung eines bestimmten Betrags vertraglich verpflichtet ist, wah-
rend der ,,Deal* der Aufmerksamkeit fur Werbung gegen kostenlose Inhalte
auf Preiwilligkeit beruht. Die Anbieter werbefinanzierter Webseiten hoffen
darauf, dass der Nutzer die Werbung wahrnimmt und bestenfalls auf sie rea-
giert. Eine Verpflichtung dazu besteht aber bisher nicht.

Gleiches gilt im Ubrigen fiir personenbezogene Daten des Nutzers, die mit
Hilfe der Anzeigen gesammelt, verkauft und fiir personalisierte Werbung ge-
nutzt werden. Auch hier erfolgt keine Vereinbarung tber die ,,Bezahlung* der
redaktionellen Inhalte mit Daten. Vielmehr ist dem Nutzer oftmals gar nicht

2 LG Miinchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az 33 O 5017/15, juris Rn. 60 = MMR 2016, 406, 408;
Hoeren, K&R 2013, 757, 760; Kihler, WRP 2014, 1017, 1022.

T So Engels, GRUR-Prax 2015, 338, 339.
" Vol OLG Frankfurt, Utt. v. 13.06.1995 - Az. 6 U 14/95 (Piratenkarten) = NJW 1996, 264.
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bewusst, ob, in welchem Umfang und zu welchen Zwecken seine Daten erho-

ben und verarbeitet werden.

Aus diesen Griinden ist nicht davon auszugehen, dass die Werbeblocker-Soft-
ware dem Nutzer erméglicht, frei auf an sich kostenpflichtige Leistungen zu-
zugreifen, auch wenn ihm die Software eine so nicht vorgesehene Nutzungs-
moglichkeit des Webseitenangebots verschafft.?? Die Aufmerksamkeit des
Nutzers, die er den Werbeanzeigen schenken soll, begriindet keine Entgelt-
lichkeit der Leistung der Webseitenbetreiber.

c. Vertrag zwischen Nutzern und Webseitenbetreibern

SchlieBlich konnte eine mittelbare Behinderung darauf zuriickzufthren sein,
dass der Nutzer durch die Werbeblocker-Software dazu verleitet wird, eine
Vertragsabrede mit den Webseitenbetreibern einseitig zu brechen. Dies setzt
allerdings voraus, dass die Webseitenbetreiber den Nutzern den Einsatz eines

Werbeblockers rechtswirksam untersagt haben.33

Einige Webseitenbetreiber sind der Ansicht, dass zwischen ithnen und den
Nutzern ein faktisches Vertragsverhaltnis begriindet worden sei, nach dem die
Nutzer sich verpflichtet hitten, die redaktionellen Inhalte nur im Zusammen-
hang mit der Werbung zu konsumieren.??! Schliefllich sei allgemein bekannt,
dass kostenlose Inhalte tiber Werbung finanziert wiirden und die Verlage auf
diese Einnahmen angewiesen seien. Mit der Software kiindige der Werbeblo-

cker-Anbieter in mittelbarer Taterschaft ein fremdes Vertragsverhaltnis auf.33

Dieser Auffassung ist nicht zu folgen.33?> Mangels verkehrstiblicher Erwartungs-
haltung haben die Nutzer mit Aufruf der Seite weder ein ,,faktisches Vertrags-

LG Minchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 60 = MMR 2016, 406, 408;
LG Minchen I, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/15, juris Rn. 212.

Vgl BGH, Utt. v. 12.01.2017 - Az T ZR 253/14 (Wotld of Warcraft II), juris Rn. 51 =
GRUR 2017, 397, 401.

»' LG Miinchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 11 = MMR 2016, 406, 407.
*? LG Miinchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 11 = MMR 2016, 406, 407.

*» OLG Hamburg, Urt. v. 24.10.2012 - Az. 5 U 38/10, juris Rn. 231 = GRUR-RS 2012, 22946,
Rn. 156; LG Minchen, Utt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, jutris Rn. 60 = MMR 2016,
400, 408; Harting, Internetrecht, Rn. 689 ff.; Kreutz, ZUM 2018, 162, 163 ff.
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verhiltnis“ noch ein Vertragsverhiltnis durch ,,sozialtypisches Verhalten® be-
grindet.** Allein durch Aufruf und Nutzung der Webseite kommt noch kein
Vertragsverhaltnis zustande.?> Dazu fehlt es an der Voraussetzung zweier
Ubereinstimmender Willenserklarungen, weil zumindest die Nutzer ohne
Rechtsbindungswillen handeln.?’¢ Die werbefinanzierten Webseiten der Ver-
lage werden den Nutzern allgemein zuganglich und ohne weitere Bedingungen
zur Verfiigung gestellt. Nach Treu und Glauben sowie der Verkehrssitte muss
der Nutzer nicht davon ausgehen, durch die Inanspruchnahme eines solchen
Angebots vertragliche Rechte und Pflichten zu begrinden.?*” Der Verbrau-
cherschutz und das Bediirfnis nach Rechtssicherheit verbieten es, leichtfertig
Vertragsverhaltnisse zu konstruieren, die fir den Nutzer in keiner Weise er-
kennbar sind. Der Abruf und die Nutzung einer frei abrufbaren Webseite stel-
len vielmehr einen Realakt dar.338

Auch tber die Vereinbarung allgemeiner Geschiftsbedingungen ist keine der-
artige Abrede getroffen worden. Verstof3e gegen allgemeine Geschiftsbedin-
gungen, die das Nutzungsverhaltnis regeln, konnen zwar das Geschaftsmodell
des Vertragspartners beeintrachtigen und zu einer unlauteren Einwirkung auf
dessen Produkt fithren.33 Um eine rechtliche Verbindlichkeit zu schaffen,
musste die Nutzung des Angebots aber von der Annahme der Geschiftsbe-
dingungen abhingig gemacht worden sein.’* Diese Voraussetzung ist bet all-
gemein zuganglichen Webseiten gerade nicht gegeben. Die Anbieter von Gra-
tisinhalten verlangen im Regelfall weder die Annahme von Geschiftsbedin-

gungen, noch sichern sie thr Angebot anderweitig technisch ab, bevor der

»* LG Miinchen, Utt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 60 = MMR 2016, 406, 408.

% OLG Hamburg, Urt. v. 24.10.2012 - Az. 5 U 38/10, juris Rn. 231 = GRUR-RS 2012, 22946,
Rn. 156; Kreutz, ZUM 2018, 162, 163 ff.

*7 OLG Hamburg, Urt. v. 24.10.2012 - Az. 5 U 38/10, juris Rn. 231 = GRUR-RS 2012, 22946,
Rn. 156.

¥ OLG Hamburg, Urt. v. 24.10.2012 - Az. 5 U 38/10, juris Rn. 231 = GRUR-RS 2012, 22946,
Rn. 156; Kreutz, ZUM 2018, 162, 163 ff.

% BGH, Urt. v. 12.01.2017 - Az 1 ZR 253/14 (Wortld of Warcraft II), juris Rn. 68 = GRUR
2017, 397, 403.

' BGH, Urt. v. 22.06.2011 - Az. I ZR 159/10 (Automobil-Onlinebérse), juris Rn. 70 = GRUR
2011, 1018, 1024; Kreutz, ZUM 2018, 162, 166.

100



Nutzer das Angebot in Anspruch nehmen kann. Fin Link auf der Webseite,
unter dem allgemeine Geschifts- oder Nutzungsbedingungen abrufbar sind,
gentigt nicht, um eine rechtliche Verbindlichkeit herzustellen.>*! Nutzer rufen
die Informationen im Regelfall nicht aktiv ab und nehmen den Inhalt daher nicht

wahr, was fiir die Annahme der Nutzungsbedingungen aber notwendig ware.

Eine Ausnahme stellen Webseiten dar, die eine Sperre einblenden und Nut-
zern mit einem aktiven Werbeblocker den Zutritt zu ithrer Seite erst gewahren,
wenn sie thren Werbeblocker ausschalten. Die Aufforderung, den Werbeblo-
cker auszuschalten, stellt eine Nutzungsbedingung dar, die der Nutzer entwe-
der annehmen kann, um das Angebot wahrzunehmen, oder ablehnen kann,
indem er die Seite wieder verlidsst. Setzt sich der Nutzer tGiber eine solche Sperre
hinweg, liegt darin eine unlautere Umgehung von Schutzvorkehrungen und
eine vertragswidrige Ingebrauchnahme des redaktionellen Angebots.?#? Abge-
sehen von diesem Fall ist mangels vertraglicher Vereinbarungen keine Form

des Verleitens zum Vertragsbruch erkennbar.

d. Ergebnis

Im Ergebnis liegt auch keine mittelbare produktebezogene Behinderung vor,
weder in Form von der Umgehung einer Schutzmal3nahme, noch durch Ver-
schaffung des kostenlosen Zugangs zu entgeltlichen oder nutzungsbeschrink-
ten Angeboten oder durch die Verleitung zum Vertragsbruch.

4. Werbebehinderung

Eng verkniipft mit der unmittelbaren sowie mittelbaren Produkt- oder Ab-
satzbehinderung ist die Tatbestandshandlung der Werbebehinderung.?*? Eine
klare Abgrenzung ist nicht immer moglich. Auch in dieser Fallgruppe ist zu
berticksichtigen, dass nicht jede Form der Werbebehinderung unlauter ist. Die
Aufmerksamkeit der Nutzer ist hart umkampft und der Wettbewerb um ihre
Gunst erfordert einfallsreiche Mal3nahmen. FEine Grenze ist allerdings dort zu

ziehen, wo mit wettbewerbsfremden Mitteln gearbeitet wird.34*

U Krentz, ZUM 2018, 162, 166.

* LG Hamburg, Utt. v. 03.12.2015 - Az 308 O 375/15 = ZUM 2016, 892; Kreutz, ZUM 2018,
162, 166.

" Fezer/Biischer/Obergfell/ Gitting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 4 Rn. 142.
* Fezer/Biischer/Obergfell/ Gitting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 4 Rn. 142.
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a. ,Klassische* Fille der unlauteren Werbebehinderung

RegelmilBig wettbewerbswidrig ist die gezielte Ausschaltung fremder Wer-
bung.’*> Dadurch wird dem Mitbewerber die M6glichkeit genommen, sich am
Markt zu prisentieren und potentielle Kunden zu gewinnen oder zu halten.
Eine solche MalBnahme zielt allein darauf ab, den Konkurrenten am Fortkom-
men zu hindern mit der Folge, dass er seine Leistungen auf dem Markt nicht
mehr in angemessener Weise zur Geltung bringen kann.3#¢ Klassische Fille
der Werbebehinderung sind das Uberkleben oder Abreilen fremder Werbe-
plakate,’” die Entfernung des Firmenlogos3* oder eine anderweitige Vernich-
tung oder Beschadigung des Werbematerials.?* Auch die gezielte Stoérung ei-
ner fremden Webseite kann unlauter sein, z.B. durch Manipulation des Emp-

tangs oder des Inhalts eines Internetauftritts.35

b. Ubertragbarkeit auf Online-Werbeblocker

Fraglich ist, ob und inwiefern die klassischen Falle der Werbebehinderung auf
den vorliegenden Fall der Online-Werbeblocker tibertragbar sind.

In Bezug auf die Fernsehfee hat der Bundesgerichtshof eine unlautere Werbe-
behinderung verneint. 35! Diese setze typischerweise voraus, dass die Werbe-

wirkung gegentiber einem gréBeren Empfangerkreis und ohne dessen Einver-

> BGH, Urt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker), juris Rn. 30 = GRUR 2004, 877,
879; Fezer/Biuscher/Obergfell/ Gatting/ Hetmank, UWG Bd. 2, §4 Nr. 4 Rn. 142; Hoeren,
K&R 2013, 757, 760; Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.71; Ohly/Sosnitza,
UWG, § 4 Rn. 4/63.

M Fezer/Biischer/Obergfell/ Gitting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 4 Rn. 143; Kohler/ Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.71.

7 OLG Karlsruhe, Urt. v. 09.04.2008 - Az. 6 U 20/08 (Wildes Plakatieren) = GRUR-RR 2008,
350.

* BGH, Urt. v. 13.10.2004 - Az. 1 ZR 277/01 (SB-Beschriftung), juris Rn. 29 ff. = GRUR 2004,
1039, 1041; BGH, Utrt. v. 18.02.1972 - Az. I ZR 82/70 (Teersptitzmaschinen) = GRUR 1972,
484.

" Fezer/Biischer/Obergfell/ Gitting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 4 Rn. 142; Hoeren, K&R
2013, 757, 760; Kohler/ Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.71; Ohly/Sosnitza, UWG, § 4
Rn. 4/63.

»" " Fezer/Biischer/Obergfell/ Gitting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 4 Rn. 144; Harte/Henning/
Omsels, UWG, § 4 Rn. 75; Obly/Sosnitza, UWG, § 4 Rn. 4/63.

' BGH, Urt. v. 24.06.2004 - Az. 1 ZR 26/02 (Werbeblocker), juris Rn. 30 = GRUR 2004, 877,
879; a.A. Apelin: IS Hertin, 337, 351.
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stindnis beeintrachtigt werde. Im Falle der Fernsehfee beruhe die Beeintrach-
tigung der Werbewirkung hingegen auf einer freien Entscheidung der poten-
tiellen Empfianger der Werbung. Es wiirden nur solche Nutzer von der Wer-
bung ausgeschlossen, die sich selbst dafiir entschieden haben. Das Dazwi-
schentreten der Nutzer ist fiir den Bundesgerichtshof mithin ausschlaggebend

fir die Beurteilung, ob eine unlautere Werbebehinderung vorliegt oder nicht.

Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur stimmt der Argu-
mentation des Bundesgerichtshofs zu und halt sie in Bezug auf Online-Wer-
beblocker aufrecht.?>? Auller Frage steht dabei zunichst, dass die Auslieferung
von Werbeanzeigen im Internet durch die Werbeblocker-Software behindert
wird. Nutzer mit einem installierten Werbeblocker erreicht die Werbung nicht
mehr, da sie gar nicht erst von den Servern abgerufen wird. Entfernt vergleich-
bar ist dieser Fall mit Werbeplakaten, die gar nicht erst aufgehingt werden,
weil deren Abholung sabotiert wird.

Die Beeintriachtigung durch Online-Werbeblocker ist nach herrschender Mei-
nung aber nicht unlauter.’> Zum einen wird gegen die Unlauterkeit ins Feld
gefuhrt, dass weder die Webseitenbetreiber noch die werbetreibenden Unter-

LG Miinchen L, Ut. v. 22.03.2016 - Az 33 O 5017/15, juris Rn. 61 = MMR 2016, 406, 408;
LG Stuttgart, Urt. v.10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 42 = K&R 2016, 362, 363; LG
Miunchen I, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 215 = MMR 2015, 660, 665;
Fezer/Buscher/Obertgfell/ Mankowski, UWG Bd.1, S 12 Ra. 75; Fezer/Buscher/Obergfell/
Gitting) Hetmank, UWG Bd. 2, §4 Nr.4 Rn. 144; Gomill, GRUR 2017, 241, 247;
Harte/Henning/ Omsels, UWG, § 4 Rn. 75; Hoeren, K&R 2013, 757, 760; Nink, CR 2017,
103, 107; Ohly/Sosnitza, UWG, § 4 Rn. 4/64; a.A. LG Frankfurt, Beschl.v. 26.11.2015 - Az.
3/6 O 105/15, juris Ra. 8 = K&R 2016, 134, 135; Engels, GRUR-Prax 2015, 338, 339; Thomate,
K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 30.

LG Miinchen I, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 61 = MMR 2016, 406, 408;
LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 42 = K&R 2016, 362, 363; LG
Minchen I, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, jutris Rn. 215 = MMR 2015, 660, 665;
Fezer/Buscher/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd.1, S 12 Rn. 75; Fezer/Buscher/Obergfell/
Gatting/ Hetmank, UWG Bd. 2, §4 Nr. 4 Rn.144; Gomill, GRUR 2017, 241, 247;
Harte/Henning/ Omsels, UWG, § 4 Ra. 75; Hoeren, K&R 2013, 757, 760; Kreutz, Wetbeblo-
ckersoftware, S. 227; Luckhans, MMR 2017, 756, 766; Nink, CR 2017, 103, 107; Obly/Sosnitza,
UWG, § 4 Rn. 4/64; a.A. LG Frankfurt, Beschl.v. 26.11.2015 - Az. 3/6 O 105/15, jutis Rn. 8 =
K&R 2016, 134, 135; Engels, GRUR-Prax 2015, 338, 339; Thomale, K&R 2016, Beilage
1/2016, 27, 30.
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nehmen einen Anspruch darauf haben, dass ihre Werbung tatsiachlich wahrt-
genommen wird.>* Zum anderen wird insbesondere darauf abgestellt, dass
letztlich der Nutzer tber die Installation des Werbeblockers entscheidet und
damit auch iiber die Wahrnehmung der Werbeanzeigen. Die Werbung errei-
che nur die Nutzer nicht, die sich bewusst gegen Werbung entschieden hat-
ten.’> Den ,klassischen® Formen der unlauteren Werbebehinderung sei hin-
gegen gemein, dass die Behinderung der Werbewirkung nicht auf dem Willen
des Rezipienten beruhe, sondern unmittelbar von dem Mitbewerber ausgehe
und der Nutzer keinen Einfluss darauf habe, ob er die Werbung empfingt

oder nicht.356

c. Dazwischentreten der Nutzer

Wie schon bei der unmittelbaren Produktbehinderung wird der Nutzerent-
scheidung auch hier eine sehr hohe Bedeutung beigemessen, sodass im Fol-
genden zu prifen ist, ob tatsichlich von einer bewussten und selbstbestimm-
ten Entscheidung tiber die Installation eines Werbeblockers ausgegangen wer-
den kann. Wirde der Nutzer (zunichst) gar nicht merken, dass er eine Soft-
ware mit Werbeblocker-Funktion installiert hat, z.B. weil sie gleichzeitig mit
einer anderen (Kern-) Funktion angeboten und beworben wird, wire ein wirk-

sames Dazwischentreten des Nutzers hochst zweifelhaft.3>7

Von ausschlaggebender Bedeutung ist daher die Frage, ob der Nutzer ausrei-
chend transparent tiber die Funktionen der Software informiert wird.?>® Denn
weil} der Nutzer nicht, welche Eigenschaften der installierte Werbeblocker
hat, dient nicht die Software als Werkzeug des Nutzers, sondern der Nutzer
als Werkzeug der Software und seiner Anbieter. Dies gilt im Besonderen fur
Werbeblocker mit Whitelists. Schlief3lich geht der Nutzer bet der Installation

»* Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd.1, S 12 Rn. 75; Gomille, GRUR 2017, 241,
247; Harte/Henning/ Omsels, UWG, § 4 Ra. 75.

LG Miinchen I, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 61 = MMR 2016, 406, 408;
LG Miunchen I, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 215 = MMR 2015, 660, 665.

»¢ LG Miinchen 1, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 215 = MMR 2015, 660,
665; Gomille, GRUR 2017, 241, 247; Hoeren, K&R 2013, 757, 760.

%7 Vgl. LG Hamburg, Utt. v. 28.01.2015 - Az. 416 HKO 163/14, juris Rn. 34, 38 ff. = MMR 2016,
261, 263; Harte/Henning/ Omsels, UN'G, § 4 Rn. 71; MitKo/ Jinich, UWG, § 4 Nr. 10 R. 75.

»% LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 45 = MMR 2017, 351, 353;
Hoeren, K&R 2013, 757, 760; Rostam, InTeR 3/17, 146, 150.
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eines Werbeblockers davon aus, dass Werbung blockiert, nicht freigeschaltet
wird. Werbeblocker, die dem Nutzer keine Entscheidungsgewalt dartiber ge-
ben, welche Werbung er sehen soll oder nicht, sind nicht Ausdruck der infor-

mationellen Selbstbestimmung des Nutzers und kénnen daher unlauter sein.?>

(1) Werbeblocker ohne Whitelist

Bei Werbeblockern ohne Whitelist ist davon auszugehen, dass die Entschei-
dung, ob und welche Werbung blockiert werden soll, tatsichlich allein beim
Nutzer liegt. Denn in diesem Fall geht es aus Sicht des Nutzers ausschlief3lich
um die Frage, ob Werbung (vollstandig) blockiert werden soll oder nicht. Der
Nutzer hat folglich zwei Entscheidungsméglichkeiten: entweder er installiert
einen Werbeblocker und spricht sich damit gegen jegliche Werbung im Inter-
net aus, oder er entscheidet sich gegen einen Werbeblocker und damit fur
Werbung im Internet. EntschlieBt sich der Nutzer fur die Installation einer
Software, die ausdriicklich als Werbeblocker erkennbar ist und keine Whitelist
enthilt, bekommt der Nutzer genau das, was er von dem Produkt erwartet
hat.3%Y Eine Werbebehinderung scheidet dann aus, denn der Nutzer entzieht

sich der werblichen Beeinflussung bewusst und auf eigenen Wunsch.

Vertreter der Medienbranche setzen dem Argument, dass aufgrund des Da-
zwischentretens der Nutzer eine gezielte Werbebehinderung ausscheide, ent-
gegen, dass die autonome Nutzerentscheidung nicht beachtlich sei.?! Begriin-
dend fithren sie Rechtsprechung zu Briefkastenaufklebern an, insbesondere
die Urteile der Oberlandesgerichte Brandenburg und Koblenz.3%2 Den beiden
Entscheidungen lag jeweils der Fall zugrunde, dass ein Anzeigenblatt Brief-
kastenaufkleber verteilte mit der sinngemal3en Aufschrift ,,Bitte keine Anzei-
genblitter mit Ausnahme von XY einwerfen.“ Der Einsatz des Aufklebers
hatte zur Folge, dass nur das Anzeigenblatt XY ihr Produkt in den Briefkasten
einwerfen durfte. Sowohl das Oberlandesgericht Brandenburg als auch das

Oberlandesgericht Koblenz sahen darin eine unlautere Werbebehinderung,

*” Harte/Henning/ Omsels, UNG, § 4 Ra. 75.
% Recke, K&R 2016, Beilage 1/2016, 22, 26; Rostam, InTeR 3/17, 146, 150.
*! LG Miinchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 204 = MMR 2015, 660, 664.

*? OLG Brandenburg, Urt. v. 22.12.2014 - Az. 6 U 142/13 = WRP 2015, 362; OLG Koblenz,
Utrt. v. 16.01.2013 - Az. 9 U 982/12 (Nibelungen-Kurier) = WRP 2013, 361; vgl. auch OLG
Stuttgart, Beschl. v. 03.11.1998 - Az. 2 W 51/98 = AfP 1999, 491 und Beschl. v. 02.04.1993 -
Az.2W 19/93 = NJW-RR 1993, 1455.
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weil saimtliche Mitbewerber durch den Aufkleber von der Brietkastenwerbung
ausgeschlossen und somit die Marktzutrittschancen unsachgemil3 beschrinkt
wirden.’03 Vorrangiges Ziel sei, den Absatz der anderen Mitbewerber zu be-
hindern, nicht den eigenen Absatz zu férdern. Die Brietkastenaufkleber stell-
ten daher kein Mittel des Leistungswettbewerbs dar. Der Umstand, dass die
Werbeadressaten sich selbst fiir das Anbringen des Aufklebers entschieden
hitten, sei unerheblich.’¢* Das Dazwischentreten des Rezipienten sei nur rele-
vant, wenn es sich um ein lauteres Wettbewerbsmittel handele, was nicht der
Fall sei, weil der Adressat ahnlich eines Boykotts dazu aufgerufen werde, das
Produkt der Mitbewerber abzulehnen.

Diese Rechtsprechung konnte auf den Vertrieb von Online-Werbeblockern
Ubertragbar sein mit der Folge, dass die autonome Nutzerentscheidung tiber
den Einsatz der Software unerheblich wire. Dagegen spricht allerdings, dass
die Urteile auf einer anderen Wettbewerbssituation beruhen, die gleichzeitig

zu einer anderen Bewertung der Rechtslage fiihrt.

Dies ergibt sich zum einen daraus, dass in den zitierten Entscheidungen das
Mitbewerberverhaltnis unmittelbar zwischen zwei Verlegern bestand, die mit
demselben Ziel um die Aufmerksamkeit ihrer potentiellen Kunden konkur-
rierten. Dadurch hatte die Behinderung eine intensive und unmittelbare Aus-
wirkung. Dem Unternehmen, das die Aufkleber verteilte, kam es in erster Li-
nie darauf an, seine Konkurrenten durch den Ausnahmezusatz wettbewerbs-
unfihig zu machen und sie dadurch auszuschalten. Eine solche Verdrangungs-
absicht kann Anbietern entgeltlicher Werbeblocker nicht vorgeworfen wer-
den, wie bereits festgestellt. Sie beabsichtigen primar die Forderung ihres ei-
genen Absatzes, woftr sie auf die Existenz werbefinanzierter Webseiten an-

gewlesen sind.?%

% OLG Brandenburg, Utt. v. 22.12.2014 - Az, 6 U 142/13, jusis Ra. 19 = WRP 2015, 362, 363;
OLG Koblenz, Urt. v. 16.01.2013 - Az. 9 U 982/12 (Nibelungen-Kutier), juris Rn. 10 ff. = WRP
2013, 361, 362; so auch Harte/Henning/Omsels, UWG, § 4 Ra. 78.

** OLG Brandenburg, Urt. v. 22.12.2014 - Az. 6 U 142/13, juris Rn. 21 = WRP 2015, 362, 364;
OLG Koblenz, Urt. v. 16.01.2013 - Az. 9 U 982/12 (Nibelungen-Kurier), juris Rn. 18 = WRP
2013, 361, 362; a.A. LG Miunchen I, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 205 =
MMR 2015, 660, 664; Ohly/Sosnitza, UWG, § 4 Rn. 4/64.

% LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az 37 O 11673/14, juris Rn. 205 = MMR 2015, 660, 664.
106



Zum anderen steht der Vergleichbarkeit mit dem Vertrieb von Online-Wer-
beblockern entgegen, dass die zuvor genannte Rechtsprechung die Unlauter-
keit insbesondere damit begriindet hat, dass durch den Ausnahmezusatz eine
Ungleichbehandlung ohne sachlichen Grund stattgefunden hitte. Zumindest
bei Werbeblockern ohne Whitelist ist eine solche Ungleichbehandlung aber
nicht erkennbar. Die Werbeblocker unterdriicken ausnahmslos jede Werbean-
zeige und schliefen den Zutritt zum Online-Werbemarkt daher fiir alle Wer-
betreibenden gleichermallen aus. Vergleichbar ist die Konstellation mit den
tblichen Briefkastenaufklebern ,,Bitte keine Werbung einwerfen®, die ebenso
wenig Ausnahmen zulassen. Diese Art von Aufklebern ist unstreitig zulissig
und von den Anbietern der Anzeigenblitter hinzunehmen.3¢ Die Entschei-
dung der Verbraucher fiir einen solchen Aufkleber ist keineswegs unerheblich,

sondern Ausdruck ihres Rechts auf informationelle Selbstbestimmung.3¢7

Im Ergebnis ist die Rechtsprechung zu den ,,Ausnahme-Briefkastenaufkle-
bern‘ daher nicht tibertragbar und der Wille des Nutzers, einen Werbeblocker
zu installieren, zu respektieren. Etwas anderes konnte freilich fir differenzie-
rende Werbeblocker gelten, die bestimmte Werbeanzeigen durchlassen und

mit thren Ausnahmen ebenfalls eine Ungleichbehandlung begriinden.

(2) Werbeblocker mit Whitelist

Im Falle von Werbeblockern mit Whitelist ist die Frage, ob ein eigenstindiges,
die Werbebehinderung ausschlieendes Dazwischentreten der Nutzer vor-
liegt, nicht mit derselben Eindeutigkeit zu beantworten wie bei Werbeblockern
ohne Whitelist. Mit der Entscheidung fur einen Werbeblocker bringt der Nut-
zer zum Ausdruck, iberhaupt keine Werbung mehr sehen zu wollen. Die Whi-
telist konnte eine Funktion sein, die der Nutzer als Verbraucher nicht erwartet
und auch nicht erwarten muss, womit eine bewusste, die Unlauterkeit aus-
schlieBende Entscheidung entfallt, da die Software dem Interesse des Nutzers
widerspricht. Neben der hinreichenden Aufklirung des Nutzers ist von Be-
lang, ob und inwiefern der Nutzer Einfluss darauf nehmen kann, welche Wer-

bung freigeschaltet wird.

366 BGH, Beschl. v. 16.05.2012 - Az. I ZR 158/11 (Aufkleber ,,Keine Werbung®) = WRP 2012,
938; BGH, Utrt. v. 30.04.1992 - Az. I ZR 287/90 (Briefkastenwerbung) = GRUR 1992, 617,
Kibler/ Bornkamm/Feddersen, UWG; § 7 Rn. 91e; MuKo/ Leible, UWG, § 7 Rn. 257.

*7 LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 205 = MMR 2015, 660, 664.
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Zunichst ist festzustellen, dass die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte
Koblenz und Brandenburg auf differenzierende Werbeblocker ebenso wenig
Ubertragbar ist wie auf entgeltliche Werbeblocker, auch wenn durch die Whi-
telist ein Ausnahmetatbestand geschaffen und der Marktzutritt bzw. Wieder-
eintritt durch das Whitelisting fiir solche Anbieter, deren Werbung nicht den
Acceptable Ads-Kiriterien entspricht, behindert wird. Denn anders als in den
Urteilen der Oberlandesgerichte Koblenz und Braunschweig haben die wer-
befinanzierten Webseitenbetreiber selbst die Méglichkeit, sich wieder Zutritt
zum Markt zu verschaffen, indem sie sich auf das Angebot des Whitelistings
einlassen. Die Webseitenbetreiber sind folglich nicht auf die Mithilfe der Nut-
zer angewiesen, die entweder den Aufkleber vom Briefkasten entfernen oder

den Werbeblocker ausschalten mussen.

Ferner richtet sich das Whitelisting-Angebot ausnahmslos an jeden Websei-
tenbetreiber, der die Acceptable Ads-Kriterien beachtet. Der entscheidende
Unterschied zu den oberlandesgerichtlichen Entscheidungen liegt folglich da-
rin, dass differenzierende Werbeblocker die Werbetreibenden durch die Whi-
telist nicht ganzlich vom Werbemarkt ausschlie3t, sondern eine Moglichkeit
bieten, weiterhin Werbung zu treiben, wenn auch zu unterschiedlichen Kon-
ditionen. Zudem kommt es auch Anbietern differenzierender Werbeblocker
primar auf die Forderung des eigenen Absatzes und nicht die Beeintrachtigung
der werbefinanzierten Webseitenbetreiber an. Anders als der ,,Ausnahme-
Briefkastenaufkleber®, dessen volle Wirkung sich erst entfaltet, wenn ihn alle
Verbraucher im Verbreitungsgebiet einsetzen und die konkurrierenden Anzei-
genblatter dadurch verdringt, sind differenzierende Werbeblocker ebenfalls

auf das Weiterbestehen werbefinanzierter Inhalte angewiesen.

An einem wirksamen Dazwischentreten der Nutzer konnen im Hinblick auf
differenzierende Werbeblocker dennoch Zweifel bestehen. Die Unlauterkeit
einer Wettbewerbshandlung entfallt nur, wenn sie von einem bewussten Wil-
len getragen ist. Dies zeigt der Fall eines Antivirenprogramms, das gleichzeitig
eine Preisvergleichsfunktion enthielt.368 Wihlte der Nutzer des Antivirenpro-
gramms in einem beliebigen Onlineshop ein Produkt aus, erschien am oberen

Rand der Seite automatisch eine Zeile mit giinstige(re)n Angeboten anderer

% Fiir den gesamten Absatz .G Hamburg, Urt. v. 28.01.2015 - Az. 416 HKO 163/14, juris
Rn. 34 = MMR 2016, 261, 263.
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Mitbewerber, die der Nutzer mit Hilfe der Software tiber einen Link abrufen
konnte. Der Anbieter des Antivirenprogramms erhielt fiir jede erfolgreiche Ver-
mittlung eine Provision. Das Landgericht Hamburg untersagte den Vertrieb
der Antivirensoftware, da sie wegen des unlauteren Abfangens von Kunden
gegen das Wettbewerbsrecht verstof3e. Der Umstand, dass der Nutzer die An-
tivirensoftware selbst installiert hatte, sei unerheblich. Denn das vom Nutzer
erwartete Kerngeschift bestehe in dem Angebot einer Antivirensoftware, mit
deren Installation der Nutzer sich nicht gleichzeitig auch fiir einen automati-
sierten Preisvergleich entschieden habe.?®® Eine bewusste und eigenverant-

wortliche Nutzerentscheidung liege unter diesen Umstanden nicht vor.

Diese Argumentation konnte auf Werbeblocker mit Whitelist-Funktion tber-
tragbar sein. Mit der Installation eines Werbeblockers muss der Nutzer nicht
damit rechnen, dass Webseitenbetreibern gleichzeitig die Moglichkeit gegeben
wird, ihre Werbung freischalten zu lassen. Dies gilt auch, wenn nur solche Wer-
bung zugelassen wird, die bestimmten, vermeintlich nutzerfreundlichen Kiri-
terien entspricht. Mit der Installation eines Werbeblockers geht der Nutzer da-

von aus, schlichtweg gar keine Werbung mehr sehen zu miissen.

Die Namen der Werbeblocker mit Whitelist (,,Adblock®, ,,Adblock Plus* etc.)
lassen zunachst nicht darauf schlieen, dass die Software Werbung per Stan-
dardeinstellung nur teilweise blockiert. Insbesondere der Produktname des
Hauptanbieters ,,Adblock Plus* ldsst eher vermuten, dass die Software einen
besonders starken Schutz bietet (,,Plus). Um dennoch von einer informierten
Nutzerentscheidung ausgehen zu kénnen, miisste auf die Funktion der Whi-
telist ausreichend transparent hingewiesen worden sein.?”’ Nur in diesem Fall
kann angenommen werden, dass der Nutzer die Funktion billigt und sie sei-
nem Interesse entspricht. Denn wie sich aus Umfragen ergibt, ist der Nutzer
nicht per se gegen Werbung.>"! Es ist also nicht ausgeschlossen, dass er das In-

teresse der Webseitenbetreiber an der Finanzierung ithres kostenlosen Angebots

* Zustimmend Harte/Henning/ Omsels, UNG, § 4 Rn. 71.

7 A.A. LG Hamburg, Utt. v. 28.01.2015 - Az. 416 HKO 163/14, juris Rn. 38 ff. = MMR 2016,
261, 263, wonach die Frage, ob ausreichend transparent auf Preisvergleichsfunktion hinge-
wiesen wird, als unerheblich betrachtet wird.

371

Teads, Warum Leute Werbung blocken, S. 30; zuletzt abgerufen am 10.02.2018 unter http://
info.teads.tv/ad-blockers-de.; Mimi An, Why people block ads (Hub Spot Research), zuletzt
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anerkennt und gegen die Anzeige ,,akzeptabler® Werbung nichts einzuwenden
hat, sondern sich vielmehr bewusst fir einen Werbeblocker entscheidet, der
bestimmte Werbung durchlisst. Dies belegt auch eine Umfrage, nach der 60 %
der Werbeblocker-Nutzer eine Webseite, die sie wertschitzen, auf die Whitelist

setzen wiirden, wenn die Werbung ihnen einen Mehrwert béte.>7?

Hinreichende Transparenz setzt insbesondere voraus, dass der Nutzer spites-
tens bei Installation der Software auf die Besonderheiten des Werbeblockers
hingewiesen wird. Fiir eine konkrete Untersuchung soll hier der Marktfthrer
,,Adblock Plus* als Beispiel dienen. Der Werbeblocker kann tber verschie-
dene Wege heruntergeladen werden. Eine Moglichkeit ist die Installation der
Software direkt iber die Webseite von ,,Adblock Plus®. Gleich auf der Startseite
wird der Nutzer deutlich darauf hingewiesen, dass ,,nicht aufdringliche Wer-

bung* nicht blockiert wird, um werbefinanzierte Webseiten zu unterstiitzen.

Der Nutzer hat die Moglichkeit, nach diesem Hinweis den Werbeblocker ent-
weder direkt zu installieren oder Uber den Link ,,mebr erfahren weitere Infor-
mationen zur Funktionsweise der Software und zu den Merkmalen nicht auf-
dringlicher Werbung einzuholen. Der Link bietet eine ausfithrliche und tber-
sichtliche Beschreibung, welche Werbung als akzeptabel gilt und welche nicht,
wie der Freischaltungsprozess ablauft und wie man die Whitelist ausschalten
und jegliche Werbung blockieren kann. Auch die Frage, ob Zahlungen erfor-
derlich sind, um auf die Whitelist zu gelangen, wird beantwortet. Fir die Web-
seite von ,,Adblock Plus* ist daher eine ausreichende Transparenz in Bezug

auf das Geschaftsmodell anzunehmen.

Eine weitere Moglichkeit, den Werbeblocker zu installieren, besteht direkt
uber den Browser als Add-on. Sucht der Nutzer unter dem Stichwort ,,Werbe-
blocker nach Erweiterungen, erscheint ,,Adblock Plus® unter den ersten Vor-
schligen. Die Kurzbeschreibung unter dem Namen ,,Adblock Plus* weist
zwar nicht unmittelbar darauf hin, dass bestimmte Werbung durchgelassen
wird (,,Blockiert 1V ideo-Werbung auf Y ouTube, Facebook-W erbung, aufdringliche Wer-
bung ete. nach..."). Sobald der Nutzer aber hinter der offensichtlich unvollen-

abgerufen am 10.05.2018 unter https://research.hubspot.com/why-people-block-ads-and-
what-it-means-for-marketers-and-advertisers.
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Teads, Warum Leute Werbung blocken, S. 30; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://
info.teads.tv/ad-blockers-de.
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deten Kurzbeschreibung auf , Mehr® klickt, erscheint eine ausfihrliche Dar-
stellung des Werbeblockers, die gleich zu Beginn darauf hinweist, dass be-
stimmte Arten von Werbung nicht blockiert werden. Auch diese Angaben
sollten ausreichen, um den Anspriichen an die Transparenz des Geschiftsmo-

dells zu gentigen.

Neben der hinreichenden Transparenz des Geschiftsmodells ist einzubezie-
hen, ob und inwiefern der Nutzer Einfluss auf den Inhalt der Whitelist neh-
men kann. Im Falle des Werbeblockers ,,Adblock Plus‘ ist zunichst hervor-
zuheben, dass die Moglichkeit besteht, die Whitelist zu deaktivieren, sodass
jede Werbung blockiert wird. Dies ist in den Standardeinstellungen, die statis-
tisch gesehen wahrend und nach dem Download von tber 90 % der Nutzer
beibehalten werden, zwar nicht vorgesehen.?”3 Mal3geblich ist jedoch, dass die
Moglichkeit der Deaktivierung tiberhaupt besteht und ausreichend transparent
dargestellt ist.37* Diese Voraussetzung ist fur ,,Adblock Plus* zu bejahen. Auf
der Homepage von ,,Adblock Plus“ wird dem Nutzer unter dem Punkt ,,.4ber
1ch hasse jede Werbung“ erklirt, wie er die Whitelist ausschalten kann. Der durch-
schnittlich versierte Nutzer wird aber ohnehin in der Lage sein, die Whitelist
ohne Anleitung zu deaktivieren, da die Schritte selbsterklarend und intuitiv
umsetzbar sind. Nach einem Klick auf das ,,Adblock Plus“-Symbol gelangt
der Nutzer je nach Browser tber die Schaltfliche ,,Optionen*/,,Einstellungen*/
\Filtereinstellungen* zu der Funktion ,,Einige nicht aufdringliche Werbung gulassen*
bzw. ,, Acceptable Ads erlauben?*. Wird dort das Hikchen durch einen Klick ent-
fernt, ist die Whitelist deaktiviert.

Dartiber hinaus besteht fur den Nutzer die Moglichkeit, beliebige Webseiten
unabhingig von einer Freischaltung durch ,,Adblock Plus* von der Blockade
auszunehmen. Auch diese Funktion ist sehr einfach umzusetzen. Klickt der
Nutzer auf das ,,Adblock Plus“-Symbol, sicht er in der ersten Meniizeile, ob
der Werbeblocker aktiviert ist oder nicht. Durch einen Klick auf die Zeile
wechselt der Werbeblocker von ,,aktiviert” zu ,,deaktiviert und speichert die
freigeschaltete Webseite fiir kiinftige Besuche. Zusatzlich kann der Nutzer im

Optionenment unter dem Reiter ,, Websites auf der Whitelist* einsehen, welche

7 OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 5 = WRP 2017, 1365.

7% So auch L.G Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 362 = MMR 2015,
660, 670; Hoche/ Polly, IPRB 2015, 231, 234; Rostam, InTeR 3/17, 146, 150.
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Seiten er bereits freigeschaltet hat, und manuell weitere Angebote hinzufiigen.
So kann der Nutzer eine individuelle Ausnahmeliste anlegen mit Webseiten, die
er unterstiitzen und deren Werbung er weiterhin sehen méchte. Die Werbung

auf diesen Webseiten muss nicht den Acceptable Ads-Kriterien entsprechen.

Auf die vorinstallierte Whitelist selbst hat der Nutzer hingegen keinen direkten
Einfluss. Die Vertrage werden unmittelbar zwischen dem Werbeblocker-An-
bieter und den Webseiten oder Werbenetzwerken geschlossen. Der Nutzer
wird allenfalls insoweit eingebunden, als dass er in einem Forum tber die Frei-
schaltung unterrichtet wird und sich gegen die Aufnahme aussprechen kann.
Zudem kann er die Whitelist einsehen, auch wenn sich dem durchschnittlichen

Nutzer der Inhalt der Liste wohl nicht von selbst erschlie3en wird.

Auf die Acceptable Ads-Kriterien kann der Nutzer ebenso wenig unmittelbar
einwirken. Er hat nur die Wahl zwischen der Option, die Whitelist ganzlich zu
deaktivieren, um vollstindig werbefrei zu surfen, und der Option, den Krite-
rien entsprechende Werbung zu sehen. Seit 2017 hat der Nutzer zusitzlich die
Moglichkeit, die Acceptable Ads-Kriterien zu verschirfen, indem nur Wer-
bung ohne Tracking durch Drittanbieter durchgelassen wird. Dartiber hinaus
hat ,,Adblock Plus® auf seiner Webseite eine ausfuhrliche und verstandliche

Anleitung fur die Erstellung eigener Filterlisten verotfentlicht.?7>

Unter Berticksichtigung dieser Optionen ist davon auszugehen, dass der Nut-
zer genligend Einflussmoglichkeiten auf die Einstellungen der Software hat,
um festlegen zu konnen, welche Werbeelemente blockiert werden sollen und
welche nicht.?7¢ Neben der Moglichkeit, die Whitelist mit den Acceptable Ads-
Kriterien ganzlich auszuschalten und eine nutzereigene Whitelist zu erstellen,
kann der einigermal3en versierte Nutzer auch eigene Filterlisten erstellen und
sich jederzeit mit Fragen an den Werbeblocker-Anbieter wenden. Auch Infor-
mationen beziiglich des Geschiftsmodells im Allgemeinen und dem Whitelis-
ting im Besonderen sind ausreichend vorhanden. Dem Transparenzgebot und

dem Selbstbestimmungsrecht des Nutzers ist mit diesen Funktionen Gentige

% Adblock Plus, Filter fiir Adblock Plus erstellen; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
https:/ /adblockplus.org/de/filters.

LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 45 = MMR 2017, 351, 353;
a.A. Hoche/ Polly, IPRB 2015, 231, 234; Rostam, InTeR 3/17, 146, 150 ff.
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getan. Das Dazwischentreten der Nutzer ist im Falle differenzierender Wer-
beblocker daher ebenfalls zu berticksichtigen und lasst den Vorwurf der un-
lauteren Werbebehinderung entfallen.

Nicht zu folgen ist der Ansicht der 37. Zivilkammer des Landgerichts Miin-
chen, nach der die Nutzerentscheidung selbst dann eine gezielte Behinderung
ausschlieBen soll, wenn das Whitelisting nicht ausreichend transparent darge-
stellt ware und eine Moglichkeit zur Deaktivierung dieser Funktion nicht be-
stunde.’’” Das Gericht meint, der Nutzer habe sich schon allein durch die In-
stallation des Werbeblockers bewusst gegen Werbung entschieden. Sofern ihm
solche entgegen seinem Willen durch die Freischaltung angezeigt werde, kon-
ne er jederzeit einen anderen Werbeblocker installieren. Diese Argumentation
Uberzeugt nicht. Denn ohne ausreichende Aufklirung weil3 der Nutzer nicht,
warum er trotz der Installation eines Werbeblockers tiberhaupt noch Werbung
sieht. Seiner bewussten Entscheidung, Werbung zu blockieren, wiirde dann
nicht entsprochen.?”® Der Nutzer wirde vielmehr instrumentalisiert, um ein

Geschiftsmodell durchzusetzen, dass seinen Interessen widerspricht.

(3) Browserintegrierte Werbeblocker

Im Falle browserintegrierter Werbeblocker kann ebenfalls in Frage gestellt wer-
den, ob der Nutzer eine bewusste und selbstbestimmte Entscheidung fiir den
Einsatz von Werbeblockern trifft. Auch hier kommt es auf die konkrete Aus-
gestaltung der Software an. Ladt der Nutzer den Browser herunter, ohne auf
die Werbeblocker-Funktion hingewiesen worden zu sein oder installiert diese
sich automatisch im Rahmen eines Updates, kann von einer bewussten Nut-
zerentscheidung nicht gesprochen werden. Anders ist die Lage zu beurteilen,
wenn die Werbeblocker-Funktion bei Installation des Browsers nicht aktiviert
ist, sondern dies durch den Nutzer geschieht, indem er aktiv die Standardein-

stellungen dndert.

Ein Beispiel fur einen zweifelhaften Transparenzgehalt ist die Werbeblocker-
funktion im Firefox-Browser von Mouzilla. In den Einstellungen kann unter
dem Mentipunkt ,, Datenschuty & Sicherheit die Option gewahlt werden, immer
den ,privaten Modus* zu verwenden. Eine nahere Beschreibung der Funktion

7 LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673 /14, juris Rn. 368 = MMR 2015, 660, 671;
LG Minchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 179 = BeckRS 2015, 09563.

8 Vgl. Hoeren, K&R 2013, 757, 760.
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gibt es nicht. Nach den Standardeinstellungen ist in diesem Modus der Schutz
vor Aktivititenverfolgung aktiviert, der de facto einer Werbeblockerfunktion
entspricht. Dies wird bei der Aktivierung des privaten Modus aber nicht deut-
lich. FEine Beschreibung des Schutzes vor Aktivititenverfolgung erfolgt erst
weiter unten mit dem Satz: ,, Der Schutz vor Aktivitdtenverfolgung blockiert nur Sys-
teme, welche ibr Surfverbalten diber mebrere Webseiten verteilt anfeichnen.“ Weder aus
der Bezeichnung noch aus der Beschreibung der Funktion lasst sich entneh-
men, dass der Nutzer mit Aktivierung dieses Schutzes gleichzeitig einen Wer-
beblocker installiert. Auch unter dem Link ,, Weitere Informationen zum Schutz Ih-
rer Privatsphére und vor Aktivititenverfolgung“ wird nicht deutlich auf die Werbe-
blocker-Funktion hingewiesen. Zwar ist hier von ,,Blockierlisten “ die Rede, wel-
che ,,Werbetracker* unterdricken.” Fur den durchschnittlichen Nutzer ist diese
Umschreibung aber nicht unbedingt eindeutig. Wird er dann von Webseiten
wie bild.de vom Angebot ausgeschlossen wegen der vermeintlichen Installa-
tion eines Werbeblockers, ist thm womaoglich nicht bewusst, wie er diese Sperre

auflosen kann.

d. Ergebnis

Eine unlautere Werbebehinderung durch den Einsatz von Werbeblockern ist
grundsitzlich abzulehnen. Dem steht die bewusste und selbstbestimmte Ent-
scheidung der Nutzer entgegen. Eine Ausnahme bilden Werbeblocker, die ihre
Nutzer nicht hinreichend transparent iiber die Werbeblockerfunktion aufkliren.

Neben der selbststindigen Nutzerentscheidung scheitert eine unlautere Wer-
bebehinderung in der Regel an der Gezieltheit der Ma3nahme. Werbeblocker
unterdriicken Gber die Blacklist jede Werbeanzeige, die sie als solche erkennen,
ohne auf bestimmte Anzeigen oder Webseiten gerichtet zu sein. Klassische
Formen der Werbebehinderung sind hingegen auf einen bestimmten Konkur-
renten bezogen, indem beispielsweise bestimmte Werbeplakate tiberklebt oder
Werbeprospekte beiseitegeschafft werden. Auch die Option des Whitelistings
steht grundsitzlich jedem Webseitenbetreiber zur Verfliigung, sodass die Blo-
ckade nicht dazu dient, nur bestimmte Wettbewerber unter Druck zu setzen

und zur Freischaltung zu bewegen.

7 Schutz vor Aktivititenverfolgung; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://support.

mozilla.org/de/kb/schutz-vor-verfolgung-privater-modusras=u&utm_source=inproduct.
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5. Boykott

In Rechtsprechung und Literatur wird ferner diskutiert, ob der Vertrieb von
Online-Werbeblockern einen Boykott darstellt.?? Unter einem Boykott wird
der Aufruf verstanden, geschiftliche Beziehungen zu einem Dritten nicht ein-
zugehen oder abzubrechen.®®! Zu den Beteiligten zahlen derjenige, der zum
Boykott aufruft (Verrufer), derjenige, der dem Aufruf nachkommen soll (Ad-
ressat) und der von dem Boykott Betroffene (Verrufener). Der Adressat und
der Verrufene miissen ausreichend bestimmt sein, um den Boykott umsetzen
zu kénnen. Bereits diese Voraussetzung wird im Falle von Online-Werbeblo-

ckern bezweifelt.382

a. Bestimmtheit der Beteiligten

Der Verrufene ist hinreichend bestimmt, wenn er aufgrund konkreter Grup-
pen-, Tatigkeits- oder Organisationsmerkmale individualisiert werden kann.383
Diese Voraussetzung ist nicht gegeben, wenn der zu boykottierende Unter-
nehmerkreis ,,praktisch untibersehbar* ist.>%* Adressat des Aufrufs zur Wer-
beblockade (sofern man das Angebot der Software iiberhaupt als Aufruf ver-
stehen kann) sind alle Internetnutzer Deutschlands, derzeit etwa 62 Mio. Men-
schen.’8> Als Verrufene kommen bei differenzierenden Werbeblockern alle
Webseitenbetreiber in Betracht, die nicht den Acceptable Ads-Kriterien ent-
sprechende Werbung schalten. Da aber auch akzeptable Werbung blockiert

®  OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 132 ff. = WRP 2018, 604,
613; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 184 ff. = WRP 2017,
1365, 1375.; OLG Miinchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 209 ff. =
WRP 2017, 1347, 1360; LG Kéln, Urt. v. 29.09.2015 - Az 33 O 132/14, juris Rn. 16 =
BeckRS 2015, 20248; LG Miinchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az 37 O 11673/14, juris Rn. 370 ff. =
MMR 2015, 660, 671; LG Miinchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 313 ff. =
BeckRS 2015, 09563; Engels, GRUR-Prax 2015, 338, 340.

1 Obly/Sosnitza, UWG, § 4 Ra. 4/86.

2 OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 131 = WRP 2018, 604, 613;
OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, Rn. 186 = WRP 2017, 1365, 1375;
OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 211 = WRP 2017, 1347,
1361; LG Miinchen, Utrt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 373 = MMR 2015, 660,
671; LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843 /14, jutis Rn. 317 = BeckRS 2015, 09563.

*  Harte/Henning, § 4 Nr. 4 Rn 234; Kohler § 4 Rn. 4.120
% Harte/Henning, § 4 Nr. 4 Rn 234; Kohler § 4 Rn. 4.120

5 ARD/ZDF, ARD/ZDF-Onlinestudie 2017, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://
www.ard-zdf-onlinestudie.de/ardzdf-onlinestudie-2017/.
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wird, sofern sie nicht auf der Whitelist steht, ist dieses Abgrenzungskriterium
untauglich. Verrufene sind daher alle Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke,
die auf der Blacklist stehen und deren Werbung nicht freigeschaltet worden
1st.38¢ Allein die Filterliste ,,Easylist Germany* umfasst aber etwa 8.000 Ein-
trige und enthilt zusammen mit der Filterliste ,,Easylist tiber 1.700.000 Zei-
chen.?®” Dieser umfangreiche und durch die Programmiersprache kryptisch
anmutende Inhalt musste zunachst mit den rund 400.000 Zeichen der White-
list verglichen werden, um herausfinden zu konnen, welche Webseitenbetrei-
ber Giberhaupt boykottiert werden.?® Die Listen sind weder alphabetisch sor-
tiert noch nach anderen Merkmalen gruppiert, weshalb eine Individualisierung
der Verrufenen nicht ohne erheblichen Aufwand méglich ist.38 Es fehlt daher

schon an der Bestimmtheit der Verrufenen.

Anders konnte die Beurteilung fur Werbeblocker ohne Whitelist ausfallen. Hier
kommen als Verrufene alle werbefinanzierten Webseitenbetreiber und Wet-
benetzwerke in Betracht. Da ausnahmslos jede Werbung blockiert wird, ist ein
Vergleich mit der Whitelist nicht notwendig, eine nahere Eingrenzung aber
auch nicht moglich. Fir eine Bestimmbarkeit der Verrufenen wird dies wohl

ebenso wenig ausreichen.

b. Aufforderung zum Boykott

Selbst wenn man aber die Bestimmbarkeit der Verrufenen bejahen wollte, so
tehlt es an den tibrigen Voraussetzungen zum Boykott. Ein Boykott im lauter-
keitsrechtlichen Sinne setzt die Aufforderung, Vertragsbezichungen mit dem

Mitbewerber nicht einzugehen oder abzubrechen, voraus.>° Der Verrufer muss

¥ OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Katt, juris Rn. 186 = WRP 2017, 1365,
1375; OLG Munchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 211 = WRP 2017,
1347, 1361.

* OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 186 = WRP 2017, 1365,
1375; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 211 = WRP 2017,
1347, 1361.

®  OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az U 2184/15 Kart, juris Rn. 186 = WRP 2017, 1365,
1375; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az U 2225/15 Kart, juris Rn. 211 = WRP 2017,
1347, 1361.

* OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Katt, juris Rn. 186 = WRP 2017, 1365,
1375; OLG Munchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 211 = WRP 2017,
1347, 1361.

0 Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.116.
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mit seiner Aufforderung beabsichtigen, auf die freie Willensbildung des Ad-
ressaten einzuwirken.’! Zudem muss die Aufforderung objektiv geeignet sein,
die Entscheidung des Adressaten zu beeinflussen, was einen gewissen Ent-
scheidungsspielraum des Adressaten voraussetzt.?*? Indiz fir eine boykottar-
tige Einflussnahme kann sein, dass fiir diejenigen, die dem Aufruf nachkom-
men, eine Belohnung in Aussicht gestellt wird, wahrend die anderen mit einem

Nachteil rechnen missen.393

Vor diesem Hintergrund fehlt es schon an einer entsprechenden Aufforde-
rung an die Nutzer, Werbung zu boykottieren. Denn die Bewerbung und der
Vertrieb des eigenen Angebots sind grundsitzlich nicht geeignet, den Nutzer
zum Boykott aufzurufen.’** Zudem werden dem Nutzer keine Nachteile in
Aussicht gestellt, wenn er sich gegen die Installation eines Werbeblockers ent-
scheidet. Dartber hinaus besteht zwischen den Nutzern als Adressaten des
Aufrufs und den Webseitenbetreibern als Verrufenen keine Vertragsbezie-

hung, die der Nutzer aufkiindigen kénnte.3%

c. Ergebnis

Im Ergebnis ist daher auch die Tatbestandsvariante des Boykotts nicht erfiillt.

6. Zusammenfassung

Nach bisheriger Prifung entsprechen das Angebot und der Vertrieb von On-
line-Werbeblockern keiner der klassischen Fallgruppen im Rahmen der geziel-
ten Mitbewerberbehinderung. Dies gilt sowohl fiir entgeltliche als auch fir
differenzierende Werbeblocker. Eine Verdringungsabsicht scheidet aus, da
Werbeblocker-Anbieter auf werbefinanzierte Webseiten angewiesen sind, um

ithren eigenen Absatz férdern zu kénnen. Dieses Ziel steht im Vordergrund

1 Kébler/Bornkamm /Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.119a.
2 Kébler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.119b.
" Fezer/Biischer/Obergfell/ Gitting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 4 Rn. 29.

P OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 133 = WRP 2018, 604, 613;
LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, jutis Rn. 374 = MMR 2015, 660, 671;
LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 318 = BeckRS 2015, 09563;
Kdbler/ Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.119%.

* LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673 /14, juris Rn. 374 = MMR 2015, 660, 671;
LG Minchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 318 = BeckRS 2015, 09563.
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bei der Austbung der geschiftlichen Handlung. Eine produktbezogene Be-
hinderung, ob unmittelbar oder mittelbar, scheitert an den Tatbestandsvoraus-
setzungen. Das Produkt der Webseitenbetreiber wird weder mit Wirkung fiir
jedermann verandert, noch werden Zugangsbeschrinkungen aufgehoben oder
umgangen. Schlief3lich lasst das selbstbestimmte Dazwischentreten der Nutzer

eine Werbebehinderung entfallen.

Der Umstand, dass Werbeblocker unter keine der Fallgruppen zu subsumie-
ren sind, fuhrt aber nicht automatisch zu dem Ergebnis, dass die Software
nach § 4 Nr. 4 UWG zulissig ist. Vielmehr bedarf es einer Gesamtabwigung

aller Umstande des Einzelfalls, die im Folgenden vorgenommen wird.

IV. Gesamtabwigung

Zur Beantwortung der Frage, ob sich eine geschiftliche Handlung als wettbe-
werbskonformes Verhalten darstellt, ist eine umfassende Gesamtwiirdigung
aller Umstande des Einzelfalls erforderlich.?¢ Die unter Abschnitt B.IIL. ge-
pruften Fallgruppen dienen lediglich als Orientierung. Kann — wie vorliegend —
nicht festgestellt werden, dass mit der geschiftlichen Handlung gezielt der
Zweck verfolgt wird, den Mitbewerber an seiner wirtschaftlichen Entfaltung
zu hindern und ihn dadurch zu verdriangen, bedarf es seiner Abwigung der
widerstreitenden Interessen.’” Dem Schutzzweck des § 1 S. 1 UWG entspre-
chend sind in dieser Gesamtwiirdigung die Positionen der beteiligten Mitbe-
werber, der Verbraucherinnen und Verbraucher, der sonstigen Marktteilneh-
mer sowie der Allgemeinheit gegeneinander abzuwigen.?*® Dabei sind die ge-
setzlichen Wertungen einzubeziehen, insbesondere der Grundsatz der Wett-

bewerbsfreiheit und das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten

P Fezer/Biischer/Obergfell/ Gitting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 4 Rn. 2; Kéhler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.10.

T Fezer/Biischer/Obergfell/ Gitting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 4 Rn. 2.

% BGH, Urt. v. 12.03.2015 - Az. 1 ZR 188/13 (Uhrenankauf im Internet), juris Rn. 16 = GRUR
2015, 607, 608; BGH, Utt. v. 30.04.2014 - Az. I ZR 224/12 (Flugvermittlung im Internet),
juris Rn. 40 = GRUR 2014, 785, 789; BGH, Urt. v. 22.01.2014 - Az. I ZR 164/12 (wettet-
online.de), juris Rn. 28 = GRUR 2014, 393, 395; BGH, Utrt. v. 22.06.2011 - Az. 1 ZR 159/10
(Automobil-Onlinebérse), juris Rn. 65 = GRUR 2011, 1018, 1024; BGH, Urtt. v. 30.04.2014 -
Az. 1ZR 224/12 (Flugvermittlung im Internet), jutis Rn. 40 = GRUR 2014, 785, 789.
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Wettbewerb.3? Ferner ist erheblich, ob das Ziel des Handelnden auch mit mil-
deren Mitteln erreicht werden kénnte 40 Berticksichtigt werden muss zudem,
ob und wie sich der betroffene Mitbewetrber zur Wehr setzen kann und ob

ithm Handlungsalternativen zur Verfigung stehen.0!

Unlauter ist die Mainahme, wenn die Auswirkungen auf das Wettbewerbsge-
schehen bei objektiver Betrachtung ein Ausmal3 erreichen, das unter Bertick-
sichtigung des Schutzzwecks des Gesetzes von den Marktteilnehmern nicht
geduldet werden muss.*2 Das Eigeninteresse des Handelnden muss dann hin-
ter den Interessen der anderen Marktteilnehmer und der Allgemeinheit zurtick-

treten.403

Im Folgenden werden zunichst die Interessen der involvierten Akteure und
thre verfassungsrechtliche Implikation dargestellt. Im Anschluss werden die
derzeit gebriauchlichen Online-Werbeformen beschrieben und bewertet, um
den Grad ihrer Belastigung fiir den Nutzer bestimmen zu kénnen. Sodann
werden die Abwehrméglichkeiten und die alternativen Finanzierungsmodelle
der Presseunternehmen untersucht. Schlie8lich werden die Besonderheiten der
Whitelist, einschlief3lich der von der eyeo GmbH aufgestellten Acceptable Ads-
Kriterien, beleuchtet.

1. Interessen der involvierten Akteure

Der Streit um die rechtliche Zulissigkeit von Werbeblockern wird nicht zu-
letzt deshalb so vehement und emotional gefiihrt, weil gleich mehrere verfas-

sungsrechtlich verankerte Rechte verschiedener Akteure betrotfen sind.

Die Grundrechte dienen zwar primir als Abwehrrechte gegeniiber dem Staat.

Im Wege der mittelbaren Drittwirkung sind sie jedoch auch in zivilrechtlichen

* " Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.11.
“0° " Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.11.
“' Fezer/Biischer/Obergfell/ Gitting/ Hetmank, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 4 Rn. 19a.

2 BGH, Ust. v. 11.01.2007 - Az 1 ZR 96/04 (AuBendienstmitarbeiter), juris Rn. 21 = BGHZ
171,73, 80 = GRUR 2007, 800, 802; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.11.

5 BGH, Urt. v. 22.01.2014 - Az. 1 ZR 164/12 (wetteronline.de), juris Rn. 42 = GRUR 2014,
393, 397; Kohler/ Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.11.
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Verfahren zu berticksichtigen.** Insbesondere im Rahmen der Priifung von
§ 4 Nr. 4 UWG, wo eine Gesamtabwigung der widerstreitenden Interessen zu
erfolgen hat, dirfen die entsprechenden Grundrechte nicht auler Acht gelas-
sen werden. Die Gerichte haben sich mit den verfassungsrechtlichen Positio-
nen, die im Zusammenhang mit Online-Werbeblockern betroffen sind, nur
bedingt auseinandergesetzt.#?> Teilweise wurden sie gar nicht thematisiert,*0¢
teilweise nur angeschnitten, ohne in die Tiefe zu gehen. Eine genauere Unter-

suchung der verfassungsrechtlichen Positionen ist daher angebracht.

a. Werbeblocker-Anbieter

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb ist ein sog. ,,Interventions-
recht®, das gegen bestimmte Wettbewerbshandlungen vorgehen will, indem
sie untersagt werden.*”” Um feststellen zu kénnen, ob das Verbot einer ge-
schiftlichen Handlung gerechtfertigt ist, mussen zunachst die Interessen der-
jenigen betrachtet werden, deren Handlungsfreiheit beschnitten werden soll.#08
Vorliegend sind das die Interessen der Werbeblocker-Anbieter. Thre wirt-
schaftliche Betitigung ist durch Art. 2, Art. 12 und Art. 14 GG verfassungs-
rechtlich geschtitzt.*?” Ihnen steht im Rahmen der unternehmerischen Hand-
lungstreiheit zu, wettbewerbliche Mallnahmen zu ergreifen, die bewihrte Ge-

schiftsmodelle angreifen und mit althergebrachten Strukturen brechen. Fir

% BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 - Az. 1 BvR 400/51 = BVerfGE 7, 198 (Liith) = NJW 1958, 257;
Dreier, GG, Votb. Ra. 98; Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rn. 52 ff.

5 Dies gilt insbesondere fir die Pressefreiheit; diese haben explizit nur etwa die Hilfte der

Gerichte (8 von insgesamt 14 Urteilen) erwahnt: OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az.
2184/15 Kart = WRP 2017, 1365; OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 2225/15 Kart =
WRP 2017, 1347; OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16= WRP 2017, 1377,
OLG Koln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15 = GRUR 2016, 1082; LG Hamburg, Urt.
v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15 = MMR 2017, 351; LG Hamburg, Utt. v. 03.05.2016 - Az.
308 0 46/16; LG Minchen, Utt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15 = MMR 2016, 406; LG
Hamburg, Urt. v. 21. April 2015 - Az. 416 HKO 159/14 = ZUM-RD 2015, 745.

LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15 = K&R 2016, 362; L.G Berlin, Utt. v.
08.12.2015 - Az. 16 O 449/15 = K&R 2016, 360; L.G Frankfurt, Beschl. v. 26.11.2015 - Az.
3/06 O 105/15 = K&R 2016, 134; .G Koln, Urt. v. 29.09.2015 - Az. 33 O 132/14 = BeckRS
2015, 20248; .G Miunchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14 = MMR 2015, 660; LG
Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14 = BeckRS 2015, 09563.

“7 Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Ra. 40.
“% " Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Ra. 40.
“% Vgl. Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Rn. 40.



die Beschrinkung dieser Freiheit bedarf es besonderer Griinde, sonst kime der
Wettbewerb zum Erliegen. Es ist mitunter danach zu fragen, welche Bedeu-
tung die geschiftliche Handlung fir die Stellung des Handelnden im Markt

hat.#10

Vortliegend besteht die geschiftliche Handlung in dem Angebot und Vertrieb
von Werbeblockern. Diese Tatigkeit ist in erster Linie von der Berufsfreiheit
in Art. 12 GG erfasst. Der Begriff des Berufs wird von der herrschenden Mei-
nung definiert als jede auf Dauer angelegte, der Schaffung und Erhaltung einer
Lebensgrundlage dienende Betitigung.#!! Der Burger kann jede Tatigkeit, fir
die er sich geeignet halt, zu seinem Beruf machen.#1? Der Schutzbereich der
Berufsfreiheit ist nicht auf bestimmte traditionelle Berufsbilder beschrinkt,
sondern diesbeztglich offen.#!> Dem Burger wird somit ein Recht zur ,,Be-
rufserfindung zuteil.#'* Voraussetzung ist allerdings, dass die Tiatigkeit objek-
tiv geeignet ist, langfristig eine wirtschaftlich tragfahige Grundlage fur eine
unternehmerische Betitigung zu schaffen.#1> Ob der wirtschaftliche Erfolg
dann tatsidchlich eintritt, ist unerheblich. Art. 12 Abs. 1 GG erfasst auch sol-
che Titigkeiten, die letztlich keinen Gewinn abwerfen und daher keine Exis-
tenzgrundlage bieten konnen.*®¢ Mal3geblich ist allein die Absicht einer Ge-

winnerzielung, um die Titigkeit von bloBen Freizeitaktivititen abgrenzen zu

‘%" Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Rn. 41.

1 BVerfG, Beschl. v. 14.03.2006 - Az. 1 BvR 2087/03 = BverfGE 115, 205, 229 (Geschiifts-
und Betriebsgeheimnis) = MMR 2006, 375, 376; BVerfG, Beschl. v. 26.06.2002 - Az. 1 BvR
558/91 = BVetfGE 105, 252, 265 (Glykolwarnung) = NJW 2002, 2621, 2622; BVerfG, Urt.
v. 17.02.1998 - Az. 1 BvF 1/91 = BVerfGE 97, 228, 252 (Kurzberichterstattung im
Fernsehen) = NJW 1998, 1627; BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 - Az. 1 BvR 532/77 = BVerfGE
50, 290, 362 (Mitbestimmtungsurteil) = NJW 1979, 699, 707; BVerfG, Urt. v 11.06.1958 -
Az.1BvR 596/56 = BVetfGE 7, 377, 397 (Apothekenurteil) = NJW 1958, 1035; Jarass/ Pieroth,
GG, Art. 12 Rn. 5; Maunz/Dirig/Scholz, GG, Art. 12 Ra. 29; Sachs/Mann, GG, Art. 12
Rn. 45.

‘2 BVerfG, Beschl. v. 18.06.1980 - Az. 1 BvR 697/77 = BVerfGE 54, 301, 313 (Buchfiihrungs-
privileg) = NJW 1981, 33; BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 - Az. 1 BvR 532/77 = BVetfGE 50,
290, 362 (Mitbestimmtungsurteil) = NJW 1979, 699, 707; BVerfG, Urt. v 11.06.1958 - Az. 1
BvR 596/56 = BVerfGE 7, 377, 397 (Apothekenurteil) = NJW 1958, 1035; Jarass/Pieroth,
GG, Art. 12 Rn. 2.

B Maunz/Diirig/ Scholz, GG, Art. 12 Rn. 28; Stern/ Dietlein, SR TV /1, S. 1788, 1804.

‘1 Epping/Hillgruber/ Ruffert, BeckOK GG, Art. 12 Rn. 40; Stern/ Dietlein, StR IV /1, S. 1804.
5 v. Miinch/Kunig/ Kammerer, GG, Art. 12 Rn. 19.

#19° Maunz/Diirig/ Scholz, GG, Art. 12 Rn. 32; v. Miinch/Kunig/ Kimmerer, GG, Art. 12 Rn. 19.
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konnen.*'” Vor diesem Hintergrund ist auch die Entwicklung und der Vertrieb
von Werbeblockern verfassungsrechtlich geschiitzt, sofern dabei eine Gewinn-
erzielungsabsicht verfolgt wird. Diese Voraussetzung kann fiir entgeltliche und
differenzierende Werbeblocker bejaht werden.

Die von Art. 12 Abs. 1 GG garantierte Unternehmerfreiheit ist fur die wirt-
schaftliche Ordnung von erheblicher Relevanz.#!8 Sie basiert auf dem Grund-
satz des freien Wettbewerbs und erméglicht dem Einzelnen, durch unterneh-
merische Betitigung und Entfaltung daran teilzunehmen.*!? Dadurch entsteht
gleichzeitig ein wettbewerbstérdernder Effekt.#?? Die Verfassung selbst legt
aber keine Gewihrleistung einer bestimmten Wirtschaftsordnung fest, son-
dern iiberlasst deren Ausgestaltung dem einfachen Gesetzgeber. 42! Dennoch
gibt das Grundgesetz durch die von thm garantierte Berufs-, Vereinigungs-
und allgemeine Handlungsfreiheit sowie die Eigentumsgarantie eine bestimm-
te Richtung vor.#?> Marktfreiheit, Wettbewerbsfreiheit und privatnitzige Er-
werbsfreiheit sind demnach wesentliche Elemente fur die von der Verfassung

vorgesehene Wirtschaftsordnung.+?3

Insbesondere in Verbindung mit der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG ge-
wihrt die Berufsfreiheit dem Burger einen allgemeinen, wirtschaftlich verwert-
baren Spielraum*?4. Diesen darf und soll der Einzelne ausschopfen und sich auf
dem Markt frei entfalten. Daher schutzt Art. 12 GG unter anderem die Unter-
nehmerfreiheit, die das Recht der freien Griindung und Fithrung von Unterneh-

men beinhaltet*?> sowie die Wettbewerbsfreiheit, welche freien Marktzutritt und

‘" Epping/Hillgruber/Ruffert, BeckOK GG, Art. 12 Ra. 40; Maunz/Durig/ Scholz, GG, Art. 12
Rn. 42; Stern/ Dietlein, St(R IV /1, S. 1796, v. Munch/Kunig/ Kammerer, GG, Art. 12 Rn. 19

M5 Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 2; Stern/ Dietlein, S(R IV /1, S. 1766.
9 Stern/ Dietlein, StR IV /1, S. 1816.
20 Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 2; Stern/ Dietlein, S(R IV /1, S. 1766.

21 BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 - Az 1 BvR 532/77 = BVerfGE 50, 290, 338 (Mitbestimmungs-
arteil) = NJW 1979, 699, 702.

2 Maunz/Diirig/ Scholz, GG, Art. 12 Rn. 87; Stern/ Dietlein, StR IV /1, S. 1766.
 Maunz/Diirig/ Scholz, GG, Art. 12 Rn. 87.
#* Maunz/Diirig/ Scholz, GG, Art. 12 Rn. 86.

5 BVerfG, Urt. v. 01.03.1979 - Az. 1 ByR 532/77 = BVerfGE 50, 290, 363 (Mitbestimmungs-
arteil) = NJW 1979, 699, 708,
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die aktive und freie Teilnahme am Wettbewerb gewihrleistet.#?¢ Der Staat hat
sich hierbei weitgehend zurtickzuhalten und den Markt den Kraften der Selbst-
regulierung zu tberlassen. Der Schutz endet dort, wo gegen einfachgesetzliche

Marktverhaltensregeln versto3en wird.

Der deutsche Gesetzgeber wiederum hat von seiner Entscheidungsfreiheit
hinsichtlich einer dem verfassungsrechtlichen Rahmen entsprechenden Wirt-
schaftspolitik Gebrauch gemacht und sich im Zuge der Wiedervereinigung ge-
setzlich auf das Modell der sozialen Marktwirtschaft festgelegt, welches ,,(...)
durch Privateigentum, Leistungswettbewerb, freie Preisbildung und grundsdtzlich volle Frei-
zdigigkeit von Arbeit, Kapital, Giitern und Dienstleistungen (...)*?” gepragt ist. Auch
die Europiische Union hat sich in Art. 191 Abs.1 AEU ,,dewr Grundsatz einer
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wetthewerb “ verpflichtet, der durch sozialpoliti-
sche Grundsatze flankiert wird (bsw. in Art. 9 AEUV). Beiden Ansitzen ist
gemein, dass sie von einer weitgehend liberalen Marktwirtschaft ausgehen, in

der freier Wettbewerb einen wesentlichen Faktor darstellt.

Die Anbieter von Werbeblockern haben den Bedarf fur ihre Software auf dem
Markt erkannt und sich diesen mittels unterschiedlich ausgestalteter Geschafts-
modelle zu Nutzen gemacht. Das Interesse daran, diese offenbar erfolgreichen
Geschiftsmodelle weiterhin zu betreiben und auszubauen, ist von Art. 12 GG
in gleichem Maf3e geschiitzt wie das Interesse der Publisher und Advertiser,
Werbung weiterhin ungestort ausstrahlen zu konnen und dartiber Umsitze zu
generieren. Ein Verbot des Vertriebs von Werbeblockern wiirde den Anbie-
tern der Software ihre wirtschaftliche Betitigung unmoglich machen, da sich
thr Zweck weitgehend in der Blockade von Werbung erschopft. Fir eine lau-
terkeitsrechtliche Untersagung miussen daher erhebliche Interessen der ande-
ren Marktteilnehmer, insbesondere der Webseitenbetreiber, sprechen, um sie

rechtfertigen zu kénnen.

Auch das Geschiftsmodell, bestimmte Werbung tiber eine Whitelist gegen
Entgelt wieder freizuschalten, ist von Art. 12 GG umfasst. Das handelnde

26 BVerfG, Beschl. v. 26.06.2002 - Az. 1 BvR 558/91 = BVerfGE 105, 252, 265 (Glykolwar-
nung) = NJW 2002, 2621, 2622; Breuer, HStR VIIL, § 170 Rn. 87; Stern/ Dietlein, SR IV/1,
S. 1818, 1822; v. Mangoldt/Starck/Klein/Manssen, GG, Art. 12 Ra. 69.

427

Art. 1 Ab. 3 des Vertrags tiber die Schaffung einer Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion
(WWSUVtr) zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokrati-
schen Republik vom 18. Mai 1990.

123



Unternehmen kann beziiglich der Entscheidung, wie es seine wirtschaftliche
Betatigung konkret und strategisch glinstig ausgestaltet, auf einen weiten Spiel-
raum zurtckgreifen.*? Mit der Entscheidung fiir eine entgeltliche Whitelist
gegentiber Werbetreibenden im weitesten Sinne und gegen ein entgeltliches
Angebot gegeniiber Nutzern haben sich die Anbieter differenzierender Wer-
beblocker auf eine neuartige Finanzierungsmethode festgelegt, die fiir Web-
seitenbetreiber und Werbenetzwerke freilich besonders nachteilhaft ist. Auf-
grund des Drucks, der durch die Whitelist auf die potentiellen Vertragspartner
ausgetibt wird, konnte ein Verbot dieses Geschiftsmodells eher zu rechtfer-
tigen sein als eine Untersagung von Werbeblockern allgemein. Da aber
Art. 12 GG fur differenzierende Werbeblocker ebenfalls greift und das Ver-
bot der Whitelist das Geschiftsmodell im Ganzen treffen wurde, bedarf es
auch hier erheblicher Griinde fir ein lauterkeitsrechtliches Einschreiten ge-
gen das Angebot der Software.

b. Verlage als Webseitenbetreiber (,,Publisher)

Der unternehmerischen Handlungsfreiheit der Werbeblocker-Anbieter stehen
insbesondere die Interessen werbefinanzierter Webseitenbetreiber gegentiber.
Die wettbewerbliche Entfaltungsfreiheit des Mitbewerbers ist unter besonde-
rer Berticksichtigung der branchenspezifischen Merkmale schiitzenswert und
darf nicht unverhaltnismal3ig eingeschrankt werden.*? Die Webseitenbetrei-
ber trifft das Geschiftsmodell der Werbeblocker besonders hart. Werbung ist
thre Haupteinnahmequelle und damit von herausragender Bedeutung. Neben
der Werbung genie3t das Angebot redaktioneller Inhalte einen besonderen
Schutz im Wertesystem einer freiheitlich demokratischen Gesellschaftsord-
nung. Zu berticksichtigen wird allerdings auch sein, dass der Mitbewerberschutz
nicht instrumentalisiert werden darf, um althergebrachte Geschiftsmodelle zu

schitzen und Mitbewerber vor innovativer Konkurrenz zu bewahren.430

Fir eine Untersuchung der Interessen der Medienbranche wird in einem ers-
ten Schritt zu kliren sein, ob die Online-Angebote der Presseverlage unter die
Presse- oder Rundfunkfreiheit fallen, um dann in einem zweiten Schritt auf

das entsprechende Grundrecht naher eingehen zu kénnen. In Bezug auf das

% Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Ra. 41.
" Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Ra. 46.
“" Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Rn. 44.
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kostenlose Angebot redaktioneller Inhalte wird insbesondere fraglich sein, ob
das Geschiftsmodell der Finanzierung tuber Werbeanzeigen verfassungsrecht-

lich geschutzt ist.

(1) Verfassungsrechtliche Einordnung der elektronischen Presse

Zunichst ist fraglich, wie die Tatigkeit der Presseverlage im Internet verfas-
sungsrechtlich einzuordnen ist. Eine Einordnung der elektronischen Presse ist
unter anderem deshalb relevant, weil der Schutzumfang in Bezug auf Werbung
bei der Rundfunkfreiheit ein anderer, weniger klar umrissener ist als bei der
Pressefreiheit. Denn das Bundesverfassungsgericht hat bislang ausdriicklich
offengelassen, ob Wirtschaftswerbung in Fernsehen und Radio durch die
Rundfunkfreiheit in gleicher Weise geschiitzt wird wie Anzeigen in Zeitungen
und Zeitschriften durch die Pressefreiheit.#3! Zudem ist der Rundfunksektor
weitaus stirker reguliert als das Pressewesen, unter anderem, weil die Rund-
funkfreiheit als eine ,,dienende® Freiheit verstanden wird und dem Gesetzge-
ber daher besondere Ausgestaltungsbefugnisse des Grundrechts zuteilwer-
den.*2 Die Pressefreiheit hat demgegeniiber primir abwehrrechtlichen Cha-
rakter.#33 Aufgrund der unterschiedlichen Konzeption der Grundrechte beste-
hen erhebliche Strukturunterschiede zwischen Presse- und Rundfunkbereich,
die in verschiedenen Marktsystemen munden (freier Wettbewerb auf dem Pres-
semarkt vs. duale Rundfunkordnung) und unterschiedlichen Wettbewerbsbe-
dingungen unterliegen.*** Wegen des technischen und finanziellen Aufwands,
der fiir einen rundfunkrechtlichen Beitrag notwendig ist, besteht beispielsweise
keine mit dem Zeitungs- und Zeitschriftenmarkt vergleichbare Vieltfalt von Pro-
dukten im Rundfunkbereich. Eine Abgrenzung ist daher notwendig.*3

Im Jahre 1949, als das Grundgesetz in Kraft trat, war die Trennung zwischen
Presse und Rundfunk durch die unterschiedlichen Verbreitungstechniken (Druck

“1 BVerfG, Beschl. v. 24.03.1987 - Az. 1 BvR 147/86 = BVerfGE 74, 297, 341 (5. Rundfunk-
urteil) = NJW 1987, 2987, 2991.

2 BVerfG, Urt. v. 16.06.1981 - Az. 1 Bvl. 89/78 = BVerfGE 57, 295, 320 (3. Rundfunkurteil) =
NJW 1981, 1774, 1775; Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 281; Gersdorf/Paal/ Kiihling, BeckOK
MedienR, Art. 5 Rn. 80; Sachs/ Bethge, GG, Art. 5 Rn. 93.

5 Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 281; Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 94.

B BVerfG, Utt. v. 28.02.1961 - Az. 2 BvG 1/60 = BVerfGE 12, 205, 261 (1. Rundfunkurteil) =
NJW 1961, 547, 552.

> ALA. Kublmann, AfP 2016, 318.
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vs. elektromagnetische Schwingungen) hinreichend klar. Mit der Entwicklung
hin zu einer zunehmenden Konvergenz der Medien werden Presse- und Rund-
tunkerzeugnisse hingegen gleichermallen digital verfiigbar gemacht und sind
Uber dieselbe Verbreitungstechnik, namlich das Internet, universal verfiighar.43¢
Eine Abgrenzung fillt dadurch zunehmend schwerer. Obgleich sowohl der
Rundfunk als auch die Presse weite Begriffe sind, ldsst sich das Internet nicht

problemlos unter den einen oder den anderen Begriff subsumieren.

Zur Presse gehoren nach allgemeiner Umschreibung ,,alle zur 1V erbreitung geeig-
neten und bestimmten Druckerzeugnisse und Informationstrager, die nicht unter den Film-
und Rundfunkbegriff fallen ¥’ und an einen unbestimmten Personenkreis gerich-
tet sind. Das Trigermedium der Presse setzt nach seinem urspriinglichen Ver-
standnis also eine gegenstandliche Verkorperung voraus.#3® Diese Vorausset-
zung erfullt das Internet offensichtlich nicht.

Der Rundfunk hingegen wird durch seine elektromagnetische Verbreitungs-
form charakterisiert, durch die er sich von Presse und Film unterscheidet.*3
Unter den Rundfunkbegriff fielen urspriinglich insbesondere Horfunk und
Fernsehen. Diesen Medien ist gemeinsam, dass sie sende- und programmbe-
zogen sind, d.h. der Nutzer muss die Inhalte nicht selbstindig abrufen, son-
dern kann sie ohne eigenes Zutun konsumieren (sog. ,,push-medium®). Der
Nutzer hat abgesehen von der Wahl des Senders keinen Einfluss auf das Pro-
gramm. Das Internet passt auch zu dieser Mediengattung nicht, da es als sog.
,»pull medium® ein Mitwirken des Nutzers voraussetzt, der selbst entscheiden

muss und kann, welche Inhalte er abrufen und konsumieren mochte.

¢ Gersdorf/Paal/ Kiibling, BeckOK MedienR, Art. 5 Rn. 46.

Y7 Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 193; Spindler/Schuster/Mann/ Smid, Recht der elektronischen
Medien, 7. Teil: Presserecht Rn. 5; v. Mangoldt/Klein/ Starck/Panlus, GG, Art. 5 Rn 129;
v. Minch/Kunig/ Wendt, GG, Art. 5 Rn. 30; dhnlich Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 34;
Dreiet/ Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 Ra. 89.

% Dreier/Schulze-Fielit, GG, Art. 5 Rn. 91; Jarass/ Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 34; Spindler/Schuster/
Mann/ Smid, Recht der elektronischen Medien, 7. Teil: Presserecht Rn. 1.

7 Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 308; Dreier/ Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 Rn. 99; Jarass/Pieroth,
GG, Art. 5 Rn. 47,
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Trotz dieses Unterschieds plidiert eine Vielzahl von Autoren fir die Einord-
nung journalistischer Online-Angebote in die Rundfunkfreiheit.#4 Ausschlag-
gebendes und unverzichtbares Merkmal fiir die Presse sei die drucktechnische
Verkorperung des Tragermediums, welche es im Internet nicht gebe. Der Be-
grift | Online-Presse® sei ein Widerspruch in sich.#! Die Verbreitungsmethode
durch elektromagnetische Schwingungen sei vielmehr dem Rundfunk zuzu-
ordnen.*? Allerdings sei zu berticksichtigen, dass sich das Internet vom klas-
sischen Rundfunk teilweise erheblich unterscheide, insbesondere in Empfang
und Nutzung der Informationen.*¥® Die bisherige Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zur Rundfunkfreiheit kénne daher nicht ausnahmslos
Ubertragen werden.** Den Besonderheiten der neuen Medien miisse Rech-
nung getragen und die verfassungsrechtlichen Grundsatze zur Rundfunkfrei-

heit entsprechend angepasst werden.

Andere Autoren wollen eine Differenzierung zwischen der Presse-, Rund-
funk- und Filmfreiheit aufgeben und auf eine allgemeine Medienfreiheit ab-
stellen, dhnlich wie in Art. 11 Abs. 2 EUGRCh.*> Der Wortlaut des Art. 5
Abs. 1 8.2 GG erfasse alle Medien in gleicher Weise und spreche fiir einen
einheitlichen, medientibergreifenden Gewahtleistungsauftrag.+4¢ Dies fithre zu
einer besseren Anpassungsfahigkeit des Grundrechtschutzes im Hinblick auf

“" " Brand, Rundfunk, S. 242; Dreier/Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 Rn. 93; Hoffmann-Riem, Kommu-
nikationsfreiheiten, S. 186, Rn. 150; Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 111, der fur die Verbrei-
tung von Online-Zeitungen aber die Pressefreiheit heranzieht; Papier/Schrider, Gutachten
pressedhnliche Angebote, epd medien Nr. 60/2010, S. 23; Sachs/ Bethge, GG, Art. 5 Rn. 73a,
fur elektronische Presse Rn. 88; Szerm, StR IV/1, S. 1673 ff..; v. Munch/Kunig/ Wendt, GG,
Art. 5 Rn. 58.

U Papier/ Schrider, Gutachten presseihnliche Angebote, epd medien Nr. 60/2010, S. 23.

2 Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 111; Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 88; v. Miinch/Kunig/
Wendt, GG, Art. 5 Rn. 58.

> Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 111; v. Miinch/Kunig/ Wendt, GG, Art. 5 Rn. 58.
4 Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 111; v. Miinch/Kunig/ Wendt, GG, Art. 5 Rn. 58.

445

Fechner, Medienrecht 3. Kapitel Rn. 100 ff. (allerdings unter Aufrechterhaltung der Unter-
scheidung zwischen Rundfunk und Presse); Hoffmann-Riem, AK-GG, Art. 5 Rn 138, 145;
ders. in Kommunikationsfreiheiten, Art. 5 Rn. 138; Holgnagel, MMR 2011, 1; ablehnend
Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 195; Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 89¢; v. Minch/Kunig/
Wendt, GG, Art. 5 Rn. 1.

“5 " Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Art. 5 Rn. 138.
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den gegenwirtigen Konvergenztrend, der eine Abgrenzung zwischen den klas-
sischen Medien wegen der zahlreichen Uberschneidungen nahezu unmoglich

mache und in neuen medialen Mischformen munde.447

Beide Ansichten zur Einordnung der elektronischen Presse sind abzulehnen.
Gegen eine Subsumtion unter die Rundfunkfreiheit spricht, dass sich redakti-
onelle Online-Angebote nicht wesentlich von Print-Angeboten unterscheiden
und es daher keinen ersichtlichen Grund fir eine Andersbehandlung gibt. Der
Verbreitungsweg allein kann nicht ausschlaggebend fir die Einordnung als

Rundfunk sein.

Die Annahme eines einheitlichen Mediengrundrechts ist dem deutschen Recht
fremd und widerspricht der ausdriicklich im Grundgesetz vorbehaltenen Me-
dientrias in Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, welche trotz zunehmender Konvergenz der
Medien aufrecht zu erhalten ist.#48 Die einzelnen Grundrechte sind historisch
gewachsen und haben eine differenzierte Ausgestaltung durch die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts erfahren. Eine Aufgabe der einzelnen
Freiheiten zugunsten eines einheitlichen Mediengrundrechts wiirde deren her-

ausragende Bedeutung untergraben.

Uberzeugend ist daher die Ansicht, welche auch die elektronische Presse der
Pressefreiheit zuordnet.** Der Begriff der Presse ist weit und entwicklungsof-
ten.*" Die Begrenzung der Pressefreiheit auf Druckerzeugnisse ist nicht mehr
zeitgemall und wiirde dazu fuhren, dass gleiche Inhalte einerseits der Presse-
(als gedruckte Zeitung), andererseits der Rundfunkfreiheit (bsw. als e-paper)
unterfielen.®! Die Verbreitungsmethode sollte hier also nicht ausschlagge-

bend sein, das Kriterium der drucktechnischen Verkorperung aufgegeben

7 Fechner, Medienrecht 3. Kapitel Rn. 100 ff.; Hoffmann-Riens, Kommunikationsfreiheiten, Art. 5
Rn. 138.

8 Val. Sachs/ Bethge, GG, Art. 5 Rn. 89c.

" Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 195 ff.; Fechner, Medienrecht, 8. Kapitel Rn. 22; Fiedler, AfP
2011, 15 ff; Gersdorf, AfP 2010, 421 ff.; Gersdorf/Paal/ Kiihling, BeckOK MedienR, Art. 5
Rn. 46; Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Ra. 111; Khepfer, Informationsrecht, § 15 Rn. 6; Lent,
K&R 2003, 502, 503; Mallers, AfP 2008, 241, 244; Pesfer in: Gundel/Heermann/Leible, Kon-
vergenz, S.49; Spindler/Schuster/Mann/Smid, Recht der elektronischen Medien, 7. Teil:
Presserecht Rn. 5.

0 Gersdorf/Paal/ Kiihling, BeckOK MedienR, Art. 5 Rn. 46; Sachs/ Bethge, GG, Art. 5 Rn. 68.
©' Spindler/Schuster/ Mann/ Smid, Recht der elektronischen Medien, 7. Teil: Presserecht Rn. 5.
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werden.*? Dabei ist auch der historische Hintergrund zu berticksichtigen, der
zu dem Merkmal der gegenstindlichen Verkorperung fiihrte: als das Grund-
gesetz verabschiedet wurde, waren mit den Gattungen Rundfunk, Presse und
Film alle Mediensparten abgedeckt. Damals war die drucktechnische Verkor-
perung ein geeignetes Abgrenzungskriterium zur Rundfunk- und Filmfreiheit,

das heute aber nicht mehr in sinnvoller Weise aufrechterhalten werden kann.

Auch der Schutzzweck der Norm spricht nicht dagegen, die Definition des
Pressebegriffs an die heutigen Umstinde anzupassen und die elektronische
Presse darunter zu fassen. Zweck der Pressefreiheit ist die Gewihrleistung,
sich durch ein méglichst vielfaltiges Informationsangebot eine eigene Mei-
nung bilden zu konnen, um die Teilhabe an einem 6ffentlichen Diskurs zu
ermoglichen und so eine funktionierende Demokratie zu sichern. Ausschlag-
gebend hierfiir ist letztlich, dass ein zur Vervielfiltigung geeignetes Verfahren
dazu beitrigt, einem unbestimmten Personenkreis eine Information in Form
von Text und Bild zugianglich zu machen.*>> Auf welchem (Verbreitungs-)
Wege dieses Ziel erreicht wird, ob off- oder online, ist fiir den Schutzzweck
der Pressefreiheit unerheblich.#* Denn die besondere Schutzwiirdigkeit des
Grundrechts leitet sich nicht aus der technischen Verbreitungsform ab, son-
dern aus dem informatorischen Inhalt und der auBBerordentlichen Breitenwir-
kung.# Diesen Eigenschaften, die den verfassungsrechtlichen Schutz recht-
fertigen, werden zum Abruf bereit gestellte Veroffentlichungen im Internet
aber nicht weniger gerecht als in Zeitungen oder Zeitschriften.*¢ Vielmehr
wird der Zweck der Presse, Nachrichten und Meinungen an einen nicht be-
stimmbaren Personenkreis zu verbreiten und Meinungspluralitat herzustellen,
im Internet aufgrund der zahlreichen Gratisangebote und der hohen Reich-

weite mindestens genauso gut erfullt.

2 Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 198; Fechner, Medienrecht, 8. Kapitel Rn. 22; Fiedler, AfP 2011,
15 ff.; Gersdorf, AfP 2010, 421; Gersdotf/Paal/Kiibling, BeckOK MedienR, Art. 5 Rn. 46;
Spindler/Schuster/Mann/ Snid, Recht der elektronischen Medien, 7. Teil: Presserecht Rn. 5.

> Spindler/Schuster/Mann/ Smid, Recht der elektronischen Medien, 7. Teil: Presserecht Rn. 5.
“* Fechner, Medienrecht, 8. Kapitel Rn. 22.

©5  Spindler/Schuster/ Mann/ Smid, Recht der elektronischen Medien, 7. Teil: Presserecht Rn. 5.
#¢ Spindler/Schuster/Mann/ Smid, Recht der elektronischen Medien, 7. Teil: Presserecht Rn. 5.

129



Die Einordnung der elektronischen Presse in die Pressefreiheit umgeht zudem
Anpassungsschwierigkeiten bei der Ubertragung der Rundfunkfreiheit auf den
Online-Journalismus und vermeidet Widerspriiche. Selbst wenn man also das
Internet aufgrund seiner Verbreitungsmethode durch elektromagnetische
Schwingungen generell der Rundfunkfreiheit zuordnen wollte, so ist in Bezug
auf die elektronische Presse wegen seiner strukturellen und inhaltlichen Ahn-
lichkeiten zu herkémmlichen, analogen Presseerzeugnissen eine Ausnahme zu
machen. Dem scheinen auch die Gerichte in den Werbeblocker-Verfahren zu
folgen, da sie bei der Gesamtabwigung im Rahmen von § 4 Nr. 4 UWG ohne

nahere Begrindung von der Pressefreiheit ausgehen.*’

(2) Pressefreiheit

Fir die Verlage streitet folglich in erster Linie die Pressefretheit. Die Presse-
treitheit nimmt einen sehr hohen Rang unter den Grundrechten ein. Sie ist fur
eine fretheitlich demokratische Grundordnung unerlasslich.#>® Eine unabhan-
gige, regelmallig erscheinende Presse soll fiir den Biirger orientierende Kraft
in der offentlichen Auseinandersetzung sein und ithm die Entscheidungs-
grundlage fur eine selbststindige Meinungsbildung bieten, indem die Presse
unterschiedliche Positionen darstellt und ein moglichst breites Meinungs-
spektrum umfassend wiederspiegelt, eigene Meinungen aullert und fremde
Meinungen kommentiert.*>* Dadurch soll sie den 6ffentlichen Diskurs ermog-
lichen und fordern, der Grundpfeiler fur eine reprasentative Demokratie ist.
Sie ist damit ein Verbindungs- und Kontrollorgan zwischen den Biirgern und

seinen parlamentarischen Vertretern.40

*7 OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 = WRP 2017, 1365; OL.G Miinchen,
Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 = WRP 2017, 1347; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 -
Az.29 U 1917/16; OLG Koln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 63 ff. = GRUR
2016, 1082; LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14 = ZUM-RD 2015,
745; LG Miunchen, Utt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15 = MMR 2016, 406; LG Hamburg,
Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16 = BeckRS 2016, 17373; LG Hamburg, Utrt. v.
25.11.2016 - Az. 315 O 293/15 =MMR 2017, 351.

5 Degenhart, BR-GG, Art. 5 Rn. 185; Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 31.

% BVerfG, Utt. v. 05.08.1966 - Az. 1 BvR 586/62 = BVerfGE 20, 162, 174 ff. (Spiegel) = NJW
1966, 1603, 1604 ff,

“0 BVerfG, Urt. v. 05.08.1966 - Az. 1 BvR 586/62 = BVerfGE 20, 162, 175 (Spiegel) = NJW
1966, 1603, 1604.

130



Eines der wichtigsten Merkmale fiir die Erfullung dieser verantwortungsvollen
Aufgabe ist die staatliche Unabhangigkeit der Presse. Nur eine unabhingige
Presse kann glaubwiirdig sein. Um sich gegen eine unangemessene staatliche
Einflussnahme wehren zu konnen, ist die Pressefreiheit in erster Linie ein sub-
jektives Abwehrrecht der im Pressewesen titigen Akteure.*! Daneben hat die
Pressefreiheit aber auch eine objektiv-rechtliche Dimension.#? Sie gewahrleis-
tet die Funktionsfahigkeit der freien Presse und hat einen institutionellen
Schutzgehalt, der den Staat verpflichtet, ,,in sezner Rechtsordnung siberall dort, wo
der Geltungsbereich einer Norm die Presse beriibrt, dem Postulat ihrer Freiheit Rechnung

g tragen. 4%

Das Angebot und der Vertrieb von Werbeblockern kénnte beide Dimensio-
nen des Grundrechts treffen, indem einerseits die subjektiv-rechtlich ge-
schiitzte Fretheit der Verbreitung von Nachrichten und Anzeigen beeintrach-
tigt und andererseits die Finanzierung der Presseunternehmen und damit ihre
Funktionsfahigkeit gefahrdet wird.

i. Schutz redaktioneller Inhalte

Die Pressefreiheit schiitzt den gesamten Prozess der Nachrichtenerstellung,
von der Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der Nachrichten
und Meinungen.** Sie gewahrleistet simtliche Rahmenbedingungen, die er-
forderlich sind, damit die Presse ihrer Aufgabe gerecht werden kann. Darunter
fallen unter anderem die Anschaffung notwendiger Materialien sowie die Be-
schaffung von Informationen unter Berticksichtigung des Redaktionsgeheim-
nisses und des Informantenschutzes.*> Auch der ungestorte Vertrieb des

Presseprodukts ist geschiitzt.#%¢ Dartiber hinaus kann ein Presseunternehmen

%' Degenbart, BK-GG, Art. 5 Rn. 186.

%2 Beschl. v. 06.06.1989 - 1 BvR 727/84 = BVerfGE 80, 124, 133 (Postzeitungsdienst) = NJW
1989, 2877; BVerfG, Urt. v. 05.08.1966 - Az. 1 BvR 586/62 = BVerfGE 20, 162, 175 (Spiegel)
= NJW 1966, 1603, 1604.

“3 BVerfG, Urt. v. 05.08.1966 - Az. 1 BvR 586/62 = BVerfGE 20, 162, 175 (Spiegel) = NJW
1966, 1603, 1604.

ot BVerfG, Beschl. v. 04.04.1967 - Az. 1 BvR 84/65 = BVerfGE 21, 271, 279 (Siidkurier) =
NJW 1967, 976 977; BVerfG, Utt. v. 05.08.1966 - Az. 1 BvR 586/62 = BVerfGE 20, 162,
176 (Spiegel) = NJW 1966, 1603, 1604.

Y5 Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 209; v. Miinch/Kunig/ Wendt, GG, Art. 5 Rn. 33.
¥ Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 209; v. Miinch/Kunig/ Wendt, GG, Art. 5 Rn. 33.
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trei iber den Inhalt des Presseprodukts entscheiden und die Gewichtung von
redaktionellem Teil und Werbung bestimmen.*” Denn im Gegensatz zum
Rundfunk besteht fiir die Presse keine gesetzlich festgelegte Obergrenze fur
das Verhiltnis zwischen Inhalt und Anzeigenteil.*8 Eine (staatliche) Beschrin-
kung dieser Freiheit ist nur tber Art. 5 Abs. 2 GG moglich.46?

Diese Aspekte der Pressefreiheit werden durch das Angebot und den Vertrieb
von Werbeblockern nicht berithrt. Weder die Informationsbeschaffung noch
deren Verarbeitung und Verbreitung werden durch den Vertrieb von Werbe-
blockern beeintrichtigt. Der redaktionelle Teil der Webseiten wird durch die
Software nicht gestort, die Beitrage sind fiir den Nutzer unverindert abrufbar.
Die Blockierung der Werbung kénnte sich allenfalls mittelbar auf die redakti-
onelle Arbeit auswirken, wenn durch den Einsatz von Werbeblockern die Um-
satzeinbuf3en so erheblich sind, dass Stellen abgebaut werden miissen, aufwin-
dige Recherchen nicht mehr durchgefihrt werden kénnen und der Qualitats-
journalismus somit insgesamt leidet. Derartige Konsequenzen zeichnen sich
bisher aber noch nicht ab.

Allerdings tangieren Werbeblocker die vom Webseitenbetreiber getroffene
Gewichtung von redaktionellen Inhalten und Werbung.#’0 Die Webseitenbe-
treiber sind zwar nach wie vor frei darin, fur ihr Angebot zu bestimmen, wel-
chen Anteil die Werbung haben und wo sie platziert werden soll. Der Werbe-
blocker hat aber zur Folge, dass die Werbung bei Nutzern, die einen Werbe-
blocker installiert haben, nicht mehr angezeigt wird und die Webseite auf ih-
rem Endgerat daher in anderer Gestalt erscheint. Der Werbeblocker verandert
den allgemein festlegten Aufbau der Seite, auch wenn dabei nicht in den Pro-
grammcode der Webseite eingegriffen wird. Das vorgesehene Verhaltnis von
redaktionellen Beitragen und Werbung wird zumindest Werbeblockernutzern

“7 v, Mangoldt/Klein/ Starck/ Panlus, GG, Art. 5 Rn. 136.

“5 In §§ 16, 45 RStV ist festgeschrieben, dass TV-Sender pro Stunde nicht mehr als 20 % Wer-
bung ausstrahlen dirfen, d.h. hei3t maximal 12 Minuten pro Stunde. Die ARD und das ZDF
unterliegen zudem einer Tages-Obergrenze, nach der sie insgesamt nur 20 Minuten Werbung
taglich senden dirfen (§ 16 Abs. 1 RStV).

“ v, Mangoldt/Klein/ Starck/ Panlus, GG, Art. 5 Rn. 136.

0 Val. OLG Karlsruhe, Urt. v. 12.07.1991 - Az. 15 U 76/91 (Werbeeinlage in Tageszeitung) =
NJW 1991, 2913, 2914.
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gegenuber verindert und beeintrichtigt daher den Webseitenbetreiber in sei-
ner Gestaltungsfreiheit.

ii. Schutz der Verbreitung von Werbung

Neben den redaktionellen Beitrigen wird auch Werbeanzeigen ein Nachrich-
ten- und Meinungsgehalt beigemessen, weshalb das Anzeigenwesen ebenfalls
in den Schutzbereich der Pressefretheit fallt. Die Verbreitung von Meinungen,
auch wenn sie kommerziellen Zwecken dienen, zahlt zu den typischen von
Art. 5 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GG geschiitzten Aufgaben der Presse.4” An den In-
halt der Werbeanzeige sind keine zu hohen Anforderungen zu stellen. Auch
die Verbreitung schlichter Aufmerksamkeitswerbung ist von der Pressefreiheit
erfasst.#72 Dartiber hinaus ist die Verbreitung von Werbung nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts schutzwurdig, weil sie ,,auf die kul-
turelle, politische und wirtschaftliche Lage im Bereich des 1V erbreitungsgebietes 4’ schlie-
Ben lassen, indem sie aktuelle Trends, den Stand der Technik, Anliegen der

Inserenten und die Bediirfnisse von Konsumenten widerspiegeln.*7#

Fraglich ist, ob durch den Vertrieb von Werbeblockern in das verfassungs-
rechtlich verbiirgte Recht der Presseunternehmen eingegriffen wird, Werbe-
botschaften zu verbreiten und Nutzer iiber vorhandene Produkte zu informie-
ren. In Rechtsprechung und Literatur wird ein Eingrift vielfach abgelehnt.#7>
Online-Anbieter wiirden nicht daran gehindert, weiterhin Werbung auf ihrer

1 BVerfG, Urt. v. 12.12.2000 - Az. 1 BvR 1762/95 = BVerfGE 102, 347, 359 (Schockwerbung) =
NJW 2001, 591; BVerfG, Beschl. v. 10.05.1983 - Az. 1 BvR 385/82 = BVerfGE 64, 108, 114
(Chiffreanzeigen) = NJW 1984, 1101; BVerfG, Beschl. v. 04.04.1967 - Az. 1 BvR 84/65 =
BVerfGE 21, 271, 279 (Siidkurier) = NJW 1967, 976, 977; Bullinger, HStR V1L, § 163 Rn. 14;
Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 85; v. Mangoldt/Klein/Starck/ Panlus, GG, Art. 5 Rn. 131, 135;
v. Minch/Kunig/ Wendt, GG, Art. 5 Ra. 32.

2 BVerfG, Beschl. v. 11.03.2003 - Az. 1 BvR 426/02 = BVerfGE 107, 275, 280 (HIV Positive) =
NJW 2003, 1303; BVerfG, Utrt. v. 12.12.2000 - Az. 1 BvR 1762/95 = BVerfGE 102, 347,
359 (Schockwerbung) = NJW 2001, 591; Sachs/ Bethge, GG, Art. 5 Rn. 85.

5 BVerfG, Beschl. v. 04.04.1967 - Az 1 BvR 84/65, juris Rn. 32 = BVerfGE 21, 271, 279
(Sidkurier) = NJW 1967, 976, 977.

™ Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 137, 200; Liffler, Presserecht, BT Anz Rn. 10.

> OLG Koln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, Rn. 60 = GRUR 2016, 1082, 1087; LG
Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 44 = MMR 2017, 351, 353; LG
Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn.47 = ZUM-RD 2015, 745,
748; Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 239; Kublmann, AfP 2016, 318, 319; Rostam, InTeR
3/17, 146, 149.
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Webseite einzubinden und entsprechende Werbeplitze zu verkaufen. Die
Verbreitung der Werbung werde nicht unmittelbar beeintrichtigt, die Anzei-
gen erreichten nur diejenigen Nutzer nicht mehr, die sie ohnehin nicht mehr
haben sehen wollen. Art. 5 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GG garantiere kein Recht auf
tatsachliche Wahrnehmung der Werbung oder sonstiger (auch redaktioneller)
Inhalte durch die Nutzer. Geschiitzt set allein die Verbreitung der Werbung,

welche nach wie vor moglich sei.

Diese Ansicht Gberzeugt nicht. Sinn und Zweck der Verbreitung von Wer-
bung ist, dass zumindest die Moglichkeit ihrer Kenntnisnahme durch den Nut-
zer besteht — was nicht gleichbedeutend mit einer tatsichlichen Kenntnis-
nahme ist. Die Presse hat freilich keinen Anspruch darauf, dass die Werbung
wahrgenommen wird.#’¢ Dieser Grundsatz soll nicht in Abrede gestellt wer-
den. Die Presse hat aber ein Recht dazu, die Werbung zu verbreiten, indem
sie von den Servern abgerufen wird. Denn Art. 5 Abs. 1 GG schiitzt nicht nur
die freie AuBerung einer Meinung, sondern auch deren freie Verbreitung, um
den offentlichen Kommunikationsprozess aufrechterhalten zu kénnen.#’” Die
Werbeblocker-Software verhindert den Abruf der Werbung und damit deren

ungestorte Verbreitung.

Dieser Argumentation kann freilich entgegengesetzt werden, dass Online-
Werbeblocker den Abruf der Inhalte (einschlieBlich der Werbung) nicht fiir
jedermann verhindern, sondern nur fiir bestimmte Nutzer. Die Moglichkeit
der Wahrnehmung besteht trotz des Einsatzes von Online-Werbeblockern
grundsitzlich fort, sofern sich der Nutzer ihrer nicht bewusst entzieht. Fir alle
Webseitenbesucher, die keinen Werbeblocker installiert haben, bleibt die Wer-

bung wahrnehmbar.

Doch selbst, wenn der Nutzer schlussendlich entscheidet, ob die Werbung
angezeigt wird oder nicht, hat er diese Méglichkeit nur durch die Werbeblo-
cker-Software. Das Angebot und der Vertrieb von Werbeblockern fihrt dazu,
dass Werbung nicht mehr uneingeschrinkt angezeigt werden kann und
dadurch das Recht der Medienunternehmen, Werbung tiber einen bewusst ge-
wihlten Weg zu verbreiten, beeintrichtigt wird. Die Anzeigen finden keinen

Y6 v. Mangoldt/Klein/ Starck/ Paulus, GG, Art. 5 Rn. 96; v. Miinch/Kunig/ Wendt, GG, Att. 5
Rn. 19.

Y7 Maunz/Diirig/ Grabenwater, GG, Art. 5 Rn. 87.
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Eingang mehr in das Endgerit des Nutzers. Hierin besteht ein erheblicher
Unterschied zum Sachverhalt der Fernsehfee, bet dem die Werbeausstrahlung
selbst nicht beeintrachtigt wurde. Sie ging wie von den Programmsendern be-
absichtigt in das Endgerit des Nutzers ein, sodass die Moglichkeit der Wahr-
nehmung gegeben war, der Zuschauer sie aber nicht nutzte, wenn er mit Hilfe
der Fernsehfee den Sender wechselte. Eine Ruckkehr zu dem Sender mit Wer-
bepause wire jederzeit moglich gewesen, auch wihrend des Einsatzes der

Fernsehfee.

Moéglicherweise haben die Nutzer ein Recht darauf, die Werbung zu unterdri-
cken, sodass der Eingriff in die Pressefreiheit gerechtfertigt ist. Dies ist aber
eine Frage der Abwiagung und nicht des Eingriffs in den Schutzbereich. Im
Ergebnis konnen sich die Webseitenbetreiber daher auf Art. 5 Abs. 1 S. 2
Alt. 1 GG berufen, weil sie in threm Recht, Werbung frei zu verbreiten, durch
das Angebot und den Vertrieb von Werbeblockern beeintrichtigt werden. Die
Werbung wird platziert, um alle Nutzer zu erreichen. Durch den Werbeblo-
cker fallt eine bestimmte Zielgruppe aus. Die Tatsache, dass es sich dabei um
eine Gruppe handelt, die die Werbung ohnehin nicht sehen wollte, andert
nichts daran, dass durch den Gebrauch von Werbeblockern die Werbung

nicht mehr in demselben Umfang verbreitet werden kann wie zuvor.

Im Rahmen der Giiterabwagung bleibt dann noch die Frage, ob die Verbrei-
tung von Werbeanzeigen weniger schutzwiirdig ist als die Verbreitung von
redaktionellen Beitrigen. Dies wird in Rechtsprechung und Literatur teilweise
angenommen.*’8 Die Garantie der Pressefreiheit sei notwendig fiir die Kon-
trollfunktion der Presse und ihres Beitrags zur politischen und gesellschaftli-
chen Meinungsbildung.#”” Diese Funktion werde nicht durch die Veroffentli-
chung von Anzeigen erfullt, vielmehr wiirden mit dem Anzeigenwesen primar

geschiftliche Interessen verfolgt.*80 Zwar ist dem insoweit zuzustimmen, als

% BVerfG, Beschl. v. 10.05.1983 - Az. 1 BvR 385/82 = BVerfGE 64, 108, 117 ff. (Chiffrean-
zeigen) = NJW 1983, 1101, 1102; Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 35, 73; v. Minch/Kunig/
Wendt, GG, Art. 5 Rn. 32; aber BVerfG, Utrt. v. 12.12.2000 - Az. 1 BvR 1762/95 = BVerfGE
102, 347, 362 ff. (Schockwerbung) = NJW 2001, 591, 592 ff.

7 BVerfG, Beschl. v. 10.05.1983 - Az. 1 BvR 385/82 = BVerfGE 64, 108, 117 ff. (Chiffrean-
zeigen) = NJW 1983, 1101, 1102.

#0 BVerfG, Beschl. v. 10.05.1983 - Az. 1 BvR 385/82 = BVerfGE 64, 108, 117 ff. (Chiffrean-
zeigen) = NJW 1983, 1101, 1102.
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das ein redaktioneller Beitrag seine Kontroll- und meinungsbildende Funktion
cher erfillt als eine Werbeanzeige oder ein Inserat. Das Anzeigenwesen hat
nichtsdestotrotz die wichtige Funktion, als Finanzierungsquelle die Unabhin-
gigkeit der Presse zu gewihrleisten und eine Kontroll- und meinungsbildende

Funktion dadurch Gberhaupt erst zu ermoglichen.*8!

Zudem darf nicht auf3er Acht gelassen werden, dass dem Anzeigenwesen un-
streitig ein meinungsbildender Charakter zugesprochen wird. Die Qualitat die-
ses Inhalts darf nicht zu einem hoheren oder niedrigeren Schutz fihren. Denn
der Schutz der in die Pressefreiheit eingebetteten Meinungsfreiheit ist inhalts-
neutral.#2 Auch darf nicht negativ angerechnet werden, dass das werbetrei-
bende Unternehmen durch die Anzeige auf sich aufmerksam machen méch-
ten und dabei wirtschaftliche Zwecke verfolgt.#®3 Denn dieser Zweck 1st jeder
Werbeanzeige immanent und kann nicht dartiber hinwegtiauschen, dass der
Werbeaussage eine wenn auch gelegentlich provokante, so doch schiitzens-
werte Meinung innewohnt. Dartiber hinaus ist die von der Presse- und Mei-
nungsfreiheit gewahrleistete freie Kommunikation auch in wirtschaftlichen
Angelegenheiten hochst relevant.#84 Fir eine auf freiem Wettbewerb beru-
hende Marktwirtschaft sind informierte Marktteilnehmer unerlasslich, was nur
tiber die freie AuBerung und Verbreitung von Werbeaussagen erreicht werden
kann.* Sofern eine Werbeanzeige also einen meinungsbildenden Charakter
aufweist, darf ihr nicht pauschal ein geringerer Schutzgehalt als einem redak-
tionellen Beitrag zugesprochen werden. Die Pressefreiheit ist daher im Hin-
blick auf den Schutz der Werbung als Nachricht und ihrer Verbreitung ohne
Abstriche in die Abwagung einzustellen.

%1 BVerfG, Beschl. v. 10.05.1983 - Az. 1 BvR 385/82 = BVerfGE 64, 108, 114 (Chiffreanzei-
gen) = NJW 1983, 1101, 1102.

2 Degenbart, BK-GG, Art. 5 Rn. 199.

3 BVerfG, Urt. v. 12.12.2000 - Az. 1 BvR 1762/95 = BVerfGE 102, 347, 359 ff. (Schockwer-
bung) = NJW 2001, 591; BVetfG, Beschl. v. 19.11.1985 - Az. 1 BvR 934/82 = BVerfGE 71,
162, 175 (Autobiographie eines Chefarztes) = NJW 1986, 1533, 1534; BVerfG, Beschl. v.
23.03.1971 - Az. 1 BvL 25/61, jutis Rn. 51 = BVerfGE 30, 336, 352 (Sonnenfreunde); Degenbart,
BK-GG, Art.5 Ra. 133 ff.; Maunz/Dutig/ Grabenwarter, GG, Art. 5 Ra. 64.

¥ BVerfG, Beschl. v. 10.05.1983 - Az. 1 BvR 385/82 = BVerfGE 64, 108, 117 ff. (Chiffrean-
zeigen) = NJW 1983, 1101, 1102; Degenbart, BK-GG, Art. 5 Rn. 135; Liffler, Presserecht, BT
Anz Rn. 10; Ricker, Anzeigenwesen und Pressefreiheit, S. 31 ff.

> Degenbart, BK-GG, Art. 5 Rn. 135.
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iii. Bestandsschutz

Neben den subjektiven Grundrechten der im Pressewesen tatigen Individuen
hat die Pressefreiheit auch eine objektiv-rechtliche Dimension, die sog. Insti-
tutionsgarantie. Diese gewihrleistet den Bestand und die Funktionsfihigkeit
des Pressewesens insgesamt.*8¢ Denn eine vielfaltige, 6ffentliche Meinung kann
es nur geben, wenn eine ebenso vielfiltige Presselandschaft besteht. Diese setzt
wiederum eine ausreichend grof3e Zahl selbststindiger und vom Staat unab-
hingiger Presseunternehmen voraus, welche frei inhaltliche Schwerpunkte set-
zen und sich in ihrer politischen und ideologischen Ausrichtung von anderen
Presseerzeugnissen unterscheiden, um mit einander in Konkurrenz treten zu

konnen. 487

Historisch bedingt arbeitet die Presse im Gegensatz zum Rundfunk, der einer
dualen Ordnung mit zahlreichen gesetzlichen Reglementierungen unterwor-
fen ist, ausschlieBlich in einem privatwirtschaftlichen Ordnungsrahmen. Da-
mit ist die Presse wie jedes andere Unternehmen dem freien Wettbewerb und
den Marktkriften ausgesetzt. Presseunternehmen stehen nicht nur in geistiger,
sondern auch wirtschaftlicher Konkurrenz zueinander, die weitgehend frei
von staatlichen Regulierungen oder sonstigen Fingriffen bleiben muss.*88 Die-
ser liberale Ansatz wurde bei der Einfithrung der Pressefreiheit im 19. Jahr-
hundert bewusst gewihlt. Denn es iiberwog die Uberzeugung, dass das Ziel
einer unabhingigen Presse, die freie und moglichst ausdifferenzierte Meinungs-
bildung gewihrtleisten soll, am besten durch eine privatwirtschaftlich organi-

sierte und dem freien Wettbewerb ausgesetzte Organisation erreicht wiirde.*

Aufgrund des hohen Stellenwerts der Presse und deren Unverzichtbarkeit
fur einen demokratischen Rechtsstaat trifft den Staat dennoch eine Schutz-
pflicht.# Denn der Pressemarkt darf nicht vollstindig sich selbst tiberlassen

“¢ Di Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 7.

“7 " BVetfG, Beschl. v. 06.11.1979 - Az. 1 BvR 81/76 = BVerfGE 52, 283, 296 (Tendenzschutz) =
NJW 1980, 1093, 1094; D: Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 7.

“8 BVerfG, Urt. v. 05.08.1966 - Az. 1 BvR 586/62 = BVerfGE 20, 162, 175 (Spiegel) = NJW
1966, 1603, 1604.

7 Bullinger in: FS 50 Jahre BVerfG, 193 (201).

0 BVerfG, Beschl. v. 06.06.1989 - 1 BvR 727/84 = BVerfGE 80, 124, 133 (Postzeitungsdienst) =
NJW 1989, 2877; BVerfG, Utt. v. 05.08.1966 - Az. 1 BvR 586/62 = BVerfGE 20, 162, 175
(Spiegel) = NJW 1966, 1603, 1604; Sachs/ Bethge, GG, Art. 5 Rn. 73.
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werden. Der Staat ist verpflichtet, dort einzugreifen, wo ausreichende wettbe-
werbliche Strukturen fiir eine vielfiltige Presse nicht mehr gegeben sind.*!
Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Entstehung von Pressemonopolen,
welchen der Staat entgegenzuwirken hat.#2 Um Presse- und damit Meinungs-
monopole zu vermeiden, muss gewihtleistet sein, dass sich Presseunterneh-
men frei und unabhingig vom Staat finanzieren konnen.*> Einen wesentli-
chen Beitrag zur Finanzierung der Presseunternehmen tragt seit jeher die Wer-
bung. Dies gilt im Internet aufgrund der weit verbreiteten Gratiskultur im Be-
sonderen. Daher fillt auch das Anzeigenwesen in seiner Funktion als wesent-
liche Finanzierungsquelle in den institutionellen Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1
S. 2 Alt. 1 GG.#4

Bei der lauterkeitsrechtlichen Uberpriifung von Online-Werbeblockern muss
allerdings berticksichtigt werden, dass der institutionelle Schutzgehalt der
Pressefreiheit allein den Staat verpflichtet. So wiirde der Staat beispielsweise
seine Schutz- und Fursorgepflicht verletzen, wenn er Online-Werbung insge-
samt gesetzlich verbote.#> Private Mitbewerber werden durch die mit dem
institutionellen Schutz der Pressefreiheit einhergehenden Schutz- und Forder-
pflichten hingegen nicht verpflichtet.#¢ Eine andere Ansicht wiirde zu einer
unmittelbaren Anwendung der Grundrechte in einem lauterkeitsrechtlichen
Verfahren fithren, was nicht erlaubt 1st.#7 Der objektive Schutzgehalt der
Pressefreiheit greift hier folglich allenfalls im Hinblick auf die Frage, ob es die

' Di Fabio, MMR 2016, 1, 7; Liffler, Presserecht, BT Anz Rn. 281; Sachs/Bethge, GG, Atrt. 5
Rn. 73.

2 BVerfG, Urt. v. 05.08.1966 - Az. 1 BvR 586/62 = BVerfGE 20, 162, 175 (Spiegel) = NJW
1966, 1603, 1604.

Y5 Fiedler, ZUM 2010, 18, 19.

“* Ausdriicklich offen gelassen von BVerfG, Beschl. v. 04.04.1967 - Az. 1 BvR 84/65, juris
Rn. 31 = BVerfGE 21, 271, 279 (Sudkurier) = NJW 1967, 976, 977; bejahend BVerfG, Be-
schl. v. 10.05.1983 - Az. 1 BvR 385/82 = BVerfGE 64, 108, 114 (Chiffreanzeigen) = NJW
1983, 1101; Bullinger, HStR V11, § 163 Rn. 14; Degenbart, BK-GG, Art. 5 Rn. 237; Liffler, Pres-
serecht, BT Anz Rn. 11; Ricker, Anzeigenwesen und Pressefreiheit, S. 42 ff, 53; Sachs/ Bezhge,
GG, Art. 5 Ra. 85; v. Munch/Kunig/ Wendt, GG, Art. 5 Ra. 32.

Y5 Di Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 8

¥ OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 163 = WRP 2018, 604, 617;
Di Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 8.

“7 " Di Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 8.
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staatliche Schutz- und Firsorgepflicht gebietet, Werbeblocker aufgrund ihrer

Getahr fiir den Fortbestand des Pressewesens zu untersagen.

Im Rahmen des institutionellen Schutzes der Pressefreiheit ist ferner zu be-
rucksichtigen, dass die Finanzierung durch Werbung nicht um ihrer selbst wil-
len geschiitzt wird.**8 Kann eine Zeitung sich nicht auf dem Markt halten, weil
Werbeanzeigen ausbleiben und die tibrigen Einnahmen das Defizit nicht aus-
zugleichen vermogen, greift der institutionelle Schutz der Pressefreiheit nicht.+%
Das Institut ,,freie Presse® hat nicht einzelne Akteure im Blick, sondern das
Pressewesen in seiner Gesamtheit. Es geht um die Beibehaltung der freiheitli-
chen Struktur und Funktionsfahigkeit der Presse. Der Bestand einzelner Pres-
seunternehmen oder Finanzierungsmodelle ist nicht erfasst. Daher garantiert
der institutionelle Schutz der Pressefreiheit weder den wirtschaftlichen Erfolg
eines Presseunternehmens,® noch bewahrt er einzelne Presseunternehmen
vor (existenzgefihrdender) Konkurrenz oder ,,neuartigen Presseprodukten®.>01
Auch der Erhalt bestimmter Geschaftsmodelle wird nicht von Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG garantiert. Das Prinzip des freien Wettbewerbs hat Vorrang. Mal3geb-
lich ist allein, ob der Pressemarkt ausreichende Finanzierungsmoglichkeiten
bietet, auf welche die Unternehmen zuriickgreifen konnen, um frei und unab-
hingig zu arbeiten. Ob die Unternehmen die Finanzierungsmodelle gewinn-
bringend ausschopfen, ist fur die verfassungsrechtliche Gewihrleistung der
Funktionsfahigkeit unerheblich.

Aufgrund der mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten war die Gefihrt-
dung des Pressewesens und die damit verbundene Frage nach dem Schutzum-
fang der Pressefreiheit auch Gegenstand diverser zivilrechtlicher, insbeson-
dere lauterkeitsrechtlicher Verfahren vor dem Bundesgerichtshof.>"2 Der Bun-

“5 Liffler, Presserecht, BT Anz Rn. 11; Ricker, Anzeigenwesen und Pressefreiheit, S. 43.

¥ Ricker, Anzeigenwesen und Pressefreiheit, S. 43.

" Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreiheiten, Art. 5 Rn. 198; Liffler, Presserecht, BT Anz. Rn. 282.

" Bullinger, HStR VII § 163 Rn. 52; Ricker, Anzeigenwesen und Pressefreiheit, S. 43; v. Miinch/
Kunig/ Wendt, GG, Art. 5 Rn. 35.

2 BGH, Urt. v. 20.11.2003 - Az. I ZR 151/01 (20 Minuten Kéln) = BGHZ 157, 55 = GRUR
2004, 602; BGH, Urt. v. 12.11.1991 - Az. I ZR 18/90 (Amtsanzeiger) = BGHZ 116, 47 =
GRUR 1992, 191; BGH, Utrt. v. 22.11.1984 - Az. I ZR 98/82 (Bliestal-Spiegel) = GRUR
1985, 881; BGH, Utrt. v. 26.03.1971 - Az. I ZR 128/69 (Stuttgarter Wochenblatt IT) = NJW
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desgerichtshof bestitigt in seiner Rechtsprechung, dass Ziel der institutionel-
len Garantie der Pressefreiheit nicht der Schutz eines Presseunternehmens vor
der Konkurrenz eines anderen Presseunternehmens bzw. -produkts sei.>0?
Denn das Wettbewerbsrechts diene nicht dazu, bestehende Wettbewerbs-
strukturen zu erhalten und einer neuen wirtschaftlichen Dynamik Einhalt zu
gebieten, weil sie den status quo bedrohen konnte.’%* Vielmehr entspreche es
gerade dem Sinn der Wettbewerbsordnung, den Entwicklungen ihren Lauf zu
lassen und den Marktteilnehmern im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben

treien Spielraum zu lassen.>0>

Neuartige Wettbewerbsmal3nahmen seien nicht allein wegen ihrer nachteiligen
Auswirkungen auf andere Mitbewerber als unlauter zu betrachten.’’ Kein
Marktteilnehmer kénne den Erhalt seines Kundenstamms oder die Sicherung
seines Bestands beanspruchen.®” Im Rahmen einer Gesamtwurdigung seien
das angewendete Mittel sowie die damit verbundenen Auswirkungen unter
Berticksichtigung des besonderen Interesses der Allgemeinheit am Bestand ei-
nes leistungsfahigen Pressewesens zu bewerten.>® Wihrend der Bundesge-

richtshot in seiner fritheren Rechtsprechung noch davon ausging, dass fiir eine

1971, 2025; BGH, Urt. v. 18.12.1968 - Az. I ZR 113/66 (Stuttgarter Wochenblatt I) = BGHZ
51, 236 = NJW 1969, 744.

% BGH, Utt. v. 20.11.2003 - Az. T ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 20 = BGHZ 157,
55, 62 = GRUR 2004, 602, 604

% BGH, Utt. v. 20.11.2003 - Az. 1 ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 20 = BGHZ 157,
55, 62 = GRUR 2004, 602, 604; BGH, Utt. v. 12.10.1989 - Az. I ZR 155/87 (Annoncen-
Avis), juris Rn. 12 = GRUR 1990, 44, 45.

% BGH, Urt. v. 20.11.2003 - Az. T ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 20 = BGHZ 157,
55, 62 = GRUR 2004, 602, 604; BGH, Utt. v. 12.10.1989 - Az. I ZR 155/87 (Annoncen-
Avis), juris Rn. 12 = GRUR 1990, 44, 45.

W BGH, Utt. v. 20.11.2003 - Az 1 ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 24 = BGHZ 157,
55, 64 = GRUR 2004, 602, 604; BGH, Urt. v. 12.10.1989 - Az. I ZR 155/87 (Annoncen-
Avis), juris Rn. 12 = GRUR 1990, 44, 45; BGH, Utt. v. 22.11.1984 - Az 1 ZR 98/82 (Bliestal-
Spiegel), juris Rn. 17 = GRUR 1985, 881, 882; BGH, Utt. v. 18.12.1968 - Az 1 ZR 113/66
(Stuttearter Wochenblatt I, juris Rn. 23 = BGHZ 51, 236, 242 = NJW 1969, 744, 745.

7 BGH, Urt. v. 20.11.2003 - Az. 1 ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 24 = BGHZ 157,
55, 64 = GRUR 2004, 602, 604; BGH, Utt. v. 12.10.1989 - Az. I ZR 155/87 (Annoncen-
Avis), juris Rn. 12 = GRUR 1990, 44, 45; BGH, Urt. v. 22.11.1984 - Az. 1 ZR 98/82 (Bliestal-
Spiegel), juris Rn. 17 = GRUR 1985, 881, 882; BGH, Urt. v. 18.12.1968 - Az. I ZR 113/66
(Stuttgarter Wochenblatt I), juris Rn. 23 = BGHZ 51, 236, 242 = NJW 1969, 744, 745.

% BGH, Urt. v. 18.12.1968 - Az. I ZR 113/66 (Stuttgarter Wochenblatt I), juris Rn. 26 =
BGHZ 51, 236, 244 = NJW 1969, 744, 746.
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unlautere Bestandsgefahrdung des Pressewesens bereits die Beeintrichtigung
einer einzigen Tageszeitung ausreiche,” tendiert er heute dazu, dass es der
Gefidhrdung des gesamten Pressemarktes bediirfe und die Beeintrichtigung
einer einzelnen Zeitung lediglich als Indiz zu werten sei.>'? Eine Bestandsge-
fahrdung sei nur anzunehmen, wenn das verdrangte Produkt in seiner presse-
relevanten Funktion nicht durch ein Konkurrenzprodukt ersetzt und die Mei-

nungsvielfalt und das Pressewesen im Ganzen nicht aufrechterhalten wiirde.>!!

Im Ergebnis greift der Bestandsschutz der Pressefreiheit also erst, wenn das
gesamte Pressewesen in seinem Bestand gefiahrdet ist und dadurch die 6ffent-
liche Meinungsbildung und -pluralitit auf dem Spiel steht. Eine andere An-
sicht wiirde die bewusst gewihlte, privatrechtliche Form des Pressewesens
konterkarieren, die zu einem dynamischen und innovationsgeprigten Wettbe-
werb fiihren soll. Ein solcher Wettbewerb muss offen fir neuartige Presse-
produkte und Geschiftsmodelle sein. Daher ist weder der Fortbestand be-
stimmter Arten von Presseprodukten und schon gar nicht der Bestand einzel-
ner Zeitungen oder Zeitschriften geschutzt. Die Presseunternehmen miissen
vielmehr die staatlich gewahrleisteten Rahmenbedingungen und Wettbewerbs-

strukturen selbst ausschopfen und sich den Marktgegebenheiten anpassen.

Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG schiitzt ein bestimmtes Geschiftsmodell allerdings, wenn
es als einziges funktionierendes Geschiftsmodell fiir den wirtschaftlichen Er-
halt des Pressewesens in Betracht kommt. Dann musste dieses Modell zwin-
gend geschiitzt werden, um die Funktionsfihigkeit der Presse aufrecht zu er-
halten. Fraglich ist, ob die Finanzierung durch Werbung tatsichlich eine alter-
nativlose Erwerbsgrundlage darstellt. Im Ergebnis ist dies zu verneinen. Den
Verlagen stehen andere Finanzierungsmodelle im Internet zur Verfigung, ins-
besondere die Einfihrung und der Ausbau von Bezahlschranken sowie di-
verse Moglichkeiten, Werbeblocker zu umgehen und weiterhin aut Werbung

als Finanzierungsmittel zu setzen.

*” BGH, Urt. v. 18.12.1968 - Az. I ZR 113/66 (Stuttgarter Wochenblatt 1), juris Rn. 20 =
BGHZ 51, 236, 240 = NJW 1969, 744, 745.

0 BGH, Utt. v. 20.11.2003 - Az. 1 ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 20 = BGHZ 157,
55, 62 = GRUR 2004, 602, 604.

S BGH, Urt. v. 20.11.2003 - Az 1 ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 20 = BGHZ 157,
55, 62 = GRUR 2004, 602, 604.
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Ein Eingriff in die institutionelle Garantie der Pressefreiheit kommt vor die-
sem Hintergrund folglich nur in Betracht, wenn der Bestand der elektroni-
schen Presse durch den Vertrieb von Werbeblockern insgesamt gefahrdet ist.
Im Mittelpunkt steht die Frage, ob die Verbreitung von Werbeblockern dazu
tihrt, dass der digitale Geschiftsbereich der Medienunternehmen existenziell
beschidigt oder gar zerstort wird.>'? Nach tiberwiegender Meinung in Recht-
sprechung und Literatur ist ein solches Ausmal3 bisher nicht erreicht worden.>!3
Eine eingehende Priifung der wirtschaftlichen Auswirkungen von Werbeblo-

ckern lasst an diesem Ergebnis gegenwirtig nicht zweifeln.

Es ist unbestritten, dass die Digitalisierung viele Verlage vor grof3e Herausfor-
derungen gestellt hat, die bis heute andauern. Der Werbemarkt ist hart um-
kampft und die Aufmerksamkeit der Nutzer ein immer knapper werdendes
Gut. Dieser Zustand bestand aber bereits vor der Einfuhrung von Werbeblo-
ckern und hat deren Verbreitung nur beschleunigt. Der Werbeblocker als dem
Pressewesen bisher fremder Akteur ist nun als weiterer Konkurrent auf den
Markt getreten, der die Umsitze der Presseunternehmen bedroht. Bislang hat
der Vertrieb von Werbeblockern aber noch kein Ausmal3 erreicht, das den

Pressemarkt in seinem Kern bedroht.

Gegen eine solche Annahme spricht zum einen die Verbreitung von Werbe-
blockern, die nach Messungen des BVDW zur Unterdriickung von etwa 1/5
der Werbeanzeigen fuhrt.>* Der Anteil mag einzelne Medienunternehmen
sehr stark treffen, reicht aber nicht aus, um den Online-Journalismus insge-
samt zu gefdhrden. Zum anderen wurde im einleitenden Kapitel dieser Arbeit
bereits festgestellt, dass die Investitionen in Online-Werbung stetig steigen.
Die Unterdriickung der Werbeanzeigen vermag den Umsatz durch Werbung
schmilern, erreicht aber kein existenzgefihrdendes Ausmall. An dieser Stelle

wird vielfach und zu Recht auch auf die Handlungsalternativen verwiesen, die

*'* " Di Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 10.

5 LG Miinchen, Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 66 = MMR 2016, 4006, 409;
LG Hamburg Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn.49 ff.; Di Fabio, MMR-
Beilage 2016, 1, 11; Fezer/Bischer/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd. 1, S. 12 Ra. 75a; Hoeren,
K&R 2013, 757, 762; Kublmann, AfP 2016, 318; a.A. LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az.
308 O 46/16, juris Rn. 50 = BeckRS 2016, 17373.

M Sausen, BVDW-Messung: Adblocker-Rate bleibt stabil; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 un-
ter https://www.bvdw.org/det-bvdw/news/detail/artikel/bvdw-messung-adblocker-rate-
bleibt-stabil/.
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den Medienbetrieben zur Verfiigung stehen. Sie kénnen ihr redaktionelles An-
gebot durch Bezahlschranken monetarisieren oder Nutzer durch eine Zugangs-
sperre dazu bewegen, thre Werbeblocker auszuschalten und wieder Werbung

entgegenzunehmen.

Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG zwar die Funk-
tionsfahigkeit des Pressewesens insgesamt schiitzt, nicht aber die Funktions-
tahigkeit einzelner, dem Pressewesen zugehoriger Unternehmen.>’> Fur die
Verlage besteht weiterhin die Méglichkeit, sich tiber Werbung zu finanzieren.
Dieses Geschiftsmodell wird durch Werbeblocker zwar beeintrichtigt, aber
nicht vernichtet. Zudem bestehen ausreichende Reaktionsmaoglichkeiten, die
ein Fortbestehen der Funktionsfahigkeit der (Online-)Presse gewahrleisten.
Die medienwirtschaftlichen Unternehmen miissen von diesen Moéglichkeiten
Gebrauch machen und kénnen nicht schlechterdings auf ein Verbot des Ver-
triebs von Werbeblockern verweisen. Die Anbieter dieser Software trifft als
private Mitbewerber jedenfalls keine besondere Schutzpflicht. Sie durfen bei
der ErschlieSung eines neuen Marktes alle Mittel einsetzen, die sich im Rahmen
des wettbewerbsrechtlich zuldssigen bewegen. Wenn sie dadurch die Umsitze
der Mitbewerber beeintrichtigen, tangiert dies ihren verfassungsrechtlichen

Schutz aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG innerhalb der aufgezeigten Grenzen nicht.
iv. Vielfalt durch Werbung

Der institutionelle Schutzaspekt der Pressefreiheit ist eng mit der verfassungs-
rechtlichen Gewahtleistung von Meinungsvielfalt verkniipft. Anders als im
Rundfunkbereich>¢ gibt es keine gesetzlichen Vorgaben fiir die Herstellung
und Sicherung publizistischer Vielfalt.>!” Das Ziel einer ausgewogenen Mei-
nungspluralitit soll vielmehr durch lebendigen Wettbewerb erreicht werden,
der flr das Pressewesen wiederum tiber das Institut der freien Presse garantiert
wird. Denn zumindest in der Theorie sorgt ein freier Wettbewerb fir eine

Vielzahl von Anbietern, die eine Vielfalt von Meinungen schaffen (,,Vielfalt

% Ahnlich Nink, CR 2017, 103, 107: ,,Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG garantiert nur die Moglichkeit der
Refinanzierung nicht aber tatsichliche Einnahmen.*

> Vagl. insbesondere §§ 25 ff RStV.
7 Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 40.
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durch Vielzahl durch Wettbewerb*“>18).519 Meinungsmonopole werden vermie-
den. Die publizistische Vielfalt ist demnach logisches Resultat eines gesunden
Wettbewerbs.>20

Der Einsatz von Werbeblockern kénnte durch Rickgang der Werbeeinnah-
men langfristig dazu fihren, dass die Qualitat redaktioneller Inhalte abnimmt
oder Verlage ihr Online-Angebot ginzlich einstellen miissen, wodurch die
Meinungsvielfalt im Internet bedroht wirde.>?! Der Qualititsjournalismus,
den grof3e Héuser wie ,,DER SPIEGEL® oder ,,Axel Springer* bieten, konnte
zwar teilweise von Einzelanbietern wie Bloggern oder Twitter-Nutzern ersetzt
werden.>?? Diese oft auf Spezialthemen beschrinkte und mitunter durch Spon-
soren beeinflusste Berichterstattung kann aber nicht an die Stelle der unab-
hiangigen und objektiven Presse treten. Dies ware insbesondere im Hinblick
darauf, dass sich das Internet als fiihrendes meinungsbildendes Medium ent-
wickelt, fatal. Denn wahrend das Meinungsbildungsgewicht des Fernsehens
von 36,9 % in 2013 auf 33,7 % in 2017 gesunken ist, zeigt das Internet eine
Steigerung in demselben Zeitraum von 17,9 % auf 25,9 % und liegt damit
noch vor den Tageszeitungen (Meinungsbildungsgewicht von 19,4 %).>23 Ins-
besondere junge Menschen im Alter von 14-29 Jahren informieren sich tber

das Internet und lassen sich von der Berichterstattung beeinflussen.>2*

Eine Gefihrdung der Meinungsvielfalt durch den Vertrieb von Werbeblo-
ckern lasst sich derzeit allerdings nicht feststellen. Das Internet bietet im Ge-
genteil einige Chancen im Hinblick auf die Meinungspluralitat, wihrend sich
im Bereich der Tageszeitungen ein ernst zu nehmender Konzentrationspro-

zess abzeichnet. 54,2 % der Anteile am ,,Meinungsmarkt Zeitungen* entfallen

% Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 40.

' Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2314; ders., Medienrecht, Rn. 481 ff., 713 ff.; Bullinger, FS
50 Jahre BVertG, 193, 194; Paal, Medienvielfalt und Wettbewerbsrecht, S. 40.

2" Bullinger, FS 50 Jahre BVerfG, 193, 194.
2V Kublmann, AfP 2016, 318, 319.
2 Kublmann, AfP 2016, 318, 319.

2 MedienVielfaltsMonitor 2017/02, S. 8; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.
die-medienanstalten.de/publikationen/medienkonvergenzmonitor.html.

% MedienVielfaltsMonitor 2017/02, S. 9; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http:/ /www.
die-medienanstalten.de/publikationen/medienkonvergenzmonitor.html.
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auf funf Zeitungsverlage.>?> Im Fernsehen sind die beiden 6ffentlich-rechtli-
chen Sender ,,ARD* (28,7 %) und ,,ZDF* (21,8 %) sowie die beiden privat-
rechtlichen Sender ,,RTL (21,4 %) und ,,ProSiebenSat1* (17,4 %) tihrend.52¢
Online haben sich ebenfalls klare Meinungsfithrer herauskristallisiert mit
,wBurda®“ (10,4 %), ,,Bertelsmann® (9,5 %), ,,Axel Springer (8,9 %), ,,United
Internet (7,0 %) und ,,ARD* (5,9 %).527 Das Bild ist aber dank der niedrigen
Marktzutrittsbarierren noch breiter gestreut als im Fernseh- oder Zeitungsmarkt,
was insbesondere an dem hohen Anteil der Kategorie ,,Sonstige* (35,2 %) zu
erkennen ist.>28 Fir langfristige Einschrankungen der Vielfalt von Online-An-
geboten gibt es auf Grundlage dieser Zahlen folglich keine Anhaltspunkte.

Nur am Rande sei bemerkt, dass im Internet das Geschiftsmodell der werbe-
finanzierten Inhalte den Ausloser fur eine eingeschrankte Vielfalt bereits in
sich trigt.>? Um eine moglichst hohe Reichweite zu erzielen, ist es notwendig,
die Informationen fur eine breite Masse aufzubereiten, damit sich eine grof3e
Nutzerzahl angesprochen fihlt. Die Klickrate muss stimmen.>* Dies fihrt
dazu, dass sich die Angebote der einzelnen Webseitenbetreiber nicht wesent-
lich voneinander unterscheiden. Die Finanzierung durch Werbung setzt spir-
bare Anreize fiir eine einheitliche Berichterstattung, die massentauglich ist und

viele Nutzer anzieht.>3!

Hinzu kommt die Schnelllebigkeit von Informationen, Nachrichtenseiten ak-

tualisieren sich im Minutentakt und bieten bei besonderen Ereignissen Live-

**  MedienVielfaltsMonitor 2017/02, S. 22; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.
die-medienanstalten.de/publikationen/medienkonvergenzmonitor.html.

*% MedienVielfaltsMonitor 2017/02, S. 18; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.
die-medienanstalten.de/publikationen/medienkonvergenzmonitor.html.

" MedienVielfaltsMonitor 2017/02, S. 26; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.
die-medienanstalten.de/publikationen/medienkonvergenzmonitor.html.

> MedienVielfaltsMonitor 2017/02, S. 26; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http:/ /www.
die-medienanstalten.de/publikationen/medienkonvergenzmonitor.html.

" Beyer/ Carl, Einfithrung in die Medienékonomie, S. 180; Paa/, Medienvielfalt und Wettbe-
wetbsrecht, S. 64.

30 Schmalenbach, Die Klickfabrik, Cicero Heft 12/2013, S. 28.

> Beyer/ Carl, Einfiihrung in die Mediendkonomie, S. 180; Paa/, Medienvielfalt und Wettbe-
wetrbsrecht, S. 64.
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Ticker an, die Informationen tiber das Geschehen in Echtzeit weitetleiten. Je-
der will der erste sein. Ergebnis sind teils unbestatigte, oft schnell verfasste
und qualitativ wenig anspruchsvolle Berichterstattungen, die zu einem grof3en
Teil auf Agenturmeldungen beruhen und sich daher stark ahneln. Teilweise ist
es fur Anbieter ginstiger, auf Nachrichten der reichweitenstarken Webseiten
aufzubauen, statt Investitionen in eigene Recherchen zu titigen.>*? Werbeblo-
cker konnten vor diesem Hintergrund sogar dazu beitragen, die Berichterstat-
tung zu entschleunigen und den Fokus wieder auf gut recherchierte, qualitativ
hochwertige und vielfaltige Inhalte zu legen. Eine Entwicklung weg von Wer-
beeinnahmen durch hohe Klickraten und hin zu Bezahlangeboten mit an-
spruchsvollen Inhalten wire ein durchaus denkbares Szenario. Die Meinungs-
vielfalt wird durch Werbeblocker jedenfalls nicht beschnitten.

(3) Meinungsfreiheit

Die Medienunternehmen koénnen sich neben der Presse- auch auf die Mei-
nungsfreiheit berufen, wenn es um die Verbreitung von Werbeaussagen geht.
Kommerzielle Meinungsau3erungen sowie reine Wirtschaftswerbung genie-
Ben den Schutz der Meinungsfreiheit.>3? Dies gilt zumindest, sofern sie einen
meinungsbildenden Charakter haben.>** Ein solcher ist nicht nur bei verglei-
chenden oder sonstigen wertenden Werbeaussagen anzunehmen, sondern
auch bet reiner Imagewerbung.>% Die Anzeige darf weder auf die Absicht der
Erzielung wirtschaftlicher Vorteile, noch auf die Absicht, auf sich aufmerksam

machen zu wollen, reduziert werden.>3¢ Der Schutz lisst sich unter anderem

32 Schmalenbach, Die Klickfabrik, Cicero Heft 12/2013, S. 28.

P Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 133; Di Fabio, NJW 1997, 2863; Dreier/ Schulze-Fielitz, GG,
Art. 5 Rn. 62; Gersdorf/Paal/ Kiibling, BeckOK MedienR, Art. 5 Rn. 26 ff.; v. Mangoldt/
Klein/ Starck/ Paulus, GG, Art. 5 Rn. 79.

» BVerfG, Beschl. v. 11.03.2003 - Az. 1 BvR 426/02 = BVerfGE 107, 275, 280 (HIV Positive) =
NJW 2003, 1303; BVerfG, Urt. v. 12.12.2000 - Az. 1 BvR 1762/95 = BVerfGE 102, 347,
359 (Schockwerbung) = NJW 2001, 591.

3 Degenhart, BR-GG, Art. 5 Rn. 134; Dreier/Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 Rn. 62; Gersdorf/
Paal/ Kiibling, BeckOK MedienR, Art. 5 Rn. 29.

2 BVerfG, Beschl. v. 11.03.2003 - Az. 1 BvR 426/02 = BVerfGE 107, 275, 280 (HIV Positive) =
NJW 2003, 1303; BVetfG, Utrt. v. 12.12.2000 - Az. 1 BvR 1762/95 = BVerfGE 102, 347, 359 ff.
(Schockwerbung) = NJW 2001, 591; v. Mangoldt/Klein/Starck/ Panius, GG, Art. 5 Ra. 79.
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mit dem Interesse der Verbraucher an neuen Produkten und einer informier-

ten Kaufentscheidung rechtfertigen.>’

Die Presse kann sich bei der Verbreitung von Werbung auf das in der Wer-
bung verbtirgte Recht auf Meinungsfreiheit berufen und es im Rahmen der
Abwigung geltend machen. Dabei ist unerheblich, dass die Anzeigen keine
Eigenwerbung darstellen, sondern erkennbar von Dritten stammen, da die
Wiedergabe und Verbreitung fremder Meinungen typische Aufgabe der Presse
ist. Da die Presseverlage durch Werbeblocker an der Verbreitung der Wer-
bebotschaften gehindert werden, ist die Meinungsfreiheit als die Pressefrei-
heit verstirkendes Grundrecht in die Abwagung der einzelnen Interessen

einzubeziehen.

(4) Berufsfreiheit

Dartiber hinaus kénnen sich Verlage in Bezug auf ihre wirtschaftliche Betati-
gung auch auf die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG stiitzen.>® Zwischen
Berufs- und Pressefreiheit besteht Idealkonkurrenz.>* Der Schutz des Art. 12
Abs. 1 GG geht aber nicht tber den des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG hinaus. Viel-
mehr begriindet die Pressefreiheit ein grundrechtsspezifisches Berufsbild, das
den offenen Berufsbegriff aus Art. 12 Abs. 1 GG konkretisiert und bei dessen
Anwendung und Auslegung nicht unberticksichtigt bleiben darf.>* In Abgren-

> Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 135; Gersdorf/Paal/ Kiibling, BeckOK MedienR, Art. 5 Rn. 28.

»  OLG Miinchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15, juris Rn. 156 = WRP 2017, 1365; OLG
Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15, jutis Rn. 200 = WRP 2017, 1347; OLG
Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, juris Rn. 66 = WRP 2017, 1377; LG Ham-
burg, Utt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 49 = BeckRS 2016, 17373; LG Minchen,
Urt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, jutis Rn. 64 = MMR 2016, 406; LG Stuttgart, Utt. v.
10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 51 = K&R 2016, 362; LG Kéln, Utt. v. 29.09.2015 -
Az.33 O 132/14, juris Rn. 16 = BeckRS 2015, 20248; LG Miinchen, Utrt. v. 27.05.2015 - Az.
37 O 11673/14, jutis Ra. 193, 194 = MMR 2015, 660; LG Munchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az.
37 O 11843/14, juris Rn. 162, 163 = BeckRS 2015, 09563.

> Dreier/Schulze-Fielitz, GG, Art. 5 Rn. 318; Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 33; Maunz/Diirig/
Scholz, GG, Art. 12 Rn. 170; Sachs/Mann, GG, Art. 12 Rn. 199; v. Minch/Kunig/ Kammerer,
GG, Art. 12 Rn. 96.

> Maunz/Diirig/ Scholz, GG, Art. 12 Rn.171.
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zung zu Art. 14 GG geht hier die Berufsfreiheit vor, da die individuelle Er-
werbs- und Leistungsfahigkeit im Vordergrund steht und nicht der Bestand

und Nutzen bereits vorhandenen Vermégens.>#!

Der Schutz des Art. 12 GG erstreckt sich auf alle Aspekte eines Berufes.>#
Dazu zihlt insbesondere das Recht, die beruflich erbrachte Leistung wirt-
schaftlich zu verwerten.>* Die berufliche Leistung von journalistischen Web-
seitenbetreibern erfasst nicht nur die Herstellung und den Verkauf redaktio-
neller Inhalte, sondern auch die Akquisition von Werbung. Letztere ist als we-
sentlicher, wirtschaftlich unverzichtbarer Bestandteil ebenfalls geschutzt von
Art. 12 GG.5* Durch den Vertrieb von Werbeblockern werden die Medien-
unternehmen in diesem beruflichen Aspekt beeintrichtigt, da sie die Werbe-
anzeigen nicht mehr ungehindert verbreiten kénnen und die Vermarktung der
Werbung dadurch gestort wird. Das Interesse an der Erzielung von Werbe-
einnahmen ist ebenso schutzwiirdig wie das Interesse der Werbeblocker-An-

bieter an dem gewinnbringenden Vertrieb ihrer Software.>#>

Die von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit gewahrleistet dartiber hin-
aus die Teilnahme am Wettbewerb im Rahmen der existierenden Marktbedin-
gungen und der einfachgesetzlichen wettbewerbsrechtlichen Vorgaben.>*¢ Aus
threm objektiv-rechtlichen Gehalt heraus schiitzt die Berufsfreiheit ergo auch

Vgl BVerfG, Urt. v. 24.04.1991 - Az. 1 BvR 1341/90 = BVerfGE 84, 133, 157 (Warte-
schleife) = NJW 1991, 1667, 1669; BVerfG, Beschl. v. 16.03.1971 - Az. 1 BvR 52/66 =
BVerfGE 30, 292, 335 (Erdélbevorratung) = NJW 1971, 1255, 1260; Dreiet/ Wieland, GG,
Art. 12 Ra. 176; Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Ra. 3.

2 BVerfG, Urt. v. 17.02.1998 - Az. 1 BvF 1/91 = BVerfGE 97, 228, 253 (Kurzberichterstat-
tung im Fernsehen) = NJW 1998, 1627, 1628.

 BVerfG, Urt. v. 17.02.1998 - Az. 1 BvF 1/91 = BVerfGE 97, 228, 253 (Kurzberichterstat-
tung im Fernsehen) = NJW 1998, 1627, 1628.

* BVerfG, Urt. v. 17.02.1998 - Az. 1 BvF 1/91 = BVerfGE 97, 228, 253 (Kurzberichterstat-
tung im Fernsehen) = NJW 1998, 1627, 1628.

LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 51 = K&R 2016, 362; LG
Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 193, 194 = MMR 2015, 660;
LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 162, 163 = BeckRS 2015,
09563.

> BVerfG, Beschl. v. 26.06.2002 - Az. 1 BvR 558/91 = BVerfGE 105, 252, 265 (Glykolwar-
nung) = NJW 2002, 2621, 2622; BVerfG, Beschl. v. 14.03.2006 - Az. 1 BvR 2087/03 =
BverfGE 115, 205, 229 (Geschifts- und Betriebsgeheimnis) = MMR 2006, 375, 376;
Dreiet/ Wieland, GG, Art. 12 Ra. 79; Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Ra. 20; v. Minch/Kunig/
Kémmerer, GG, Art. 12 Rn. 44.
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vor unlauteren Wettbewerbsmethoden anderer Marktteilnehmer.>*” Wie die
Pressefreiheit schiitzt hingegen auch die Berufsfreiheit nicht vor (neuen) Kon-
kurrenten und gewahrt keinen Erfolgsanspruch im Wirtschaftsleben.>*8 Weder
die Beibehaltung des Status quo noch kiinftige Erwerbsmoglichkeiten werden
von Art. 12 GG garantiert. Vielmehr unterliegt die unternehmerische Tatigkeit
stets der Gefahr sich verandernder Marktbedingungen und wechselnder wett-
bewerbsbestimmender Faktoren.3* Die gleichen Grundsitze gelten im Ubri-

gen fir die allgemeine Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG.>%0

(5) Zwischenergebnis
Die Unterdrickung von Werbung durch Werbeblocker greift in die Presse-,

Meinungs- und Berufsfreiheit der Medienunternehmen ein, da sie die Verbrei-
tungsmoglichkeiten von Werbebotschaften einschrankt und das Geschafts-
modell werbefinanzierter Inhalte stort. Aus dem verfassungsrechtlichen Schutz
ist jedoch weder ein Bestandsschutz fiir einzelne Unternehmen, noch fir be-
stimmte Geschiftsmodelle abzuleiten. Die medienwirtschaftlichen Unterneh-
men mussen sich den Herausforderungen des Marktes stellen und sich im
Wettbewerb behaupten. Die herausragende Bedeutung der Pressefreiheit recht-
fertigt keine wettbewerbsrechtlichen Sondermal3stabe, an denen die geschift-
lichen Handlungen der Mitbewerber zu messen wiren und die Presseunter-

nehmen starker schiitzen als andere Unternehmen.>>!

c. Werbenetzwerke und werbetreibende Unternehmen

(s, Advertiser*)
Erstaunlich wenig Berticksichtigung haben in der bisherigen Diskussion die
Interessen der Werbenetzwerke und werbetreibenden Unternehmen gefun-

den. Thre Positionen sind auf Seiten der Webseitenbetreiber erginzend einzu-

> Stern/ Dietlein, S(R IV /1, S. 1822.

> BVerfG, Beschl. v. 26.06.2002 - Az. 1 BvR 558/91 = BVerfGE 105, 252, 265 (Glykolwar-
nung) = NJW 2002, 2621, 2622; BVerfG, Beschl. v. 01.02.1973 - Az. 1 BvR 426/72 = BVetfGE
34, 252, 256 (steuerberatender Beruf) = NJW 1973, 499; Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Ra. 20;
Stern/ Dietlein, StR IV /1, S. 1822; v. Mangoldt/Starck/Klein/Manssen, GG, Art. 12 Ra. 70.

0 BVerfG, Beschl. v. 26.06.2002 - Az. 1 BvR 558/91 = BVerfGE 105, 252, 265 (Glykolwar-
nung) = NJW 2002, 2621, 2622.

>0 Stern, StRIV/1, S. 907.
> Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2311.

149



beziehen, so wie auf Seiten der Werbeblocker die Nutzerinteressen grund-
rechtsverstirkend in die Abwagung eingestellt werden. Advertiser und Wer-
benetzwerke haben ein berechtigtes Interesse daran, Werbung weiterhin auf

fremden Webseiten zu platzieren bzw. Werbeplitze zu vermitteln.

Fir Unternehmen ist es in einer freien, von Konkurrenz gepragten Marktwirt-
schaft unabdingbar, sich iber Werbung von anderen Marktteilnehmern abzu-
setzen und auf sich sowie die angebotenen Produkte aufmerksam zu machen.
Die Darstellung nach Auflen durch Werbung ist Teil der Berufsaustibung und
wird als solche von Art. 12 GG geschtitzt.>? Werbeblocker schrinken die Mo-
glichkeiten von Unternehmen, sich mittels Werbung zu priasentieren und Mei-
nungsinhalte zu ihren Produkten zu verbreiten, spurbar ein. Die Attraktivitit
von Online-Werbung sinkt, wenn sich die Werbetreibenden nicht mehr sicher
sein konnen, ob ihre Botschaften die Nutzer erreichen. Insbesondere fiir Un-
ternehmen mit einer jiingeren Zielgruppe ist das Internet ein tberaus wichti-
ges Kommunikationsmittel, weshalb der Einsatz von Werbeblockern sie be-
sonders hart trifft. Hinzu kommt, dass kein anderes Medium eine derart effi-
ziente Moglichkeit der zielgerichteten Werbung mit einer entsprechend hohen
Erfolgsquote bietet.

Werbenetzwerke werden von den Auswirkungen der Werbeblocker ebenfalls
tangiert. IThre Hauptfunktion liegt in der Vermittlung von Werbeplitzen der
Webseitenbetreiber an werbetreibende Unternehmen. Auch diese Tatigkeit ist
durch die Berufsfreiheit in Art. 12 GG geschiitzt. Durch den Einsatz von
Werbeblockern sinkt die Quote erfolgreicher Anzeigenvermittlungen. Da-
durch besteht die Gefahr, dass mangels Erfolgsquote insbesondere auf Seiten
der Advertiser die Kundenzahl zurtickgeht. Zudem sind auch Werbenetz-
werke als potentielle Vertragspartner der Whitelist von dem Angebot einer
entgeltlichen Freischaltung betroffen. Allerdings ist in Bezug auf diese Akteure

abermals zu berticksichtigen, dass Art. 12 GG weder vor neuen Konkurrenten

2 BVerfG, Beschl. v. 26.06.2002 - Az. 1 BvR 558/91 = BVerfGE 105, 252, 266 (Glykolwat-
nung) = NJW 2002, 2621, 2622; BVerfG, Beschl. v. 22.05.1996 - Az. 1 BvR 744/88 =
BVerfGE 94, 372, 389 (Apothekenwerbung) = NJW 1996, 3067; BVerfG, Beschl. v.
11.02.1992 - Az. 1 BvR 1531/90 = BVerfGE 85, 248, 256 (Wetrbeverbot) = NJW 1992, 2341;
BVerfG, Beschl. v. 07.11.1991 - Az. 1 BvR 1469/86 = BVerfGE 85, 97, 104 (Werbung fiir
Lohnsteuerhilfeverein) = NJW 1992, 550; Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Ra. 10; Sachs/Mann,
GG, Art. 12 Rn. 79; Stern/Dietlein, StR IV/1, S. 1820.
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schiitzt, noch die Erhaltung von Erwerbsméglichkeiten sichert.>> Deshalb ist
die mittelbare Auswirkung der Werbeblocker auf die Provision der Werbe-
netzwerke nicht von Art. 12 GG erfasst.

d. Nutzer

SchlieBlich durfen auch die Interessen der Nutzer in der Abwigung nicht un-
berticksichtigt bleiben. Als Verbraucherinteressen sind sie gem. §{ 1 S. 1 UWG
ebenfalls einzubringen. Auch von der bisherigen Rechtsprechung zu Online-
Werbeblockern wurden die Nutzerinteressen zutreffend als verstirkende Po-

sition auf Seiten der Werbeblocker-Anbieter einbezogen.>>

Beztglich der Rechte der Nutzer sind vor allem zwei Aspekte zu berticksich-
tigen, die es zu unterscheiden gilt: einerseits wollen Nutzer Werbung wegen
threr aufdringlichen Gestaltung, durch die sie sich gestort fuhlen, unterdri-
cken, andererseits fiirchten sie um ihre personlichen Daten, die womdéglich
ungefragt gespeichert und weitergegeben werden. Diese nachvollziehbaren In-
teressen werden sowohl verfassungsrechtlich als auch einfachgesetzlich ge-
schiitzt. Im Grundgesetz wird das Recht, bestimmte Inhalte nicht sehen zu
wollen, vom allgemeinen Personlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG und der negativen Informationstreiheit gem. Art. 5 Abs. 1S. 1 GG
erfasst. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Ausprigung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts betrifft hingegen das Recht der Nutzer,
selbst tiber die Verwendung ihrer Daten zu bestimmen und sich damit gegen
Aktivitaten wie Tracking wehren zu kénnen. Nicht immer wird zwischen die-

sen unterschiedlichen Interessen klar differenziert.

Im Hinblick auf die Nutzerinteressen darf der Zweck des Lauterkeitsrechts

nicht aus dem Blick verloren werden. Das Gesetz gegen den unlauteren Wett-

% Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 20.

»*  OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 = WRP 2017, 1365; OL.G Miinchen,
Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 = WRP 2017, 1347; OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 -
Az. 29 U 1917/16 = WRP 2017, 1377; OLG Koln, Utrt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15 =
GRUR 2016, 1082; LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16 = BeckRS 2016,
17373; LG Minchen, Urt. v. 22.3.2016 - Az. 33 O 5017/15 = MMR 2016, 406; .G Munchen,
Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14 = BeckRS 2015, 09563; LG Hamburg, Utrt. v.
21.04.2016 - Az. 416 HKO 159/14 = ZUM-RD 2015, 745.
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bewerb dient nicht dem allgemeinen Verbraucherschutz, sondern ist auf wirt-
schaftliche Interessen der Verbraucher beschrinkt.>> Schutzgegenstand ist die
. JKonsumentensouveranitit® des Nutzers, die sich in einer freien und infor-
mierten Entscheidung des Nutzers als Nachfrager einer Leistung nieder-
schligt.>>¢ Als Verbraucherleitbild ist auf das ,,eines durchschnittlich informierten und
verstandigen Verbrauchers (...), der das Werbeverhalten mit einer der Situation angemes-
senen Aufmerksam verfolgt”, abzustellen.>> Welche materiellen Anforderungen
an dieses Verbraucherleitbild zu stellen sind, ist allerdings nicht unumstrit-
ten.>58 In der Diskussion entwickelt sich eine Tendenz, die das Bild eines mun-
digen und informierten Verbrauchers in Frage stellt und fir eine hohere
Schutzbedurftigkeit pladiert.> Von einem unterlegenen, besonders schutzbe-
durftigen Verbraucher scheinen auch Literaturstimmen auszugehen, wenn sie
in der Werbeblocker-Debatte betonen, dass

265 (-..) gerade das von dem Institut der Privatautonomie geprégte 1 eithild der Sub-
Jekistellung des 1 erbrauchers [ist], vor dessen Hintergrund manche Entwicklung der
digitalen Welt als verfassungsrechtlich bedenklich erscheint. Dazgn gehiren die heinili-
che Datenerhebung und ihre wirtschaftliche Nutzung, die Forderung der ,,Gratismen-
talidt* unter verdeckter wirtschaftlicher Nutzung und eine siberbandnehmende auf-
dringliche Werbung, die sich mit Pop-ups zwangsweise in den Aufmerksambkeitshori-
zont des Nutzers schieben oder die Grenzen zwischen Werbung und Information ver-
dunkeln. Einige Geschdftsmodelle — und hier besonders interessierend: einige Werbe-
Sformate— lassen aus der Nutzung einer Website eine grelle Situation der Ausnutzung,
Uberrumpelung und Angebotsverserrung werden, die den Nutzer zum blofien Objekt

aggressiver Werbung werden lisst. %

> Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Rn. 52.
* Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Rn. 52.
»7 BT-Drs. 15/1487, S. 19.

% Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Rn. 55; Jabn/Palzer, K&R 2015, 444 ff.; Mdst/, WRP
2014, 906 ff.; Scherer, WRP 2013, 705 ff.

" Dies befiirchten zumindest Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Rn. 55; Jahn/ Palzer, K&R
2015, 444 f£.; Scherer, WRP 2013, 705 ff.

“ Dj Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 10,
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Ob diese Ausfithrungen tber die ,, Ttcken* des Internets im Streit um Wer-
beblocker zutreffen und die Nutzer ohne dieses Instrument tatsichlich ihrer
Selbstbestimmung beraubt werden, gilt es zu untersuchen. Eine kritische Aus-
einandersetzung mit der Rolle der Nutzer und des ihnen zugrundeliegenden
Verbraucherleitbilds ist vorliegend geboten, insbesondere im Hinblick auf das
Gewicht, welches der Nutzerentscheidung von Rechtsprechung und Literatur

im Rahmen der Abwigung beigemessen wird.

Im Folgenden werden die einzelnen Grundrechte und ihr Schutzumfang er-

lautert, um die unterschiedlichen Interessen der Nutzer bewerten zu kénnen.

(1) Recht auf Privatsphire

Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur sieht den Einsatz
von Werbeblockern vom Recht des Nutzers auf Privatsphire gedeckt.>! Das
Recht auf Privatsphire ist eine Auspriagung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts, das seinen Ursprung wiederum im Zivilrecht hat. In der Verfassung
wird es von Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiuitzt und ist dort als
,unbenanntes Freiheitsrecht® anerkannt.52 Als Richterrecht ist das allgemeine
Personlichkeitsrecht fallspezifisch, kasuistisch entwickelt und konkretisiert
worden.>®3 Es ist entwicklungsoffen und anpassungsfihig im Hinblick auf
neue gesellschaftliche oder technische Entwicklungen.>* Im Laufe der Zeit hat
das Grundrecht verschiedene Ausprigungen erfahren und beinhaltet diverse
Schutzglter.5%> Eines dieser Schutzgtiter ist die Privatsphire des Einzelnen.

' LG Miinchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673 /14, juris Rn. 203 = MMR 2015, 660, 664;
Di Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 9 tf.; Gomille, GRUR 2016, 241, 245; Kublmann, AfP 2016,
318, 321; Nink, CR 2017, 103, 107; a.A. Lebment, Stellungnahme 16/4665 vom 17.03.2017
(Landtag NRW 16. Wahlperiode), S. 9.

2 BVerfG, Beschl. v. 03.06.1980 - Az. 1 BvR 185/77 = BVerfGE 54, 148, 153 (Eppler) = NJW
1980, 2070; Maunz/Durig/ Di Fabio, GG, Art. 2 Rn. 128; Sachs/Murswiek/ Rixen, GG, Art. 2
Rn. 65; v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 2 Ra. 87.

% v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn. 31.

% BVerfG, Beschl. v. 03.06.1980 - Az. 1 BvR 185/77 = BVerfGE 54, 148, 153 (Eppler) = NJW
1980, 2070, 2071; BVerfG, Utt. v. 15.12.1983 - Az 1 BvR 209/83 = BVerfGE 65, 1, 41 ff. =
NJW 1984, 419, 421; Kube, HStR VII, § 148 Rn. 36; Maunz/Diirie/Di Fabio, GG, Art. 2
Rn. 127; v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Ra. 31.

5 Kube, HS(R VII, § 148 Rn. 36,
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Der Schutz der Privatsphire umfasst das Interesse eines jeden Biirgers an pri-
vater Lebensgestaltung und spricht ihm einen Bereich zu, in dem er sich in
Ruhe zuriickziehen kann, um die eigene Personlichkeit frei zu entfalten.>6
Dieser private Raum ist nicht auf das hdusliche Umfeld beschrinkt, sondern
umschlief3t alle Bereiche, in denen der Biirger erwarten darf, nicht beobachtet
oder belastigt zu werden.>” Der Biirger kann in seinem Riickzugsbereich ei-
genverantwortlich Entscheidungen treffen und ihn nach seinen Wiinschen ge-
stalten. Davon erfasst ist auch das Recht, im privaten Umfeld von aufgedring-

tem Werbematerial verschont zu bleiben.>68

Diese Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, auch als ,,Diskreti-
onsschutz® bezeichnet, ist vom Recht auf informationelle Selbstbestimmung
abzugrenzen.>® Wihrend der Schutz der Privatsphire dem Burger einen Riick-
zugsort zuspricht und den ,,privaten Frieden® wahrt, schitzt das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung vor umfassenden und unkontrollierten Da-
tenverarbeitungen, die oft unbemerkt durchgetiihrt werden. Die beiden Grund-

rechte erganzen sich daher.57

Das allgemeine Personlichkeitsrecht dient in all seinen Auspragungen primar
als Abwehrrecht gegentiber staatlichen Eingriffen. Dartiber hinaus bietet es
aber auch Schutz vor Beeintrichtigungen der Privatsphire durch Private.’! In
der Praxis ist das allgemeine Personlichkeitsrecht von erheblicher Bedeutung
bei der Anwendung und Auslegung privatrechtlicher Vorschriften und kommt

¢ BVerfG, Beschl. v. 02.03.1977 - Az. 2 BvR 1319/76 = BVerfGE 44, 197, 203 (Solidaritits-
adresse) = NJW 1977, 2205; BVerfG, Utt. v. 05.06.1973 - Az. 1 BvR 536/72 = BVerfGE
35, 202, 220 (Lebach) = NJW 1973, 1226, 1227; Sachs/Murswiek/ Rixen, GG, Art. 2 Rn. 70
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 2 Rn. 170.

X7 Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 47; Sachs/ Murswiek/ Rixen, GG, Att. 2 Rn. 69.

% BVerfG, Beschl. v. 15.01.1991 - Az. 1 BvR 867/90, NJW 1991, 910, 911; BGH, Utt. v.
15.12.2015 - Az. VI ZR 134/15 (,,No-reply* E-Mails), juris Rn. 12; BGH, Utrt. v. 22.04.2010 -
Az. 1ZR 29/09 (Grabmalwerbung), juris Rn. 15 = GRUR 2010, 1113, 1114; BGH, Utrt. v.
20.12.1988 - Az. VI ZR 182/88 (Handzettel-Wutfsendung), juris Rn. 14 = BGHZ 106, 229,
233 = GRUR 1989, 225, 226; Gounalakis/ Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rn. 218;
Kublmann, AfP 2016, 318, 321; Sachs/Murswiek/ Rixen, GG, Art. 2 Rn. 70.

9 Gounalakis/ Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rn. 194.
70 Vagl. Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 37; Kube, HStR VII, § 138 Rn. 66.
" Sachs/Murswiek/ Rixen, GG, Att. 2 Rn. 59; v. Mangoldt/Klein/ Starck, GG, Art. 2 Rn. 163, 170.
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dort im Wege der mittelbaren Drittwirkung zur Geltung.>”? In der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs hat das allgemeine Personlichkeitsrecht vor al-
lem als ,,sonstiges Recht* im Rahmen von §§ 823, 1004 BGB praktische Re-
levanz. Neben Berichterstattungen durch Presse und Rundfunk aus dem Pri-
vatleben prominenter Personlichkeiten war das allgemeine Personlichkeitsrecht
besonders oft Verfahrensgegenstand im Zusammenhang mit der Zuldssigkeit
von (Brief-) Werbung. Nach der hierzu ergangenen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs ist

,der Wille des Biirgers, insoweit seinen Lebensbereich von jedem Zwang zur Ausei-
nandersetzung mit Werbung nach Moaglichkeit freizubalten, als Ausfluss seines per-
sonalen Selbstbestimmungsrechts schutzwiirdig. Jedenfalls fiir den Bereich der Pri-
vatsphdre setzt sich das Recht des Einzelnen, Aktivititen entgegenzutreten, die unter
gegenstandlichem Eindringen in seine Privatsphdre Einfluss auf seine Konsumentschei-
dungen u gewinnen suchen, angesichts des Stellenwertes dieses Bereichs fiir eine indi-
viduelle Lebensgestaltung ohne Fremddiktat gegeniiber den entgegenstebenden Interes-
sen der Werbewirtschaft grundsdtzlich durch. Dem kann die Revision nicht entgegen-
halten, der Eimwnrf von Werbematerial in Briefkdsten bewege sich noch unterbalb der
Schwelle einer rechtlich erbeblichen Beeintrachtigung, weil sich eine solche Werbemays-
nabme (...) als ein sozialtypischer 1 organg darstelle, dem der Einzgelne sich (...)
anch nicht unter Berufung auf sein Persinlichkeitsrecht entziehen kinne. Notwendig-
keit, Ublichkeit und Bedentung der Werbung im heutigen Wirtschafisleben stehen hier
nicht in Frage. Vielmebr gebt es darum, dass der Biirger einem unterwiinschten Ein-
dringen der Werbung in seinen rechtlich geschiitzten Eigenbereich, das sich diber seinen
erklarten Willen himwegsetzt, entgegentreten feann. "

Ausgehend von diesem Urteil ist eine differenzierte Rechtsprechung zum all-
gemeinen Personlichkeitsrecht in Bezug auf die Konfrontation mit Werbung
entstanden. Da vorliegend kein Biirger-Staats-Verhiltnis betroffen ist, son-

dern sich ausschlieBlich Interessen Privater gegentiberstehen, sind die in der

2 BVerfG, Urt. v. 11.06.2011 - Az. 1 BvR 239/90 (Offenbarungspflicht) = BVerfGE 84, 192,
194 ff. = NJW 1991, 2411; Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 57; Maunz/Durig/ Di Fabio, GG,
Art. 2 Rn. 138; Sachs/Murswiek/ Rixen, GG, Art. 2 Rn. 59.

°?  BGH, Urt.v. 20.12.1988 - Az. VI ZR 182/88 (Handzettel-Wurfsendung), juris Rn. 14 =
BGHZ 1006, 229, 233 = GRUR 1989, 225, 226.
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Zivilrechtsprechung entwickelten Grundsitze zum allgemeinen Personlich-

keitsrecht neben den verfassungsrechtlichen Mal3staben heranzuziehen.

i. Entgegenstehender Wille des Nutzers

Werbung als solche ist rechtlich zuldssig und beeintrachtigt den Nutzer nicht
per se in seinem allgemeinen Personlichkeitsrecht, selbst wenn er der Werbung
ablehnend gegentibersteht.>* Das Recht, Produkte zu bewerben und sich da-
durch gegen Konkurrenten im Wettbewerb durchzusetzen, ist in einer freien
Marktwirtschaft unabdingbar und ebenfalls verfassungsrechtlich geschtitzt.>’>
Dabher ist fraglich, ob und unter welchen Voraussetzungen der Schutz der Pri-
vatsphire dem Nutzer das Recht zubilligt, Abwehrmalnahmen gegen Wer-

bung zu ergreifen.

Der Einsatz von Werbeblockern wire als Abwehrmal3nahme jedenfalls dann
vom Recht auf Privatsphire umfasst, wenn die verschiedenen Formen der
Online-Werbung in das Personlichkeitsrecht der Nutzer eingreifen wiirden.>7
Ein solcher Eingritf ist stets gegeben, wenn sich der Werbende tiber den er-
klarten Willen des Empfangers hinwegsetzt und ihn trotz seiner ablehnenden
Haltung mit Werbung konfrontiert.5’” Einfachgesetzlich ist dies in § 7 Abs. 1
S. 2 UWG festgelegt. Der entgegenstehende Wille des Empfangers ist unab-
dingbare Voraussetzung fur einen Eingriff in die Privatsphire. Denn sonst
konnte sich der Nutzer wegen jeder Werbemal3nahme auf den Schutz der Pri-
vatsphare berufen und gerichtlich Unterlassung vom Werbetreibenden verlan-
gen. Die Werbefreiheit wiirde dadurch erheblich eingeschrinkt. Zudem wiirde
nicht berticksichtigt, dass Werbung an sich erlaubt und wirtschaftlich notwen-
dig ist. Werbung darf deshalb so lange in die Privatsphire des Verbrauchers

7 BGH, Urt. v. 03.03.2011 - Az. I ZR 167/09 (Kreditkarteniibersendung) = GRUR 2011, 747;
BGH, Utt. v. 22.04.2010 - Az. I ZR 29/09 (Grabmalwerbung) = GRUR 2010, 1113; BGH,
Urt. v. 20.12.1988-Az. VI ZR 182/88 (Handzettel-Wurfsendung), jutis Rn. 14 = BGHZ 100,
229, 234 = GRUR 1989, 225, 226; Kublpann, AfP 2016, 318, 322.

% BGH, Urt. v. 03.03.2011 - Az. I ZR 167/09 (Kreditkarteniibersendung), juris Rn. 19 =
GRUR 2011, 747, 749; BGH, Utt. v. 22.04.2010 - Az. 1 ZR 29/09 (Grabmalwerbung), juris
Rn. 15 = GRUR 2010, 1113, 1114; BGH, Utrt. v. 20.12.1988 - Az. VI ZR 182/88 (Handzet-
tel-Wurfsendung), juris Rn. 11 = BGHZ 106, 229, 232 = GRUR 1989, 225.

7 Gomilley GRUR 2017, 241, 242.

7 BGH, Utt. v. 20.12.1988 - Az. VI ZR 182/88 (Handzettel-Wurfsendung), juris Rn. 14 =
BGHZ 100, 229, 234 = GRUR 1989, 225, 226.

156



eindringen, bis dieser ein eindeutiges Zeichen gibt, dass er sie nicht wiinscht.
Erst dann ist fir den Werbetreibenden erkennbar, dass der Empfanger in
Ruhe gelassen werden und die Werbung nicht erhalten méchte. Dies gilt zu-
mindest bei allgemein iiblicher Reklame wie Briefwerbung oder Werbung auf
Webseiten.

Von einem entgegenstehenden Willen ist insbesondere dann auszugehen,
wenn der Empfanger zuvor ausdriicklich geduf3ert hatte, keine Werbung emp-
fangen zu wollen, z.B. durch einen entsprechenden Aufkleber am Brietkasten
mit dem Hinweis ,,Bitte keine Werbung®. Im Falle von E-Mail- und Telefon-
werbung ist ausschlaggebend, dass dem Emptinger gar nicht erst die Gele-
genheit gegeben wird, seinen entgegenstehenden Willen zu au3ern. Der Wer-
becharakter wird meist erst erkennbar, wenn die Mail bereits ge6ffnet oder der
Anruf entgegengenommen wurde, sodass der Werbetreibende unmittelbar in
die Privatsphire des Betroffenen eingreift. Die ungebetene Konfrontation mit
E-Mails und Anrufen bedeutet einen Mehraufwand fiir den Nutzer, der Zeit
und Nerven beansprucht.’’8 Daher sind diese Werbeformen gem. § 7 Abs. 2
Nr. 2 und Nr. 3 UWG gesetzlich verboten, sofern keine ausdriickliche Einwil-
ligung des Betroffenen vorliegt. Eine stillschweigende Einwilligung gentigt
dem Wortlaut entsprechend nicht.>7

Auf dieser Grundlage erscheint es fraglich, ob ein Nutzer, der freiwillig eine
Internetseite mit Werbung besucht, tiberhaupt schiitzenswert ist. Es ist allge-
mein bekannt, dass sich Internetseiten, deren Inhalte gratis verflighar sind,
tber Werbung finanzieren und Anzeigen auf der Webseite zu erwarten sind.
Dem ist sich ein jeder Internetnutzer bewusst. Ruft der Nutzer also freiwillig
eine Webseite auf in dem Wissen, dass thn dort Werbung erwartet, ist ein ent-
gegenstehender Wille, Werbung zu konsumieren, nicht erkennbar. Vielmehr
willigt der Nutzer mit Aufruf der Webseite konkludent in den Konsum der
Werbung ein.58

% Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd. 2, § 7 Rn. 188 ff.; Kihler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 7 Rn. 137, 200; Redeker, IT-Recht, Rn. 1279.

°” Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd. 2, § 7 Rn. 133 ff.; Kihler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 7 Rn. 145, 185.

0 Gomille, GRUR 2017, 241, 244; Hdrting, Internetrecht, Rn. 1743; Kublmann, AfP 2016, 318,
322; fur abonnierte Push-Dienste Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 7 Rn. 93; Lange,
WRP 2002, 786, 788; Sieber/ Kiimek, K&R 1999, 305, 307.
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Der Nutzer dul3ert einen entgegenstehenden Willen auch nicht, indem er einen
Werbeblocker installiert. Die Verwendung eines Werbeblockers ist nicht ver-
gleichbar mit einem ,,Bitte keine Werbung“-Aufkleber. Denn fiir die Websei-
tenbetreiber ist nicht ohne weiteres erkennbar, ob der Nutzer einen Werbe-
blocker einsetzt oder nicht. Ihnen kann auch nicht die Pflicht auferlegt wer-
den, Empfangseinrichtungen zu installieren, die eine Uberpriifung ermogli-
chen. Dies wire in Anbetracht der Tatsache, dass Werbung grundsitzlich
nicht nur erlaubt, sondern ein verfassungsrechtlich geschiitztes Recht darstellt,
unzumutbar. Etwas anderes wiirde allenfalls gelten, wenn die Webseitenbe-
treiber ohnehin priifen, ob der Nutzer einen Werbeblocker installiert hat, um
thn von der Seite auszusperren. Dann musste der Wille der Nutzer, keine Wer-

bung sehen zu wollen, respektiert werden.

Zudem besteht ein entscheidender Unterschied zur Briefkasten-, Telefon- und
E-Mail-Werbung darin, dass nicht die Webseitenbetreiber einen vom Nutzer
bereitgestellten, zur allgemeinen Kommunikation geeigneten Kanal nutzen,
um dariiber Werbung zu verbreiten, sondern der Nutzer einen bestimmten
Kommunikationskanal wihlt, um Informationen (einschlieSlich Werbung) ab-
zurufen.>®! Er rezipiert die Werbung folglich auf eigene Initiative. Aus diesem
Grund kann einem Nutzer, der eine Webseite freiwillig aufruft, im Gegensatz
zur Telefon- und E-Mail-Werbung, die durch ein Uberraschungsmoment ge-
kennzeichnet ist, eine stillschweigende Einwilligung unterstellt werden.>®? Ein
Schutzbediirtnis wire allenfalls dann anzunehmen, wenn die Werbung beson-
ders aufdringlich und deshalb nicht mehr von einer konkludenten Einwilli-
gung gedeckt ist.>83 Ob Online-Werbung einen derartigen Beldstigungsgrad er-
reicht, kann an dieser Stelle dahinstehen, wenn dem Nutzer unabhangig davon

ein Abwehrrecht zustehen wurde.

Der Nutzer hat das Recht, sich jedweden Werbeeinflusses in seiner Privat-
sphire zu entziehen.’® Der Schutz aus Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG

U Gomille, GRUR 2017, 241, 244; Lehment, Stellungnahme 16/4665 vom 17.03.2017 (Landtag
NRW 16. Wahlperiode), S. 8.

2 Gomille, GRUR 2017, 241, 244; Hdirting, Internetrecht, Rn. 1743.
" Gomille, GRUR 2017, 241, 244; Ohly/Sosnitza, § 7 Rn. 95.

 BGH, Urt. v. 20.12.1988-Az. VI ZR 182/88 (Handzettel-Wurfsendung), juris Rn. 14 =
BGHZ 100, 229, 233 = GRUR 1989, 225, 226.
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billigt dem Nutzer daher auch zu, eine Software zu nutzen, die seinen Privat-
bereich praventiv frei von Werbung hilt.>> Genauso wie ein Verbraucher mit
der Fernbedienung den Fernsehsender wechseln oder Software gegen Spam-
E-Mails einsetzen darf, ist es thm erlaubt, tber eine Software Werbung im
Internet auszublenden, selbst wenn er die Werbung freiwillig abruft und sie

thn nicht unzumutbar beléstigt, sondern lediglich stort.

Wirde dem Nutzer die Installation eines Werbeblockers untersagt, wiirde sein
Recht auf Privatsphiare missachtet. Denn sein Abwehrrecht greift nicht erst,
wenn die Werbung einen bestimmten Belastigungsgrad aufweist.>¢ Fur die
Beurteilung, ob der Einsatz eines Werbeblockers vom Recht auf Privatsphire
gedeckt ist, tritt der Beldstigungsgrad der Werbung zunichst in den Hinter-
grund. Er wird erst fiir die Frage relevant, ob das Recht des Nutzers in Anbe-
tracht der eher geringen Werbebelistigung ausnahmsweise hinter dem Recht
der Webseitenbetreiber zuriicktreten muss. Unerheblich ist auch, dass der Nut-
zer eine Webseite fretwillig aufruft. Die Werbung kann in diesem Fall moglich-
erweise nicht mehr als ,,aufgedringt® qualifiziert werden. Hat der Nutzer aber
eine Moglichkeit, sich ihrer zu entziehen, weil er sie dennoch als stérend emp-
findet, darf er diese Moglichkeit nutzen. Ob der Webseitenbetreiber diesen
Willen zu respektieren hat oder Werbung an der Software vorbei ausspielen

darf, wird an anderer Stelle untersucht.
ii. Privatsphire

In der Literatur wird zu bedenken gegeben, dass der Nutzer durch den frei-
willigen Aufruf der Webseite seine Privatsphire ein Stiick weit aufgebe und
sich deshalb nicht auf selbige berufen konne.>” Wenn der Nutzer eine Seite
aufrufe, von der er wisse, dass sie Werbung enthalt, konne er nicht gleichzeitig
davon ausgehen, in Ruhe gelassen zu werden und von Werbung verschont zu
bleiben.>® Mit dem Aufruf akzeptiere der Nutzer das Angebot des Websei-

tenbetreibers, welches sowohl aus redaktionellen Inhalten als auch Werbung

%5 Gomille, GRUR 2017, 241, 245; Kuhlmann, AfP 2016, 318, 322.

¥ BGH, Urt. v. 20.12.1988 - Az. VI ZR 182/88 (Handzettel-Wurfsendung), juris Rn. 14 =
BGHZ 106, 229, 234 = GRUR 1989, 225, 226.

%7 Gomille, GRUR 2017, 241, 245
5 Gomille, GRUR 2017, 241, 245
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bestehe. Anders als das private E-Mail-Postfach>® oder ein nichtoffentlicher
Chat>, die als abgeschirmte Lebensbereiche des Nutzers besonders schiitzens-
wert sind, handele es sich bei 6ffentlich zuganglichen Nachrichtenseiten ge-
rade nicht um einen rechtlich geschitzten Eigenbereich.

Trotz der freiwilligen Inanspruchnahme eines werbefinanzierten Dienstes
dringt die Werbung aber in die Privatsphire ein und darf sich der Nutzer ithrer
entziechen. Es besteht kein Unterschied zu einem Zuschauer im Fernsehen,
der das kostenlose Programm ebenfalls freiwillig unter Inkaufnahme der Wer-
bung nutzt. Auch ithm steht es zu, sich der Werbung mittels einer Fernbedie-
nung oder eines Werbeblockers zu entziechen. Werbeblocker im Internet er-
moglichen den Nutzern, den Privatbereich auf ithrem Laptop oder Handy selbst
zu gestalten und ihn frei von Werbung zu halten. Dieses Recht bleibt bet frei-
williger Inanspruchnahme von Informationsdiensten bestehen, sofern keine

technischen Schutzmal3nahmen tiberwunden werden.
iii. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist der Einsatz eines Werbeblockers vom Recht der Nutzer auf
eine werbefreie Privatsphire gedeckt.®! Ein anderes Ergebnis wiirde auf einen
Zwang zur Wahrnehmung der Werbung hinauslaufen.>? Ein solcher An-
spruch ist dem deutschen Recht fremd.>> Ob das Recht der Nutzer auf eine
ungestorte Privatsphare ausnahmsweise hinter dem Recht der Webseitenbe-
treiber auf Werbeausstrahlung zuriicktreten muss, kann abschlieSend erst
nach Untersuchung der derzeitigen Werbeformate sowie der Handlungsalter-
nativen der Webseitenbetreiber beurteilt werden. Sollten die Werbeformate

derart zuriickhaltend sein, dass sie den Nutzer kaum belastigen, oder sollten

®  BGH, Utt. v. 15.12.2015 - Az VI ZR 134/15 (,No reply* — E-Mails), juris Rn. 20 ff. =
GRUR 2016, 530, 531.

' Gounalakis/ Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rn. 198.
1 Gomilley GRUR 2017, 241, 245; Kuhlpmann, AfP 2016, 318, 322,
2 Gomille, GRUR 2017, 241, 245; Kublmann, AfP 2016, 318, 322.

3 OLG Koln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 60 = GRUR 2016, 1082, 1086;
LG Hambutg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 44 = MMR 2017, 351, 353;
LG Minchen, Utrt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 203 = MMR 2015, 660, 664;
Nink, CR 2017, 103, 107; Kublmann, AfP 2016, 318, 319; Rostam, InTeR 3/17, 146, 149;
v. Mangoldt/Klein/Starck/ Paulus, GG, Art. 5 Rn. 96; v. Minch/Kunig/ Wendt, GG, Art. 5
Rn. 19.
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die vorgeschlagenen Handlungsalternativen in der Praxis nicht umsetzbar sein,
konnte der Einsatz eines Werbeblockers trotz des Rechts auf Privatsphiren-

schutz unverhiltnismalig sein.

(2) Negative Informationsfreiheit

Die negative Informationsfreiheit hat sich als Kehrseite des Grundrechts auf
Informationsfreiheit in Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GG herausgebildet. Wihrend
die Informationstreiheit das Recht verbiirgt, frei sowohl die Informations-
quelle als auch den Informationsgegenstand zu wihlen, um sich eigenstandig
und unabhingig eine Meinung bilden zu kénnen, schiitzt die negative Infor-
mationsfreiheit vor aufgedringter Information und fremdbestimmter Mei-
nungsbildung.>* Diese Dimension des Grundrechts ist noch recht neu und
seine Anerkennung nicht unumstritten, was unter anderem dem Umstand ge-
schuldet ist, dass eine klare Abgrenzung zu anderen Grundrechten wie Art. 2
Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG schwierig ist.>> Nichtsdestotrotz wird der ne-
gativen Informationsfreiheit in Anbetracht einer stetig ansteigenden Informa-
tionsflut, was sowohl Inhalte als auch Werbung betrifft, eine zunehmende Be-
deutung beigemessen.>® So ziehen auch die Gerichte in den Adblocker-Ver-
fahren das Recht auf negative Informationsfreiheit im Rahmen der Interes-

senabwigung heran.>’

Ahnlich wie beim Schutz der Privatsphire geht es auch bei diesem Grundrecht
um den Schutz der Nutzer vor aufdringlicher Werbung und sonstiger uner-
wunschter Einflussnahme. Allerdings weist der Schutzbereich des Rechts auf
negative Informationsfreiheit einen entscheidenden Unterschied zum allge-

meinen Personlichkeitsrecht auf, da er gerade nicht auf die Privatsphire bzw.

P Degenbart, BR-GG GG, Art. 5 Rn. 174; Fikentscher/ Millers, NJW 1998, 1337; Gersdorf/
Paal/ Kiibling, BeckOK MedienR, Art. 5 Rn. 44; Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 25, 29;
Sachs/Bethge, GG, Art. 5 Rn. 57a; Stern, St(R IV /1, S. 1417 ff.; v. Miinch/Kunig/ Wendt, GG,
Art. 5 Rn. 26.

> Hoffmann-Riem, AK GG, Art. 5 Rn. 109; kritisch auch Dreier/Schulze-Fielitz, GG, Art. 5
Rn. 84 und Lindner, NVwZ 2002, 37; zum Verhiltnis zwischen den beiden Grundrechten
Fikentscher/ Mdllers, NJW 1998, 1337, 1338 ff.

0 Stern, SR IV /1, S. 1418; v. Miinch/Kunig/ Wendt, Art. 5 Rn. 26.

T OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15 = GRUR 2016, 1082; .G Hamburg, Urt.
v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16 = BeckRS 2016, 17373; .G Munchen, Utt. v. 27.05.2015 -
Az. 37 O 11843/14 = BeckRS 2015, 09563.
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einen entgegenstehenden Rezipientenwillen beschrinkt ist.>® Daher wird fir
die informationelle Selbstbestimmung 1.S.v. Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 GG an-
genommen, dass nicht das Recht des Nutzers auf einen ungestorten Riickzug-
sort im Vordergrund steht, sondern der Schutz vor Informationszwang und
die damit einhergehende Freiheit, selbst zu entscheiden, welche Informatio-
nen der Nutzer wahrnehmen mochte und welche nicht.> Ob das Selbstbe-
stimmungsrecht des Nutzers allerdings so weit geht, dass er mit Hilfe eines
Werbeblockers ausschlief3lich die redaktionellen Inhalte ohne die dazugehoérige,

tir Presseunternehmen unverzichtbare Werbung nutzen darf, ist umstritten.

In der Rechtsprechung wird iiberwiegend vertreten, dass die negative Informa-
tionsfreiheit den Nutzer davor schitze, Werbung rezipieren zu mussen, selbst
wenn sie als Finanzierungsgrundlage fiir Presseverlage diene.®® Denn auch die
Pressefreiheit erteile nicht die Befugnis, dem Nutzer unerwiinschte Werbung
oder sonstige Inhalte aufzudringen. Der Nutzer diirfe sich eines technischen
Mittels bedienen, das ermégliche, die Daten fiir die Werbeausstrahlung gar
nicht erst entgegen zu nehmen, wenn ein solches Mittel wie hier in Gestalt der
Werbeblocker verfiigbar set. In der Literatur wird diese Ansicht geteilt und der
selbstbestimmte Zugang zu Netzinformationen betont, der jedem Nutzer zu-
stehe und durch Online-Werbung beeintrichtigt werde.®! Die negative Infor-
mationsfreiheit umfasse das Recht des Nutzers, die redaktionellen Inhalte, die

er freiwillig aufruft, ohne die dazugehorige Werbung zu konsumieren.

% Fikentscher/ Mdllers, NJW 1998, 1137, 1339; Hammerich, Schutz vor aufgedringten Informati-
onen, S. 174.

" Degenhart, BR-GG, Art. 5 Rn. 174; Fikentscher/ Méllers, NJW 1998, 1137, 1339; Hammerich,
Schutz vor aufgedringten Informationen, S. 174 ff.

%" OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 156 = WRP 2017, 1365,
1373; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 200 = WRP 2017,
1347, 1360; OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, jutis Rn. 66= WRP 2017,
1377, 1380; OLG Koln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 60 = GRUR 2016,
1082, 1086; LG Koln, Utrt. v. 29.09.2015 - Az. 33 O 132/14, juris Rn. 16 = BeckRS 2015,
20248; LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 203 = MMR 2015,
660, 664; LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 53 = ZUM-RD
2015, 745, 749; a.A. LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 50 =
BeckRS 2016, 17373.

" Di Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 9; Gomille, GRUR 2017, 241, 245; Nink, CR 2017, 103, 107,
Recke, K&R 2016, Beilage 1/2016, 22, 27; Rostam, InTeR 3/17, 146, 150.
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Eine pressefreundlichere Ansicht halt der obigen Argumentation entgegen,
dass das Interesse der Nutzer, iberhaupt keine Werbung wahrnehmen zu wol-
len, selbst unter Berticksichtigung der negativen Informationsfreiheit nicht
schiitzenswert sei.®> Es handele sich von vornherein nicht um eine aufge-
drangte Form von Werbung, da der Nutzer selbst entscheide, ob er das Ange-
bot wahrnehme oder nicht. Der verfassungsrechtliche Schutz des Nutzers vor
unerwinschter Werbung ginge nicht so weit, dass er die (hochwertigen) re-
daktionellen Inhalte abrufen kénne, ohne die dazugehorige Werbung zu rezi-
pieren. Es wird auch kein Bedurfnis gesehen, etwaige Asymmetrien ausglei-
chen zu missen und die Durchsetzung der Nutzerwtinsche mittels zusatzli-
cher technischer Mittel zu ermoglichen. Stattdessen verweist die Ansicht auf
die Moglichkeit, alternativ werbefreie entgeltliche Produkte der Anbieter
wahrzunehmen o9 Lehment teilt diese Auffassung und sieht die Reichweite der
negativen Informationsfreiheit in der Entscheidung, ob der Nutzer das kos-
tenlose Presseprodukt annimmt oder nicht, erschopft.®** Entscheide er sich
fir das Produkt, miisse er es in der angebotenen Form annehmen. Ein Recht
auf Inanspruchnahme der kostenlosen redaktionellen Inhalte ohne Werbung

enthalte die negative Informationsfreiheit nicht.

Der zuletzt genannten Ansicht ist zumindest insoweit zuzustimmen, als dass
der Nutzer nicht vor jeglichen Werbeeinfliissen zu schiitzen ist, wie sich auch
aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Briefkasten- und E-Mail-
Werbung ergibt.%%5 Danach ist Werbung rechtlich grundsatzlich zuldssig und

dem Verbraucher sogar dienlich. So stellen auch Werbeunterbrechungen im

%2 LG Hamburg, Utt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16 = BeckRS 2016, 17373.
% LG Hamburg, Utt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16 = BeckRS 2016, 17373.

®* Raue/Hegemann/Iehment, MAH Urheber-und Medienrecht, § 28 Rn. 141; ders. Landtag
NRW 16. Wahlperiode Stellungnahme 16/4665 vom 17.03.2017, S. 8.

> BGH, Utt. v. 20.12.1988 - Az. VI ZR 182/88 (Handzettel-Wurfsendung), juris Rn. 11 =
BGHZ 106, 229, 232 = GRUR 1989, 225; BGH, Utrt. v. 05.12.1991 - Az. 1 ZR 53/90 (Post-
wutfsendung); so auch Gersdorf/Paal/Kiibling, BeckOK MedienR, Art. 5 Rn. 44, der eine

gewisse Erheblichkeitsschwelle voraussetzt; speziell bezogen auf Werbeblocker auch Becker/
Becker, GRUR-Prax 2015, 245.
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Fernsehen, Kino und Radio keine unzumutbaren Eingriffe in die negative In-
formationsfreiheit dar.0% Denn das Recht schutzt nicht vor der unausweichli-
chen Begegnung allgemein zuginglicher Informationsquellen in der Offent-

lichkeit oder vor einfachen Belistigungen.®0”

Ahnlich wie bei dem Schutz der Privatsphire ist auch in Bezug auf die negative
Informationsfreiheit zu untersuchen, unter welchen Voraussetzungen dem

Nutzer ein Abwehrrecht gegentiber Werbung zusteht.

i. Informationszwang auf Webseiten

In erster Linie schutzt die negative Informationsfreiheit vor dem Zwang, be-
stimmte Informationen aufnehmen zu missen.® Typisches Kriterium fur
eine Zwangslage ist die Unausweichlichkeit der Information fir den Nutzer.®0?
Von einer Unausweichlichkeit ist auszugehen, wenn der Empfinger nicht um-
hin kommt, die Information sinnlich wahrzunehmen.®!? Dies ist beispielsweise
der Fall, wenn im Flugzeug oder in der Bahn Werbung tiber Lautsprecher ab-
gespielt wird. Der Passagier kann sich wahrend des Fluges oder der Fahrt den
Werbedurchsagen nicht entziehen. Im Internet ist von einem solchen Infor-
mationszwang hingegen nicht auszugehen, wenn der Nutzer eine Webseite auf
eigene Initiative ansteuert und sie jederzeit wieder verlassen kann. Es ist ihm
ein Leichtes, sich der Werbung durch den Wechsel der Seite wieder zu entzie-
hen. Zudem besteht oftmals die Moglichkeit, tiber die Werbung hinwegzuse-

hen, dhnlich wie in einer Zeitschrift oder auf einem Plakat.

Eine unausweichliche Konfrontation mit Werbung ist hier auch im Hinblick
auf die bestehenden Alternativen der Nutzer nicht anzunehmen.®!! Dem Nut-
zer stehen diverse Moglichkeiten zur Verfiigung, der unerwiinschten Werbung
im Internet aus dem Weg zu gehen, ohne dabei auf den Konsum von Nach-

richten Giber das Weltgeschehen verzichten zu missen. Zum einen stehen ihm

06 Fikentscher/ Mallers, NJW 1998, 1337, 1341.
Y7 Degenbart, BK-GG, Att. 5 Rn. 174,
% Degenhart, BK-GG, Att. 5 Ro. 174; Fikentscher/ Millers, NJW 1998, 1337, 1341.

% Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 174; Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 137; Fikentscher/
Mollers, NJW 1998, 1337, 1341, Sachs/ Bethge, GG, Art. 5 Rn. 57a.

S Fenchel, Negative Informationsfreiheit, S. 137.

o' Vagl. Lempe, Werbeblocker, S. 241.
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Nachrichtenangebote im Fernsehen, Radio und in Zeitungen zur Verfigung,
Uber die 6ffentlich-rechtlichen Sender auch weitgehend werbefrei. Zum ande-
ren kann er auf die Bezahlangebote der Verlage zuriickgreifen, wenn er wei-
terhin Nachrichten iiber das Internet beziehen mochte, jedoch (weitgehend)
ohne Werbung. Er ist nicht darauf angewiesen, kostenlose Inhalte in An-
spruch zu nehmen, sondern tut dies vielmehr freiwillig, weil er nicht bereit ist,
Geld fur Inhalte zu zahlen. Der Nutzer wird also nicht vor die Wahl gestellt,
auf redaktionelle Inhalte entweder ginzlich zu verzichten oder sie nur im Zu-
sammenhang mit unerwunschter Werbung zu konsumieren. Aus diesem
Grund ist er der Werbung auch nicht schutz- und alternativlos ausgeliefert,

sondern nur, wenn er sich fir die Nutzung der Gratisinhalte entscheidet.

Hilt man den Verweis auf Bezahlangebote fiir eine dem Nutzer unzumutbare,
weil nicht vergleichbare Alternative und stellt allein auf das Angebot von kos-
tenlosen Inhalten im Internet ab, ist hingegen von einer Zwangslage fiir den
Nutzer auszugehen. Der Internetnutzer ist gegentber dem Leser von Print-
medien oder dem Fernsehzuschauer benachteiligt, da er der Werbung dort
nicht einfach aus dem Weg gehen kann, indem er beispielsweise weiterblattert
oder den Sender wechselt. Im Internet sind aus Sicht des Nutzers die redakti-
onellen Inhalte mit der Werbung vielmehr derart miteinander verkniipft, dass
er die Inhalte im Normalfall nicht ohne die gleichzeitige Wahrnehmung von
Werbung konsumieren kann. Erschwerend kommt hinzu, dass der Nutzer den
Gestaltungsmoglichkeiten der Werbetreibenden im Internet schutzlos ausge-
liefert ist, die weit tiber die kreativen Spielraume im Printbereich und Fernse-
hen hinausgehen. Durch Pop-ups oder vorgeschaltete Videowerbung kann
der Nutzer gezwungen werden, die Werbung wahrzunehmen. Der Werbeblo-
cker gibt dem Nutzer nun die Méglichkeit, Werbeanzeigen im Internet zu
,uberblattern® oder ,,wegzuschalten®. Er gibt ihm damit einen Teil der Auto-

nomie zuriick, die im Internet verloren gegangen ist.

ii. Zumutbarkeit der Beldstigung

Ein weiteres Kriterium fir den Schutz der negativen Informationsfreiheit ist
der Grad der Belastigung, der von der unerwinschten Information, hier der
Werbung, ausgeht.¢!? Je aggressiver sich die Werbung aufdringt, umso weniger

2 Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 174; Fikentscher/ Méllers, NJW 1998, 1337, 1341; Sachs/ Bethge,
GG, Art. 5 Rn. 57a.
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wird der Nutzer sie hinzunehmen haben. Daher greift die negative Informati-
onsfreiheit auch dann, wenn die Werbeinformation zwar nicht unausweichlich,
aus Sicht eines verstindigen Verbrauchers aber nicht mehr im Rahmen des Zu-
mutbaren liegt.*!3 BloB3e Beldstigungen sind hingegen nicht von Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG erfasst und entsprechend hinzunehmen.®!# Der fiir den Rechtsstaat im
Allgemeinen und die Wirtschaft im Besonderen notwendige Informationsaus-

tausch wirde sonst in unverhaltnismalBiger Weise beschnitten.

An diesem Punkt stellt sich die entscheidende Frage, wann Werbung einen
Belastigungsgrad erreicht, der nicht mehr hinzunehmen ist. Fir die Beurtei-
lung ist zunichst relevant, mit welchem Gut die Werbung verkntpft wird.
Handelt es sich um eine existenzielle Leistung, auf die der Nutzer angewiesen
ist, sind die Grenzen des Zulidssigen schneller erreicht als bei einer fretwilligen
Zusatzleistung. Vorliegend geht es um die Verkniipfung von redaktionellen
Inhalten im Internet mit Werbung. Diesbeziiglich wurde bereits festgehalten,
dass Nachrichten im Internet zwar eine wesentliche, unverzichtbare Bedeu-
tung in einem demokratischen Rechtsstaat zukommt, der Nutzer aber nicht
auf kostenlose Online-Angebote als Informationsquelle beschriankt ist. Zu-
dem ruft er die Inhalte samt Werbung freiwillig ab und setzt sich den Infor-
mationen damit bewusst aus. Aus diesen Grunden ist kein iberdurchschnitt-

lich strenger Mal3stab bei der Bewertung des Beldstigungsgrads anzulegen.

In der Rechtsprechung wird die Schutzwiirdigkeit der Nutzer im Hinblick auf
den Einsatz von Werbeblockern teilweise abgelehnt mit der Begrindung, dass
sich Online-Werbung auf den giangigen Nachrichtenportalen im Rahmen des
rechtlich zulassigen hilt.®!> Die Nutzer seien keiner ,,besonders aggressiven
Werbung® ausgesetzt, die Abwehrmafinahme durch die Software sei deshalb
nicht gerechtfertigt.616

Selbst wenn man dieser Ansicht darin zustimmen wiurde, dass Online-Wert-
bung im Regelfall zulissig ist, bleibt fraglich, ob sich der Nutzer auch aufler-
halb dieser Grenzen eines Abwehrmittels bedienen darf. Im Ergebnis ist diese

% Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 174; Fikentscher/ Millers, NJW 1998, 1337, 1341; Sachs/ Bethge,
GG, Art. 5 Rn. 57a.

% Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 174; Sachs/ Bethge, GG, Art. 5 Rn. 57a.
LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 53 = BeckRS 2016, 17373.
% LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 53 = BeckRS 2016, 17373.
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Frage zu bejahen. Das Abwehrrecht ist nicht auf die soeben dargestellten
Zwangssituationen beschrankt. Wie der Privatsphiarenschutz greift auch das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung bereits, bevor die Schwelle der
Unzumutbarkeit erreicht ist. Der Nutzer ist nicht zur Wahrnehmung von Wer-
bung gezwungen. Er darf vielmehr selbst entscheiden, welche Inhalte er sehen
will und sich eines Abwehrmittels gegen unerwtinschte Informationen bedie-
nen.'” So ist der Einsatz einer Fernbedienung zum Wechseln der Sender von
der negativen Informationsfreiheit gedeckt, obwohl Werbeblocke im Radio
oder Fernsehen keine unzumutbare Beldstigung darstellen.®'® Auch Internet-
Software, die speziell aut die Blockade von Pop-ups ausgerichtet ist, ist nach
allgemeiner Ansicht vom Recht auf negative Informationstreiheit umfasst,°!?
obwohl Pop-ups nach herrschender Meinung ebenso wenig eine unzumutbare
Belastigung nach dem Lauterkeitsrecht darstellen.®? Nichts anderes kann
demnach fir Werbeblocker gelten, die neben Pop-ups auch andere Werbefor-

men wie Banner erfassen.

iii. Zwischenergebnis

Ein Werbeblocker bietet die Moglichkeit, das ,,Machtgefalle® zwischen Wer-
betreibenden und Nutzern wieder auszugleichen.®?! Ein Unterschied zur Fern-
sehfee besteht darin, dass die Blockade von Werbung im Fernsehen bereits
ohne die Fernsehfee moglich war durch den Wechsel des Senders. Das Um-

6

=

" Fezer/Bischer/Obergfell/ Mankowski, UNG Bd. 1, S 12 Rn. 75 Recke, K&R 2016, Beilage
1/2016, 22, 27; Lempe, Werbeblocker, S. 241.

15 Fikentscher/ Mdllers, NJW 1998, 1337, 1342; a.A. Hoffmann-Riem, AK-GG Art. 51, I Rn. 95,

" Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd. 1, S 12 Ra. 75; H-B/H-B/ Omsels, UWG,
§4 Nr. 4 Rn.74; Redeker, IT-Recht, Rn. 1276; Spindler/Schuster/Micklitz/ Schirmbacher,
Recht der elektronischen Medien, 14. Teil: UWG, § 4 Rn. 310.

620 KG Berlin, Urt. v. 1.10.2013 - Az. 5 U 138/12 (Pop-ups) = MMR 2014, 44; LG Betlin, Urt.
v. 14.09.2010 - Az. 103 O 43/10 (Interstitials), juris Rn. 41 = GRUR-RR 2011, 332, 334;
Bornkamm/ Seichter, CR 2005, 747, 752; HH-KO/ Lichtnecker/ Plog, 28. Abschn. Rn. 7; Harte/
Henning/Schiler, UWG, § 7 Rn. 132; Harting, Internetrecht, Rn. 2146; Hoeren/Siebetr/
Holznagel/ Boemke, MultimediaR, Teil 11 Rn. 80; Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 7
Rn. 93; Obly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 95; Redeker, IT-Recht, Rn. 1276; a.A. Burmeister, Belis-
tigung als Wettbewerbsverstol3, 97 ff.; Fezer/Buscher/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd. 1,
S. 12, Rn. 149; Gétting/Nordemann/ Menebricker, UWG, § 7 Ra. 184; Schreibaner/ Muleh,
WRP 2005, 442, 457.

' Dj Fabis, MMR-Beilage 2016, 1, 9, 10.
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schalten per Fernbedienung wurde lediglich automatisiert und damit effizien-
ter gestaltet. Werbeblocker im Internet schaffen hingegen eine vorher fiir die
Mehrheit der Nutzer nicht dagewesene Moglichkeit, sich Werbung zu entzie-
hen. Was nie gewesen, darf nicht sein? Insbesondere im innovationsgeprigten
Internet wire ein solcher Ansatz wohl fatal. Im Internet hat sich nicht nur die
Form der Werbung, sondern auch der Rezipient gedndert: er ist autonomer,
eigenwilliger und besteht auf Einbeziehung. Das Internet bietet ihm mehr
Teilnahmemoglichkeiten als die ,,Push-Medien* Fernsehen oder Radio. Mit
dem Werbeblocker ist dem Nutzer ein Werkzeug an die Hand gegeben wor-
den, mit dem er seine Eigenstindigkeit ausbauen und auf das bisher einseitige
Kommunikationsverhiltnis zwischen Absender und Empfinger einwirken
kann. Die hohen Downloadzahlen belegen, dass Nutzer auf diese Moglichkeit
nur gewartet haben und sie nutzen, um threm derzeitigen Unmut tiber die Ge-
staltung von Online-Werbung Ausdruck zu verleihen. Die Verlage mussen da-
rauf reagieren, sie dirfen die Griinde fur die weite Verbreitung von Werbe-

blockern keineswegs ignorieren, wie bisher weitgehend geschehen.

Dartiber hinaus ist in die Abwagung einzubeziehen, dass Online-Werbung als
solche durch die Installation eines Werbeblockers nicht unmaoglich wird. Web-
seitenbetreiber konnen sie nach wie vor auf ihren Webseiten schalten, dirfen
aber nicht mehr davon ausgehen, dass sie auch von jedem Nutzer wahrge-
nommen wird. Ein anderes Ergebnis wiirde in einen nicht hinnehmbaren
Zwang zur Informationsaufnahme fiir die Nutzer resultieren.?? So wie der
Webseitenbetreiber ein Recht darauf hat, Informationen frei zu verbreiten,
steht es dem Nutzer frei, zu entscheiden, ob er die Information bezichen
mochte oder nicht. Freie Kommunikation setzt Freiheit auf beiden Seiten vo-
raus, sowohl des Absenders der Information als auch des Adressaten.’? Dies
ist der Kern der negativen Informationsfreiheit, dem durch die Verbreitung
von Werbeblockern zur Durchsetzung verholfen werden kann. Im Ergebnis
ist der Einsatz von Werbeblockern damit als Abwehrmittel vom Recht auf

negative Informationsfreiheit umfasst.64

2 Gomille, GRUR 2017, 241, 245; Lempe, Werbeblocker, S. 241.
% Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 174.

%4 Degenhart, BK-GG, Art. 5 Rn. 174; Hoffmann-Riem, AK GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 109; Lenspe,
Werbeblocker, S. 241.

168



Der Grad der Werbebelistigung stellt zwar das durch die negative Informati-
onsfreiheit grundsitzlich gedeckte Recht, einen Werbeblocker zu verwenden,
nicht in Frage. Er kann aber wie schon beim allgemeinen Personlichkeitsrecht
dazu fuhren, dass die wirtschaftlichen Interessen der Webseitenbetreiber, flan-
kiert von der Pressefreiheit, ausnahmsweise tiberwiegen. Deshalb werden die
auf Nachrichtenplattformen giangigen Werbeformen im Anschluss an die In-

teressenabwagung gesondert gepriift.

(3) Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Die Nutzer setzen einen Werbeblocker nicht nur ein, weil sie von Werbung
genervt sind, sondern auch, weil sie vermeiden wollen, dass tber die Ausliefe-
rung von Werbeanzeigen personenbezogene Daten gespeichert werden. Die-
ses Interesse ist durch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ver-

fassungsrechtlich abgesichert.

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist eine Auspragung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts, dessen Higenstindigkeit im Rahmen von
Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG zunehmend betont wird.?> Urspriing-
lich wurde es von der Rechtsprechung vor dem Hintergrund entwickelt, den
Biirger vor unbegrenzter Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weiter-
gabe seiner personlichen Daten durch den Staat zu schiitzen.®2¢ Doch schnell
wurde klar, dass nicht nur der Staat, sondern auch private Dritte den Wert
personenbezogener Daten erkannt hatten und fiir kommerzielle Zwecke zu
nutzen suchten. Daher ist das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
nicht nur Abwehrrecht gegentiber staatlicher Datenverarbeitung, sondern
auch objektive Schutznorm.%?” Gesetzgeber und Rechtsprechung miissen die-
sem Schutzauftrag gerecht werden und dem Recht auf informationelle Selbst-

bestimmung im Rahmen zivilrechtlicher Generalklauseln Rechnung tragen.¢?8

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung gewahrt dem einzelnen Biir-

ger die Befugnis, ,selbst iiber die Preisgabe und Verwendung persinlicher Daten zu

2 Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 37; Kube, HStR VII, § 148 Rn. 66, 67.

% BVerfG, Beschl. v. 09.03.1988 - Az. 1 BvL. 49/86 = BVerfGE 78, 77, 84 = NJW 1988, 2031;
BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - Az 1 BvR 209/83 = BVerfGE 65, 1, 42 (Volkszihlung) = NJW
1984, 419, 421.

%7 v. Mangoldt/Klein/ Starck, GG, Art. 2 Rn. 83; v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn. 40.
5 Lorenz, BK-GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 346; Kube, HStR VII, § 148 Rn. 103..
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entscheiden ‘9%’ sowie dartber zu bestimmen, ,,wann und innerbalb welcher Grenzgen
persintiche Lebenssachverbalte offenbart werden. ‘> Ess umfasst hingegen nicht das
Recht, sich unerwiinschter Werbung zu entziehen, weil sie als nervig empfun-
den wird.®3! Die von Werbung ausgehende Belidstigung ist in diesem Zusam-
menhang unerheblich. Insoweit sind das allgemeine Personlichkeitsrecht und
das Recht auf negative Informationstreiheit heranzuziehen. Das Recht auf in-
tormationelle Selbstbestimmung erlaubt die Unterdriickung von Werbung
dem gegentiber wegen der drohenden Verfolgung von Nutzeraktivititen oder
der Gefahr, Schadsoftware zu installieren.®> Im Vordergrund steht die Selbst-

bestimmung der Nutzer in Bezug auf ihre personenbezogenen Daten.

Eine selbstbestimmte Entscheidung tiber die Preisgabe der eigenen Daten ist
nur moglich, wenn die Nutzer Uber die Verarbeitung ihrer Daten hinreichend
informiert werden und die Moglichkeit erhalten, in die zweckgebundene Ver-
arbeitung einzuwilligen. Die ungefragte und grenzenlose Erhebung, Speiche-
rung und Weitergabe personenbezogener Daten stellt einen Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar.%33 Sie gefdhrdet die Subjekt-
stellung des Nutzers.®3* Eine Finwilligung des Betroffenen wiirde einen Grund-
rechtseingriff hingegen sowohl seitens des Staates als auch seitens Privater aus-
schliefen.% Denn der Nutzer macht durch die Erteilung einer Einwilligung

2 BVerfG, Beschl. v. 07.12.2011 - Az. 2 BvR 2500/09 = BVerfGE 130, 1, 35 (Wohnraumiiber-
wachung) = NJW 2012, 907, 912; BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 - Az. 1 BvF 2/05 = BVerfGE
128, 1, 42 (Gentechnikgesetz) = NVwZ 2011, 94, 100; BVerfG, Urt. v. 27.02.2008 - Az. 1
BvR 370/07 = BVerfGE 120, 274, 312 (Online-Durchsuchungen) = NJW 2008, 822, 826;
BVerfG, Beschl. v. 13.06.2007 - Az. 1 BvR 1550/03 = BVerfGE 118, 168, 184 (Kon-
tostammdaten) = NJW 2007, 2464, 2465; BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - Az. 1 BvR 209/83 =
BVerfGE 65, 1, 43 (Volkszidhlung) = NJW 1984, 419, 422.

%0 BVerfG, Beschl. v. 14.12.2000 - Az. 2 BvR 1741/99 = BVerfGE 103, 21, 33 (genetischer
Fingerabdruck) = NJW 2001, 879, 880; BVerfG, Beschl. v. 14.09.1989 - Az. 2 BvR 1062/87 =
BVerfGE 80, 367, 373 (Tagebuch) = NJW 1990, 563; BVerfG, Utrt. v. 15.12.1983 - Az. 1
BvR 209/83 = BVetfGE 65, 1, 42 (Volkszihlung) = NJW 1984, 419, 421.

S AA. Kublmann, AfP 2016, 318, 319; Nink, CR 2017, 103, 107.

2 Vgl. insoweit Raue/Hegemann/Lehment, MAH Utrheber-und Medienrecht, § 28 Rn. 141;
ders. Landtag NRW 16. Wahlperiode, Stellungnahme 16/4665 vom 17.03.2017, S. 10.

% BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - Az. 1 BvR 209/83 = BVerfGE 65, 1, 42 ff. (Volkszihlung) =
NJW 1984, 419, 421 ff,; Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 53; v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art. 2 Rn. 170.

%% Di Fabio, Gutachten Werbeblocker, MMR-Beilage 2016, 1, 9.
3 Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 54; Maunz/Dirig/ Di Fabio, GG, Art. 2 Rn.177.
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bereits von seinem Recht auf informationelle Selbstbestimmung Gebrauch,

der Schutzumfang des Grundrechts wire damit erschopft.

Daher ist die Uberlegung anzustellen, ob der Nutzer durch den Aufruf der
Webseite konkludent der Speicherung und Verarbeitung seiner Daten zu-
stimmt und bereits aus diesem Grund nicht schiitzenswert ist. Ein solcher
konkludenter Wille setzt ein Verhalten voraus, aus dem geschlossen werden
kann, dass der Nutzer mit der Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten
zu Werbezwecken einverstanden ist. Eine so weitreichende Folge kann aber
nicht allein aus dem Aufruf der Webseite hergeleitet werden. Zwar ist vertret-
bar, anzunehmen, dass ein Nutzer, der eine Internetseite mit Gratisinhalten
aufruft, konkludent zustimmt, auch die dazugehorige Werbung zu konsumie-
ren. Denn dem Nutzer ist hinreichend bekannt, dass er auf den entsprechen-
den Internetseiten Werbung zu erwarten hat und entscheidet sich dennoch fur
deren Aufruf. Aus dieser Handlung wird aber nicht gleichzeitig erkennbar,
dass der Nutzer auch mit der Speicherung und Verarbeitung seiner personen-
bezogenen Daten einverstanden ist. SchlieB3lich ist dem Nutzer mit Aufruf der
Seite noch nicht bekannt, ob, in welchem Umfang und zu welchem Zweck die
Daten gespeichert und genutzt werden. Ohne eine solche Vorstellung ist auch
eine konkludente Einwilligung nicht moglich. Schon aus diesen Griinden kann
vorliegend auch die Frage dahinstehen, ob eine konkludente Einwilligung in
die Preisgabe personenbezogener Daten Uiberhaupt ausreicht oder ob es einer

ausdricklichen Einwilligung bedurfte.

Zudem bestinden Zweifel an der Freiwilligkeit der Einwilligung, selbst wenn
sie ausdricklich erteilt werden wiirde. Denn das Kopplungsverbot in Art. 7
Abs. 4 DSGVO verbietet, Angebote von Einwilligungen abhingig zu machen,
die fiir die Erbringung einer Dienstleistung nicht erforderlich sind.%3¢ Fiir das
Angebot redaktioneller Inhalte sind die personenbezogenen Daten der Nutzer
genausowenig erforderlich wie fiir Suchmaschinen oder soiale Netzwerke. Aus
dem Aufruf einer Internetseite kann daher selbst bei Kenntnis tber die Da-
tenverarbeitung nicht zwingend ein freiwilliges Einverstindnis geschlussfol-

gert werden.

% Dazu Buchner, DuD 2016, 155, 158; Emst, ZD 2016, 2017, 110, 112; Kiibling/ Buchner,
DSGVO, Art. 7 Ra. 5 ff,; Paal/Pauly/ Frenzel, DSGVO, Atrt. 7 Ra. 21; Schantz, NJW 2016,
1841, 1845; Wolff/Brink/ Stemmer, BeckOK DSchR, Art. 7 Rn. 41.1.
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Da keine rechtfertigende Einwilligung vorliegt, steht den Nutzern der Schutz-
bereich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung offen. Im Rahmen
der Abwigung ist zu berticksichtigen, dass die Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten durch Private verfassungsrechtlich anders zu beurteilen ist als die
Verarbeitung durch den Staat, da die Titigkeit, wenn sie von Privaten ausge-
tihrt wird, ihrerseits verfassungsrechtlich geschiitzt ist, zum Beispiel durch die

Informations-, Berufs-, oder allgemeine Handlungsfreiheit.®3”

i.  Schutz vor Tracking

Auf Seiten der Werbebranche haben die involvierten Akteure ein gro3es Inte-
resse daran, Inhalte an den Bedurfnissen der Nutzer auszurichten und den
Erfolg ihrer Werbekampagnen zu messen. Sowohl fiir Webseitenbetreiber als
auch fiir werbetreibende Unternehmen ist es wichtig, ihre (potentiellen) Kun-
den zu verstehen und in der vorherrschenden Informationsflut gezielt zu er-
reichen. Das Nutzerverhalten und die Votlieben mussen bekannt sein, um
Prognosen treffen und darauf aufbauend passende Ansprachen entwickeln zu
kénnen. Damit die Werbenden ein moglichst umfassendes Profil der Nutzer
erhalten und passgenaue Werbung ausspielen konnen, werden Tracking-Tools
eingesetzt, die Nutzerdaten speichern und auswerten. Ein klassisches Mittel
zur Sammlung von Informationen sind Cookies, die im Browser des Nutzers
gespeichert werden und eine Wiedererkennung ermoglichen.t® Cookies ent-
halten beispielsweise Angaben Uber den verwendeten Browser und die URL,
tiber welche der Nutzer auf die Webseite kommt, oder sie zeichnen auf, wel-
che Artikel der Nutzer angeklickt, in den Warenkorb gelegt und womdéglich
gekauft hat.%® Zu unterscheiden sind First- und Third Party Cookies. Erstere
werden von der aufgerufenen Webseite selbst gesetzt und genutzt, wahrend

hinter Letzteren eine andere Partei, z.B. ein Werbenetzwerk, steht.0* Fur den

%7 Maunz/Diirig/ Di Fabio, GG, Att. 2 Rn. 189; Sachs/Murswiek/Rixen, GG, Art. 2 Rn. 122;
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 2 Rn. 177.

% Kreutz, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 136; Lammenett, Praxiswissen Online-Marke-

ting, S. 59; Vollmert, Web Analytics, in: Beilharz, der Online Marketing Manager, S. 448.

% Kreutz, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 136.

0 BIVDW, Whitepaper Browsercookies, S. 6, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://

www.bvdw.otg/medien/browsercookies-und-alternative-tracking-technologien-technische-
und-datenschutzrechtliche-aspekte?media=7007.
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Nutzer ist grundsitzlich nicht erkennbar, um welchen Cookie-Typ es sich han-
delt mit der Folge, dass er nicht sicher wissen kann, wer seine Daten erhebt

und speichert.

Den wirtschaftlichen Interessen der Werbetreibenden steht die Angst der
Nutzer um die heimliche Speicherung und Verarbeitung ihrer Daten gegen-
Uber sowie das Recht auf eine selbstbestimmte Nutzung des Internets, das
wiederum eine hinreichende Transparenz voraussetzt. Rund 40 % aller Nut-
zer, die Werbeblocker installiert haben, sorgen sich laut einer Umfrage um die
Sicherheit ihrer Daten.®*! Dieses Ergebnis wird von einer anderen Umfrage
bestatigt, nach der 50 % der (US-amerikanischen) Befragten die Sorge haben,
dass ihre personenbezogenen Daten fur Werbezwecke missbraucht werden.4?
Diese Bedenken sind keineswegs unberechtigt. Aus diesem Grund sind Anti-
Tracking-Tools, die ebenso wie Werbeblocker tiberwiegend kostenlos ange-
boten werden, bei Nutzern sehr beliebt und entsprechend weit verbreitet. Ihre
Eignung als Verteidigungsmittel gegen Eingriffe in die Privatsphire ist allge-
mein anerkannt. Adblocker stellen unter dem Gesichtspunkt des Datenschut-
zes nun ein weiteres Instrument zur Verteidigung gegen die Erhebung perso-

nenbezogener Daten dar.

Teilweise wird die Eignung fir diesen Zweck jedoch bezweifelt.*4> Denn Tra-
cking-Instrumente wie Browser-Cookies seien nicht in Werbeanzeigen, son-
dern fast ausschlieBlich in den Webseiten selbst eingebunden, um eine perso-
nalisierte Werbeauslieferung zu erméglichen. Ein Werbeblocker kénne des-
halb gegen die Verfolgung von Nutzeraktivititen nicht viel ausrichten.t4* Zu-
dem konne der Tracking-Schutz getrennt von der Werbeblocker-Funktion ak-

tiviert werden, sodass es einer Werbeunterdriickung nicht bedtrfe.o4>

641

Teads, Warum Leute Werbung blocken; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://info.
teads.tv/ad-blockers-de.

“2 PageFair, The 2015 Ad Blocking Report, S. 12; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://
pagefair.com/blog/2015/ad-blocking-report/.

4 AA. Lebment, Landtag NRW 16. Wahlperiode Stellungnahme 16/4665 vom 17.03.2017, S. 10.
% Lebment, Landtag NRW 16. Wahlperiode Stellungnahme 16/4665 vom 17.03.2017, S. 10.

LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 0 46/16, juris Rn. 53; Raue/Hegemann/ Lebment,
MAH Urheber- und Medienrecht, § 28 Rn. 141; ders. Landtag NRW 16. Wahlperiode Stel-
lungnahme 16/4665 vom 17.03.2017, S. 10.
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Dieser Ansicht ist zunidchst entgegenzuhalten, dass auch durch Werbeanzei-
gen selbst Cookies gesetzt und Daten gesammelt werden. Browser-Cookies
konnen ohne weiteres in Werbebanner eingebunden werden.%# Dies ist gan-
gige Praxis, um den Erfolg der Werbeanzeigen messen zu konnen. Klickt der
Nutzer auf das Banner, wird er durch eine Modifizierung der Ziel-URL zu-
nachst an einen Messserver umgeleitet.%” Dieser Server zihlt den Klick und
setzt ein Cookie, um das weitere Vorgehen des Nutzers auswerten zu kon-
nen.** Dann wird der Nutzer an die Ziel-URL weitergeleitet, wo er sich das
beworbene Produkt ansehen kann. Der Cookie zeichnet auf, ob der Nutzer
die beworbene Ware in den Einkaufswagen legt, welche anderen Produkte er
sich ansieht und ob er den Bestellvorgang zu Ende fihrt. Diese Tracking-
Moglichkeit wird durch die Unterdriickung von Werbeanzeigen mittels eines
Werbeblockers unterbunden.®® In der Konsequenz wird nicht nur die Aktivi-

tatenverfolgung, sondern auch die Erfolgsmessung von Werbeanzeigen mit-

tels TKP oder CPC/CPS erheblich erschwert.650

Doch selbst unter der Annahme, dass die meisten Daten bereits vorab durch
Tracking-Tools auf der Webseite und nicht durch in der Werbeanzeige einge-
bundene Tools erhoben werden, um eine individualisierte Werbeauslieferung
erst zu ermoglichen, sind Werbeblocker geeignete Abwehrmal3nahmen. Durch
die Blockade von Werbung wird dann zwar nicht verhindert, dass Webseiten-
betreiber oder Werbenetzwerke weiterhin Cookies au3erhalb der Werbeanzei-
gen einsetzen und im Vorfeld Daten tber den Nutzer erheben. Die Datener-
hebung ist aber eng mit der Ausspielung der Werbung verkntipft und entschei-
det letztlich dariiber, welche Werbung dem Nutzer angezeigt wird. Mit der
Installation eines Werbeblockers bringt der Nutzer zum Ausdruck, dass er per-
sonalisierte Werbung nicht wiinscht. Er kann auf ihn zugeschnittene Werbung

verhindern und so zumindest mittelbar auf die Erhebung einwirken, da der

¢ BIVDW, Whitepaper Browsercookies, S. 6; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://
www.bvdw.otg/medien/browsercookies-und-alternative-tracking-technologien-technische-
und-datenschutzrechtliche-aspekte?media=7007.

7 Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 433.

8 Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 433.
“ Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 247.
OV Kellermann, Affiliate Marketing, in: Beilharz, Der Online Marketing Manager, S. 233.
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Zweck der Datenerhebung, interessengerechte Werbung anzuzeigen, nicht

mehr erreicht wird.

Dem Nutzer steht es im Ubrigen frei, wie er das Ziel, der Verfolgung seiner
Daten zu entgehen, erreicht.®>! Thm kann nicht aufgegeben werden, das fur die
Werbebranche mildeste Mittel zu wihlen, indem er beispielsweise nur ein
Anti-Tracking-Programm installiert. Dies gilt im Besonderen, wenn nicht si-
cher ist, ob der Anti-Tracking-Schutz fiir sich allein genommen die gleiche
Wirkung erzielt wie in Kombination mit einem Werbeblocker. Daher ist die
Entscheidung fir den Einsatz eines Werbeblockers unabhangig von der Frage,
ob dem Nutzer andere und moglicherweise effektivere Mallinahmen zur Ver-

fligung stehen, zu respektieren.%?

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung billigt dem Nutzer das Recht
zu, sich gegen den unberechtigten Zugriff auf die eigenen Daten zu wehren
und fir diesen Zweck anstelle oder neben einem Anti-Tracking-Programm
auch einen Werbeblocker zu installieren. Der Nutzer muss im Internet nicht
darauf vertrauen, dass durch die Werbeanzeigen keine Nutzerdaten gespei-
chert werden. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung dient gerade
dazu, einem Einschiichterungseffekt vorzubeugen und frei den eigenen Inte-
ressen nachgehen zu kénnen.%> Wer nicht weil}, ob und in welchem Umfang
Informationen tber sein Verhalten dauerhaft gespeichert werden, wird mog-
lichweise auf bestimmte Angebote verzichten, um nicht aufzufallen. Eine sol-
che Reaktion wiirde nicht nur den Nutzer selbst, sondern auch die Allgemein-
heit treffen, da ein freiheitlich demokratisches Gemeinwesen auf der Hand-
lungs- und Mitwirkungsfahigkeit seiner Buirger beruht.%* Es ist daher, auch

um eventuelle Befangenheiten im Internet zu nehmen, das Recht eines jeden

%' LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 375 = MMR 2015, 660, 671;
LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 322 = BeckRS 2015, 09563;
Fezer/Buscher/Obergfell/ Mankoswki, UWG Bd. 1, S 12 Ra. 75.

2 1.G Miinchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 202 = MMR 2015, 660, 664
LG Minchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 180 = BeckRS 2015, 09563.

% BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - Az. 1 BvR 209/83 = BVerfGE 65, 1, 43 (Volkszihlung) = NJW
1984, 419, 422; Jarass/Pieroth, GG, Art. 2 Rn. 42.

¢ BVerfG, Urt. v. 15.12.1983 - Az. 1 BvyR 209/83 = BVerfGE 65, 1, 43 (Volkszihlung) = NJW
1984, 419, 422,
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Nutzers, einen Werbeblocker zu installieren und sich praventiv gegen (daten-
schutzrechtlich) bedenkliche Werbung zu wehren. Das Internet ist fur die
meisten Burger ein fester Bestandteil ihres Alltags und eine der wichtigsten
Informationsquellen, sodass nicht verlangt werden kann, darauf aus Sorge um

die personlichen Daten zu verzichten.

ii. Schutz vor Schadsoftware

Dartiber hinaus spricht auf Seiten der Nutzer die Gefahr von Schadsoftware,
die unbewusst aus dem Internet heruntergeladen werden und das Endgerit
des Nutzers infizieren kann, fiir den Einsatz von Werbeblockern (sog. ,,Mal-
vertising®). Der vom ,,Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik®
(BSI) erstellte Bericht fiir das Jahr 2016 zur Lage der I'T-Sicherheit in Deutsch-
land weist darauf hin, dass zunehmend auch Werbebanner Quelle fiir Schad-
software sind.%>> So kénnen Werbebanner mit Links versehen sein, die bei Ak-
tivierung das Schadprogramm 6ffnen. Bei einigen Anzeigen greift das Schad-
programm sogar ohne Zutun des Nutzers auf das Endgerit tiber. Weil nicht
jede einzelne Anzeige von Agenturen oder Vermarktern auf ithre Qualitit und
Schadlosigkeit hin iiberpriift wird, kann eine solche infizierte Anzeige auch auf
vertrauenswirdigen Seiten erscheinen.®>® So wurde 2015 das Werbenetzwerk
von Yahoo dazu missbraucht, Schadprogramme an Nutzer auszuspielen.®’
Auch Spiegel Online war bereits betroffen.6>

Anders als Skript-Blocker, die bei weitem nicht alle Werbeanzeigen erfassen,
oder Anti-Viren-Programme, die zwar auf das Erkennen von Schadsoftware

ausgerichtet, vor Fehlern aber nicht gefeit sind, arbeitet ein Werbeblocker voll-

%> BSI, Die Lage der I'T-Sicherheit in Deutschland 2016, S. 18; zuletzt abgerufen am 10.05.2018
unter https://www.bsi.bund.de/DE/Publikationen/Lageberichte/lageberichte_node.html;
jsessionid=051056A41FBFBF61F22899A5E4B02651.1_cid369.

¢ BSI, Die Lage der I'T-Sicherheit in Deutschland 2016, S. 18; zuletzt abgerufen am 10.05.2018
unter https://www.bsi.bund.de/DE/Publikationen/ILageberichte/lageberichte_node.html;
jsessionid=051056A41FBFBF61F22899A5E4B02651.1_cid369.

657

Bohm, Kriminelle verteilen Malware per Yahoo-Werbung; zuletzt abgerufen am 10.05.2018
unter http://www.spiegel.de/netzwelt/web/yahoo-malwate-ueber-anzeigen-verteilt-a-1046
893.html.

5 Unbekannter Autor, Viren-Werbung auf Internetseiten; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter

http:/ /www.spiegel.de/netzwelt/web /viren-werbung-auf-internetseiten-a-892841.html.
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umfinglich und liickenlos, wenn er nicht umgangen wird. Da ein vollumfing-
licher Werbeblocker jede Moglichkeit unterbindet, in Werbung integrierte
Schadsoftware auszuliefern, ist der Werbeblocker ein effizientes Abwehrmittel
gegen Malvertising.%%° Er ist folglich keine Alternative zu Anti-Viren-Program-
men, sondern ein zusitzliches Schutzmittel, das den Sicherheitsstandard hin-
sichtlich Schadsoftware erginzt und verstarkt.°®© Auch das BSI hatte als Schutz-
malnahme gegen Malvertising daher die Installation eines Werbeblockers emp-
fohlen, diese Empfehlung aber wegen der nach eigenen Angaben unverhalt-
nismaBigen Einwirkung auf das Geschiftsmodell der Webseitenbetreiber wie-

der zuriickgenommen. %!

Aufgrund der Gefahr, die von Schadsoftware ausgeht und aufgrund des Um-
stands, dass Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke keine Garantien fur die
einwandfreie Qualitit von Werbeanzeigen abgeben konnen, iiberwiegt hier das
Recht des Nutzers gegentiber den wirtschaftlichen Interessen der Webseitenbe-
treiber. Eine Einschrankung ist allerdings beziiglich solcher Werbeblocker zu
machen, die Werbung per Whitelist freischalten. Der Wunsch der Nutzer, durch
Werbeblocker gegen Malware geschiitzt zu sein, wird bei diesem Geschaftsmo-
dell gerade konterkariert. Denn auch bei freigeschalteter Werbung kann nicht
jede einzelne Werbeanzeige auf ihre Schadlosigkeit hin Giberprift werden. Zwar
werden Stichproben gemacht, ob insbesondere die formalen Vorgaben zur
Grof3e etc. eingehalten werden. Fine Garantie fur die Qualitdt der Anzeigen
kann aber auch ein Werbeblocker wie ,,Adblock Plus“ nicht abgeben.

Das oben genannte Argument des Tracking-Schutzes muss in Bezug auf Wer-
beblocker mit Whitelist ebenfalls relativiert werden, sofern die Freischaltungs-
bedingungen keine Vorgaben zur Verfolgung von Nutzeraktivititen enthalten.
In diesem Fall ist davon auszugehen, dass Werbung, die Gber die Whitelist
freigeschaltet wird, ebenfalls Nutzerdaten speichert. Das Argument des Tra-
cking-Schutzes lauft bei differenzierenden Werbeblockern dann ebenso ins
Leere wie das Argument des Schutzes vor Malware. Der Werbeblocker Ad-
block-Plus bietet immerhin die Méglichkeit, nicht nur Werbung, die nicht den
Acceptable Ads-Kriterien entspricht, zu unterdriicken, sondern auch solche,

% Krent, Werbeblockersoftware, S. 248.
0" Meyer/ Bengmiiller/ Simonis, CR 2017, 274, 278 f¥.
%! BT-Drs. 18/12677, S. 4; MMR-Aktuell 2017, 392628.
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die Third-Party-Cookies enthalt.®? Fir die Freischaltung wird dadurch zwar
immer noch kein Do-Not-Track-Standard vorausgesetzt, der Nutzer kann die
Kriterien fiir die Freischaltung aber selbst verschirfen, indem er Werbanzei-
gen ausschlief3t, die das Aufzeichnen von Nutzeraktivititen durch Dritte wie

beispielsweise Werbenetzwerke erlauben.

e. Interessen der Allgemeinheit

Neben den Interessen der Mitbewerber, Nutzer und sonstigen Marktteilneh-
mer ist auch das Interesse der Allgemeinheit in die Glterabwigung einzube-
ziehen. Allgemeinwohlbelange kénnten durch Werbeblocker insbesondere da-
hingehend bertihrt sein, als dass redaktionelle Inhalte im Internet kiinftig nicht
mehr kostenlos und fur jedermann frei erhaltlich sein werden. Bisher hat die
Finanzierung mittels Werbung den Zugang zu unentgeltlichen Informationen
gewihrleistet und so die Meinungsbildung fiir eine breite, vor allem junge Be-
volkerungsschicht erméglicht.%93 Der Einsatz von Werbeblockern vermag nun
in der Konsequenz erwachsen, dass Verlagshauser thre Geschaftsmodelle tiber-
denken und zu Bezahlmodellen ibergehen.%¢* Teilweise wird auch die Gefahr
geschen, dass die Meinungsbildung von Bloggern ohne journalistische Fach-
kenntnisse oder von sozialen Netzwerken ibernommen wird und die Qualitat
der Nachrichten dadurch abnimmt.665

Es steht in der Tat zu befurchten, dass einige wenige Nutzer durch den Ge-
brauch von Werbeblockern tiber die kiinftige Entwicklung des Online-Jout-
nalismus entscheiden und fir die Mehrheit der Verbraucher, die keinen Wer-
beblocker einsetzen, vollendete Tatsachen schaffen. Fraglich ist aber, ob es
Aufgabe des Lauterkeitsrechts sein kann, das Interesse der Allgemeinheit an
kostenlosen Informationen zu schiitzen und eine gegenlaufige Entwicklung
zu korrigieren. § 1 S. 2 UWG stellt ausdriicklich klar, dass das Gesetz gegen

den unlauteren Wettbewerb ausschlieBlich das allgemeine Interesse an einem

662

Adblock Plus, Was ist akzeptable Werbung ohne Tracking durch Drittanbieter?; zuletzt ab-
gerufen am 10.05.2018 unter https://adblockplus.otg/de/acceptable-ads#privacy-friendly-
acceptable-ads.

% Raue/Hegemann/Lehment, MAH Urheber- und Medienrecht, § 28 Rn. 142.
6+ Raue/Hegemann/Iehment, MAH Urheber- und Medienrecht, § 28 Rn. 142.
% Raue/Hegemann/Lehment, MAH Urheber- und Medienrecht, § 28 Rn. 142.

178



unverfilschten, das heil3t funktionsfihigen Wettbewerb schiitzt.%¢ Sonstige
Otfentliche Interessen sollen vom Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
hingegen nicht erfasst werden.%” Daher diirfte der Gemeinwohlbelang kosten-
loser meinungsbildender Inhalte nicht als gesondert geschiitztes Gut vom Lau-

terkeitsrecht erfasst sein und hat damit auch keinen Platz in der Abwigung.¢68

Selbst wenn man aber das Interesse der Allgemeinheit an kostenlosen Inhalten
in den Schutzbereich des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb einbe-
ziehen wollte, sprechen gewichtige Argumente gegen ein Uberwiegen dieses
Interesses gegentiber desjenigen von Nutzern, die Inhalte ohne Werbung
wahrnehmen wollen. Auch wenn nur etwa 20-25 % der Internetnutzer einen
Werbeblocker einsetzen, wirde dieser Nutzergruppe thre Autonomie abge-
sprochen, wenn das Angebot und der Vertrieb von Werbeblockern untersagt
wurde. Das Interesse anderer Nutzer an werbefinanzierten Inhalten kann kei-
nen ,,Zwangsgenuss‘ fur alle rechtfertigen, selbst wenn die Mehrheit der Nut-
zer keinen Werbeblocker einsetzt.®? Zudem bestehen keine gesicherten Er-
kenntnisse, warum die tibrigen 75-80 % der Nutzer die Werbung tber sich
ergehen lassen. Grund kann zum einen der bewusste Wille sein, werbefinan-
zierte Angebote zu unterstiitzen. Zum anderen kann Ursache aber auch die
Unwissenheit beztiglich der Existenz von Werbeblockern sein oder der Um-
stand, dass keine werbefinanzierten Nachrichtenangebote in Anspruch ge-

nommen werden, sodass kein Bedarf fur einen Werbeblocker besteht.

Im Ubrigen wiirde die Hinwendung zu Bezahlmodellen nicht die Meinungs-
bildung als solche oder die ,,funktionsfihige demokratische Ordnung* getahr-
den. Im Printbereich ist es bis heute tiblich, dass gute Presse ihren Preis hat.
Dies hilt kaum einen Biirger davon ab, sich mittels einer Tages- oder Wo-
chenzeitung zu informieren, obwohl im Rundfunk oder Fernsehen die Nach-
richten kostenlos erhiltlich sind. Fir qualitativ hochwertige und exklusive
Nachrichten ist stets eine Zahlungsbereitschaft zu erwarten, da das Bedtirfnis

¢ BT-Drs. 15/1487, S. 16.

%7 BT-Drs. 15/1487, S. 16; Beater, WRP 2012, 6; Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Rn. 71,
Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 1 Rn. 41; kritisch Feger/Biischer/Obergfell, UWG
Bd. 1, § 1 Rn. 102 ff.

% A.A. Raue/Hegemann/ Lehment, MAH Urheber- und Medienrecht, § 28 Rn. 142.

669 .G Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 203 = MMR 2015, 660, 664;
Fezer/Buscher/Obetgfell/ Mankowski, UWG Bd. 1, S 12 Ra. 75a.
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an Information in der Regel iiberwiegt. Zudem werden die Preise im Internet
kaum eine Hohe erreichen, die sich nicht jeder Durchschnittsbiirger leisten
kann. Unabhingig davon ist festzuhalten, dass der Wettbewerbsschutz nicht
die Aufgabe hat, besonders glinstige Verbraucherpreise oder eine ausgeprigte

Angebotsvielfalt zu sichern.®”

Dartiber hinaus steht aber ohnehin nicht zu erwarten, dass Verlage ihr kosten-
loses Angebot im Internet ginzlich einstellen. Auch im Printbereich sind die
meisten Verlage dazu tibergegangen, selbst kostenlose Blitter anzubieten, nach-
dem der juristische Kampf gegen Gratiszeitungen ohne Erfolg blieb. Eine
dhnliche Entwicklung diirfte im Internet zu erwarten sein, sollte es tiberhaupt
dazu kommen, dass Paid Content sich dauerhaft und flichendeckend behaup-
tet. Da fiir Webseitenbetreiber auch die Moglichkeit besteht, Nutzer mit Wer-
beblockern von dem Zugriff auf das kostenlose Angebot auszuschlieBen, er-
scheint eine umfassende Durchsetzung von Bezahlschranken eher unwahr-
scheinlich. Sollte sich diese Prognose nicht bewahrheiten und der Finsatz von
Werbeblockern dazu fihren wiirde, dass redaktionelle Inhalte kiinftig nicht
mehr werbefinanziert, sondern gegen Entgelt zur Verfiigung gestellt werden,
ware dies eine Entwicklung, die zumindest nicht mittels des Lauterkeitsrechts
aufzuhalten ist. Der Markt muss hier seinem Schicksal tiberlassen werden. Da-
her ist der Aspekt der Absicherung kostenloser redaktioneller Inhalte nicht in
die Interessenabwigung einzufihren, zumindest fithrt er im Ergebnis nicht

zur lauterkeitsrechtlichen Unzulassigkeit von Werbeblockern.

f. Ergebnis

Die einzelnen Positionen der beteiligten Akteure, die von den Auswirkungen
der Werbeblocker-Software betroffen sind, verdeutlichen, wie gegensitzlich
ihre Interessen sind. Die erwerbswirtschaftlichen Interessen der Werbeblo-
cker-Anbieter werden durch das Bedirfnis der Nutzer, sich werbefrei im In-
ternet zu bewegen, verstirkt. Welche konkreten Griinde die Nutzer dazu be-
wegen, einen Werbeblocker einzusetzen, ist zweitrangig. MalB3geblich ist vor
allem, dass die Nutzer sich bewusst und freiwillig dazu entscheiden, von On-
line-Werbeblockern Gebrauch zu machen. Diese Entscheidung ist zu respek-

tieren. Die finanziellen Interessen der Webseitenbetreiber miissen dahinter zu-

9" Harte/Henning/ Podszun, UWG, § 1 Rn. 61.
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rickstehen. Der Bestand ihres Geschiftsmodells, Inhalte werbefinanziert an-
zubieten, ist verfassungsrechtlich nicht geschiitzt. Die ungestorte Verbreitung
von Werbung ist demgegeniiber zwar ein grundgesetzlich verankertes Recht,
fithrt aber nicht zu einem Anspruch auf tatsichliche Wahrnehmung durch die
Nutzer. Selbst wenn die Schaltung von Werbung sich im Rahmen des rechtlich
zulassigen bewegt und der Nutzer daher nicht die Unterlassung ihrer Verbrei-
tung verlangen kann, so hat er doch das Recht, sich der Werbung zu entziehen,

sofern ihm die Méglichkeit dazu gegeben wird.

Im Folgenden soll untersucht werden, ob dieses vorlaufige Ergebnis der Inte-
ressenabwagung auch unter Berticksichtigung der derzeit tiblichen Werbefor-
men und unter Berticksichtigung der Handlungsalternativen haltbar ist, oder
ob Webseitenbetreiber durch den Vertrieb von Werbeblockern in unverhalt-
nismaliger Weise getroffen werden, sodass die Nutzerinteressen ausnahms-

weise zurickstehen mussen.

2. Werbeformen im Internet und ihre Bedeutung fiir die
Giiterabwigung

Wie schwer die Interessen der Nutzer an einem werbefreien Interneterlebnis
letztlich zu gewichten sind, hingt unter anderem davon ab, wie die derzeitigen
Werbeformate und ihr Belistigungspotential zu beurteilen sind.®’! Sollten die
Werbeformate aus der Nutzung einer Webseite keine ,,grelle Situation der Aus-
nutzung, Uberrnmpelung nnd Angebotsverzerrung werden, die den Nutzer zum blofen Ob-
Jekt aggressiver Werbung werden lisst 07> begriinden, konnte der Einsatz von Wer-
beblockern moglicherweise unverhaltnismalig sein in Anbetracht der Rele-
vanz, welche die Werbefinanzierung fur Webseitenbetreiber hat. Das Recht
der Nutzer, gianzlich ohne Werbung zu surfen, kénnte dann subsidiir sein. Da
Werbung stets das Ziel hat, Aufmerksamkeit auf sich zu ziehen, kann eine
auffillige Gestaltung zumindest nicht per se negativ in die Abwigung einge-
stellt werden.¢”3 Die Webseitenbetreiber und werbetreibenden Unternehmen

' LG Hamburg, Utt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 53 = BeckRS 2016, 17373;
LG Minchen, Utrt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 197 = MMR 2015, 660; LG
Munchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 166 = BeckRS 2015, 09563;
Lempe, Werbeblocker, S. 215 ff und 235.

2 Dj Fabio, MMR-Beilage 2016, 1, 10.

% LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673 /14, juris Rn. 197 = MMR 2015, 660, 664;
LG Minchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843 /14, juris Rn. 166 = BeckRS 2015, 09563.
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haben ein berechtigtes Interesse daran, dass die Anzeigen zwischen den zahl-
reichen, mit Fotos und Filmen unterfitterten Beitrigen wahrgenommen wird
und sich von dem Rest der Webseite absetzt.674

Hinsichtlich der Gestaltung von Werbung haben Gesetzgeber und Rechtspre-
chung einige Leitlinien aufgestellt, welche die Grenzen des Zumutbaren und

damit Zulassigen abstecken.

Die ,,kleine Generalklausel” in § 7 Abs. 1 S. 1 UWG verbietet beispielsweise
Geschiftshandlungen, die einen Marktteilnehmer unzumutbar belistigen. Dazu
zdhlt nach §7 Abs. 1 S.2 UWG insbesondere die unerwunschte Werbung,
wenn der angesprochene Marktteilnehmer zuvor erkennbar seinen entgegen-
stehenden Willen zum Ausdruck gebracht hat. Der Wortlaut (,,angespro-
chen®) setzt voraus, dass sich die Werbung im Wege des Direktmarketings
individuell an den Nutzer richten und dieser dartiber hinaus widersprochen
haben muss.¢”> Allgemeinwerbung, d.h. Werbung an einen unbestimmten Ad-
ressatenkreis, insbesondere auf Webseiten und Plakaten sowie im Fernsehen
und Radio, fallen hingegen nicht unter § 7 Abs. 1 S. 2 UWG.97¢ Im Falle der
Konfrontation mit Allgemeinwerbung ist der Nutzer weniger schutzbediirftig,
da er sich durch Wegsehen, Weggehen oder Weiterblittern dem Einfluss ohne
weiteres entzichen kann.®”” Das Selbstbestimmungsrecht hat dann im Hinblick
auf das einem freien Wettbewerb immanente Bedurfnis der Marktteilnehmer,
ithre Produkte zu bewerben, bei der Frage der Lauterkeit der Werbung zuriick-

zutreten.o’8

Allgemeinwerbung, wie die Presseunternehmen sie auf ihren Webseiten schal-
ten, kann daher allenfalls nach § 7 Abs. 1 S. 1 UWG wegen unzumutbarer Be-
lastigung unzulissig sein. Eine Werbemethode gilt allgemein als beldstigend,
wenn sie ,,dem Empfinger [gegen seinen Willen] anfgedringt wird und bereits wegen ihrer

% LG Miinchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673 /14, juris Rn. 197 = MMR 2015, 660, 664;
LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843 /14, juris Rn. 166= BeckRS 2015, 09563.

% Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd. 2, § 7 Rn. 91; Kéhler/ Bornkamm/Feddersen,
UWG, § 7 Rn. 33; Obly/Sosnitza, UWG, § 7 Ra. 31.

¢ Obly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 31, so auch Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UNG Bd. 2,
§ 7 Rn. 91; Kobler/ Bornkamm/Feddersen, UWG, § 7 Ra. 33.

7" Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 7 Rn. 33.
% Obly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 31.
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Art und Weise unabhdngig von ihrem Inhalt als storend empfunden wird .67 Da Wer-
bung schon ihrer Natur nach ein gewisser Belastigungsgrad innewohnt, um
Aufmerksamkeit zu erregen, muss die Belastigung unzumutbar sein. Dieser
Begriff ist bewusst offen und flexibel gewiahlt, es gibt keinen festen Schwel-
lenwert.%8 Beispielhaft zahlt § 7 Abs. 2 UWG Fille auf, die stets als unzumut-
bar gelten. Darunter fillt unter anderem die hartniackige Ansprache, die Tele-
fon- und E-Mail-Werbung ohne ausdriickliche Einwilligung und ein Verstol3
gegen das Trennungs- und Kennzeichnungsgebot aus § 6 Abs. 1 TMG.

Abgesehen von diesen stets unzulassigen Fallen ist es eine Frage des Einzel-
falls unter Berticksichtigung der sich gegeniiberstehenden Interessen, wann
eine Werbeanzeige unzumutbar belastigend ist. Mal3geblich ist das Empfinden
eines durchschnittlich verstindigen Verbrauchers, wobei kein allzu hoher
Mafl3stab an die Unzumutbarkeitsschwelle zu setzen ist, um einen effektiven
Schutz vor Belastigung gewihrleisten zu konnen.%®! Erfasst werden sollen
nach der Gesetzesbegriindung zum UWG-Entwurt 2014 ,,dze Fille, in denen sich
die Beldistigung zu einer solchen Intensitat verdichtet hat, dass sie von einem grofSen Teil der
Verbraucher als unertrdglich empfunden wird“.%8% Zu bertcksichtigen sind unter an-
derem Zeit und Aufwand, die der Nutzer aufbringen muss, um sich der Wer-
bung entzichen zu konnen.®> Auf der anderen Seite darf jedoch nicht ver-
nachlissigt werden, dass es fiir Unternehmen in einer freien Marktwirtschaft
unerlasslich ist, mittels Werbung die Aufmerksamkeit der Verbraucher zu ge-
winnen. Das Lauterkeitsrecht will sich daher nicht zur Aufgabe machen, jegli-
che als listig oder storend empfundene Belastigung auszuschalten, sondern
nur die als unertraglich empfundene Einflussnahme verbieten.®®* Akustische

Werbung gilt beispielsweise als besonders aufdringlich, da sich der Nutzer ihr

™ Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd. 2, § 7 Rn. 45; Kéhler/ Bornkamm/Feddersen,
UWG, § 7 Rn. 19.

%0 Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowsks, UWG Bd. 2, § 7 Rn. 70.

%! Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd. 2, § 7 Rn. 70, 71; Kihler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 7 Rn. 20.

%2 BT-Drs. 15/1487, S. 21.

% Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UWG Bd. 2, § 7 Rn. 70, 71; Kihler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 7 Rn. 20.

%% Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 7 Rn. 20.
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nicht so einfach entziehen kann — weghéren ist schwieriger als wegsehen. %8
Rein optische Werbung tangiert den Nutzer im Regelfall hingegen weniger
stark.o80 Hier kommt eine Unzumutbarkeit allenfalls in Betracht, wenn die
Werbung nicht weggedriickt werden kann und den Nutzer daran hindert, den
eigentlichen Inhalt der Webseite zu sehen.

Unter Zugrundelegung dieser Mal3stibe vollzieht sich die folgende Darstel-
lung und Bewertung der einzelnen, im Internet iiblichen Werbeformate. Sie
ist auf solche Werbeformate beschrankt, die fiir und auf Nachrichtenseiten
gebriuchlich sind. Aus diesem Grund ist Werbung in Suchmaschinen und so-

zialen Netzwerken von der Darstellung ausgeschlossen.

a. Bannerwerbung

Die Bannerwerbung ist bereits ein Klassiker unter den Online-Werbeformen
und auf fast jeder Webseite anzutreffen. Sie ist mit der Anzeigenwerbung in
Zeitungen und Zeitschriften sowie mit der Plakatwerbung vergleichbar. Es
handelt sich um eine Werbefliche, die meist untibersehbar am oberen oder
rechten Rand der Internetseite positioniert ist, in kleinerem Ausmal3 oft auch
an anderen Stellen inmitten der Webseite. Die Werbefliche ist mit einem Link
versehen. Klickt der Nutzer auf die Anzeige, wird er automatisch auf die Seite
des Werbetreibenden weitergeleitet. Je nach GréB3e, Form, Platzierung und

Animationsgrad tragen die Banner unterschiedliche Bezeichnungen.%%’

Vor etwa 15 Jahren legten die European Interactive Advertising Association
(EIAA) und das Interactive Advertising Bureau (IAB) sechs Standardformate
fir Bannerwerbung anhand von Pixelgroflen fest.%®8 Zu diesen Standardfor-
maten zahlen das Fullsize Banner (468x60), Rectangle (180x150), Medium
Rectangle (300x250), Skyscraper (120x600), Wide Skyscraper (160x600) und
das Leaderboard, auch Super Banner genannt (728x90). In der Praxis gibt es

5 Fikentscher/ Mllers, NJW 1998, 1337, 1341.

9% Spindler/Schuster/ Micklitz/ Schirmbacher, Recht der elektronischen Medien, 14. Teil: UWG,
§ 7 Rn. 19.

%7 Olbrich/ Schultz/ Holsing, E-Commerce und Online-Marketing, S. 52; Kreutzer, Online-Marke-
ting, S. 73.
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Olbrich/ Schultz/ Holsing, E-Commerce und Online-Marketing, S. 53; Lammenett, Praxiswissen
Online-Marketing, S. 295.
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noch eine Vielzahl weiterer Formate. Dartiber hinaus hat die IAB einen Leit-
taden fiir Display- und Mobile-Werbung erstellt mit Empfehlungen zur Gro3e
der Werbung, zur Dauer der Animation und weiterer Faktoren.t® Derzeit ar-
beitet die IAB an einer neuen Standardisierung unter besonderer Berticksich-
tigung der nutzerfreundlichen , LEAN“-Prinzipien (lightweight, encrypted,
AdChoice supported, non-invasive advertising).* Damit erkennt sie an, dass
die Online-Werbestandards einer Uberarbeitung bediirfen und neu iiberdacht
werden missen. Teilweise decken sich die neuen Standards mit den Forderun-

gen der Acceptable-Ads-Initiative, wobei letztere noch sehr viel strenger ist.

Aufgrund der Vielzahl von Werbebannern auf Internetseiten ist bei den Ver-
brauchern bereits ein gewisser Gewohnungseffekt eingetreten, so dass sie die
Werbebanner oftmals gar nicht mehr wahrnehmen (sog. ,,Bannerblindheit*).6!
Dies fuhrt zu Verlusten bei den Werbeinnahmen und senkt die Attraktivitat
des Werbeformats. Die durchschnittliche Klickrate auf Standardbanner sank
in BEuropa von 2004 bis 2010 von etwa 0,36 % auf 0,09 %.52 Heute ist von
einer Klickrate in Hohe von hochstens 0,1 % auszugehen.®”? Zur Kundenge-

winnung ist die Bannerwerbung daher nur bedingt geeignet.®

Aus der geringen Wirkkraft der statischen Bannerwerbung lasst sich unter an-
derem schlief3en, dass sie in ihrer schlichten und unanimierten Form mit kei-
nen aullerordentlichen Beldstigungen verbunden und rechtlich weitgehend un-
bedenklich ist.%%> Es ist allerdings darauf zu achten, dass das in § 5a Abs. 6 UWG,
in § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG und in den landesrechtlichen Pressegesetzen veran-

kerte Trennungs- und Kennzeichnungsgebot eingehalten wird.®?¢ Neben der
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IAB New Ad Portfolio; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.iab.com/
guidelines/iab-display-advertising-guidelines/.

" TAB LEAN Ad Guidelines; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.iab.com/
guidelines/iab-display-advertising-guidelines/.

' Kreutzer, Online-Marketing, S. 73; Olbrich/ Schultz/ Holsing, E-Commerce und Online-Marke-
ting, S. 58.

2 Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 300.
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Krentzer, Online-Marketing, S. 73; Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 300.
% Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 300.
%> Kébhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 7 Rn. 93, Leible in: FS Kéhler, 403, 408.

“%  OLG Koln, Urt. v. 12.04.2013 - Az 6 U 132/12 (SpielAffe), juris Rn. 13 ff. = MMR 2014,
51, 52.
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Bezeichnung als ,,Anzeige® ist diesem Erfordernis Geniige getan, wenn sich
die Werbeanzeige optisch vom redaktionellen Inhalt der Webseite abhebt.%%”

Wirtschaftlich gesehen hat die statische Bannerwerbung aufgrund ihrer nied-
rigen Klickrate nur noch eine bedingte Relevanz, zumindest, wenn tber Cost
per Click abgerechnet und das Ziel verfolgt wird, (Neu-)Kunden zu einer Re-
aktion (z.B. Bestellung) zu bewegen. Nichtsdestotrotz bietet Bannerwerbung
die Moglichkeit, die Markenbekanntheit zu erhéhen, ein Markenimage aufzu-
bauen und die Werbeerinnerung zu verstarken.®”® Im stationiren Internet wird
tir Display Werbung im Jahr 2017 noch ein Wachstum von etwa 2 % erwartet,

im mobilen Internet immerhin ein Wachstum von 18 %6.699

Weil die klassische Bannerwerbung kaum noch wahrgenommen wird und des-
halb nicht mehr die erwiinschte Wirkung erzielt, wird sie zunehmend als Be-
wegtbild mit Animation und Ton ausgespielt, um mehr Aufmerksamkeit auf
sich zu ziehen (sog. ,,Rich-Media-Banner®).”% Auch hier gibt es die verschied-
ensten Ausgestaltungen. Beim ,,Click to Play* wird ein Video oder eine Ani-
mation abgespielt, wenn der Nutzer das ,,Play“- Zeichen im Werbebanner an-
klickt. Beim ,,Auto-Play* wird der Bewegtbildinhalt ohne Zutun des Nutzers
abgespielt, wenn sich die Webseite 6ffnet, er kann die Animation aber jeder-
zeit durch einen Klick unterbrechen (indirektes ,,Click to play®). Beim
,Mouse-Over-Banner* vergrof3ert sich das Banner, wenn der Nutzer mit der
Maus dartber fihrt (,,Expandable Ad*), und/oder startet beispielsweise eine
Animation.””! Die Klickraten fiir diese Werbeformate lagen 2015 bei etwa
0,42 % und damit weitaus hoher als bei statischer Werbung.”?? Die Kehrseite
des Erfolgs ist, dass die Formate weitaus aufdringlicher sind und insbesondere

%7 BGH, Urt. v. 06.02.2014 - Az. 1 ZR 2/11 (GOOD NEWS II) = WRP 2014, 1058; Harting,
Internetrecht, Rn. 2024; HH-KO/ Lichtnecker/ Plog, 28. Abschn. Ra. 5; Lebmann, WRP 2017,
772, 774,

@8 Kreutzer, Online-Marketing, S. 74; Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 300.

" FOMA-Trendmonitor 2016, S.5; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.
bvdw.org/themen/publikationen/detail/artikel/ foma-trendmonitor-2016/.

Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 300.
Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 299.

Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 300.
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bei akustischer Untermalung belastigende Wirkung haben kann.”® Denn in
diesen Fallen kann sich der Nutzer nicht mehr durch einfaches Wegsehen der
Werbung entziehen. Andererseits erzielt sie nattirlich gerade deshalb auch bes-
sere Effekte. Das IAB empfiehlt fur Animationen eine Maximallinge von 15
Sekunden.”™ Diese Vorgabe klingt zunichst angemessen. Wenn ein Nutzer
aber versucht, sich auf das Lesen eines Artikels zu konzentrieren, storen 15
sekiindige Animationen erheblich und unterbrechen den Lesefluss fiir einen

nicht unerheblichen Zeitraum.

Trotzdem soll nach den neuen IAB-Standards das ,,Auto Play* unter bestimm-
ten Bedingungen weiterhin erlaubt sein. Automatisch startende Videos durfen
nur bet WiFi-Verbindungen eingesetzt und nicht mit Ton abgespielt werden.
Startet der Nutzer das Video seinerseits, muss eine Moglichkeit gegeben sein,
das Video zu pausieren und den Ton an- und auszuschalten. Auch blinkende
und leuchtende Farben dirfen weiterhin verwendet werden, wenn sie einen
Bezug zur Werbenachricht enthalten. Fir ,,Expandable Ads* gilt nunmehr die
Vorgabe, dass diese sich nur auf Initiative des Nutzers auslosen durfen und
ein bloB3es tiber die Werbeanzeige gleiten dazu nicht ausreichen soll, sondern
ein Klick auf das Banner notwendig ist. Zudem muss das Banner mit einem
hinreichend deutlichen Kreuz zum SchlieBen der Werbung versehen sein.
Beim Scrollen hingegen soll sich das Banner automatisch vergro3ern dirfen,

sofern es nicht den Inhalt bedeckt.”05

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass Standardbanner den Nutzer im Regelfall
wenig beeintrichtigen, da leicht tiber sie hinweggesehen werden kann und der
Lesefluss nur in Einzelfillen unterbrochen wird (z.B. wenn die Werbung in
den FlieBtext eingebunden wird). Bezuiglich dieser Werbeform ist es eher die
Masse, die stort, als die Anzeige selbst. In Bezug auf Rich-Media-Formate gilt
dies hingegen nicht. Jegliche Form von Animation impliziert einen erhebli-

chen Storfaktor. Insbesondere mit Ton untermalte Anzeigen sind besonders

"% Fikentscher/ Mdllers, NJW 1998, 1337, 1341; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 7 Rn. 33;
a.A. Spindler/Schuster/Micklitz/ Schirmbacher, Recht der elektronischen Medien, 14. Teil:
UWG § 7 Rn. 22.

"™ TAB New Ad Portfolio, S. 17; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.iab.com/
newadportfolio/; Olbrich/ Schultz/ Holsing, E-Commerce und Online-Marketing, S. 53

" Fiir den gesamten Absatz IAB New Ad Portfolio, S. 10; zuletzt abgerufen am 10.05.2018
unter https://www.iab.com/guidelines/iab-display-advertising-guidelines/.
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belastigend. Man denke allein an die Unannehmlichkeit, in einem Ruhebereich
zu sitzen und mit Aufruf der Webseite ohne eigenes Zutun und ohne Vorah-
nung Musik abzuspielen, die von einer Anzeige herrithrt. Zudem lenkt ani-
mierte Werbung weitaus stirker vom Inhalt ab, insbesondere, wenn sie am
Rand des Beitrags mitlauft, wihrend der Nutzer herunterscrollt. Die neuen

VorstoBe des IAB sind zwar 16blich, bleiben aber blo3e Empfehlungen und
konnen nicht als ein in der Praxis gultiger Standard zugrunde gelegt werden.

b. Pop-ups, Pop-unders und Interstitials

Eine weitere, im Internet weit verbreitete Werbeform ist das Pop-up, welches
sich bei Aufruf einer Internetseite in einem kleineren, separaten Fenster 6ffnet
(,;aufpoppt®) und sich tber die aufgerufene Seite legt.” Bei einem ,,Pop-un-
der* 6ffnet sich die Werbung in einem neuen Browserfenster im Hintergrund
der aufgerufenen Seite und wird meist erst wahrgenommen, wenn der Nutzer
das aktuelle Browserfenster mit allen Registerkarten schlief3t.797 Im Normalfall
lassen sich Pop-ups und Pop-unders durch einen einfachen Klick auf den
Schlie3-Button wieder entfernen. Interstitials erscheinen wihrend des Wech-
sels von einer zur anderen Webseite, bevor sich die neu aufgerufene Seite 6ff-
net, und verschwinden nach einer bestimmten Zeit von selbst wieder oder

koénnen ebenfalls durch einen Klick geschlossen werden.

Nach herrschender Meinung stellen diese Werbeformen zwar eine Belastigung
1.S.v. § 7 UWG dar, weil das Surfverhalten des Internetnutzers unterbrochen
und er gezwungen wird, sich zumindest kurz mit der Werbung auseinander zu
setzen.”"® Diese Belastigung tberschreitet nach herrschender Meinung aber
nicht die Schwelle zur Unzumutbarkeit, sofern das Fenster nach kurzer Zeit

"% Kreutzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 200; Lammenett, Praxiswissen Online-Marke-

ting, S. 298.

"7 Krentzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 200; Lammenett, Praxiswissen Online-Marke-

ting, S. 298.

"% LG Betlin, Urt. v. 14.09.2010 - Az. 103 O 43/10 (Interstitials), juris Rn. 41 = GRUR-RR
2011, 332, 334; Harting, Internetrecht, Rn. 2145; Hoeren/Sieber/Holznagel/ Boemzke, Multi-
mediaR, Teil 11 Rn. 80.
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(etwa 10 Sekunden) von selbst verschwindet oder der Nutzer es durch Weg-
klicken (nach etwa 5 Sekunden) schlieBen kann.”” Als Begriindung wird an-
gefihrt, dass der Nutzer bei Aufruf einer Gratis-Webseite mit dieser Werbe-
form rechnen muss und daher nicht unaufgefordert mit ihr konfrontiert wird,
wenn er die Seite trotzdem besucht.”!? Die Gegenansicht hilt Pop-ups unab-
hingig von ihrer Dauer und den SchlieBméglichkeiten fir wettbewerbswidrig,
weil man sich ithnen nicht entziehen konne, sie den eigentlichen Inhalt verde-

cken und zu Verzégerungen beim Seitenaufbau fithren.”!!

Eine unzumutbare Belastigung wird ausnahmsweise auch von der herrschen-
den Meinung angenommen, wenn sich das Fenster nur unter erschwerten
Umstinden uberwinden lasst, z.B. weil der Schlie3-Button nicht auffindbar
ist”? oder sich bei dem Versuch, die Webseite oder das Pop-up-Fenster zu
schlieBen, immer wieder neue Fenster 6ffnen, sodass schliefSlich der Browser
geschlossen und neu gestartet werden muss, um das Surfen im Internet fort-

fihren zu konnen (sog. ,,Exit-Pop-ups®).”? In diesem Fall werde der Nutzer

" KG Berlin, Urt. v. 1.10.2013 - Az. 5 U 138/12 (Pop-ups) = MMR 2014, 44; LG Berlin, Urt.
v. 14.09.2010 - Az. 103 O 43/10 (Interstitials), juris Rn. 41 = GRUR-RR 2011, 332, 334;
Bornkamm/ Seichter, CR 2005, 747, 752; HH-KO/ Lichtnecker/ Plog, 28. Abschn. Rn. 7;
Harte/Henning/ Schiler, UWG, § 7 Rn. 132; Hdrting, Internetrecht, Rn. 2146; Hoeren/
Sieber/Holznagel/ Boemke, MultimediaR, Teil 11 Rn. 80; Kdbler/Bornkamm/Feddersen,
UWG, § 7 Rn. 93; Ohly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 95; Redeker, IT-Recht, Rn. 1276; a.A.
Burmeister, Belastigung als WettbewerbsverstoB3, 97 ff.; Fezer/Buscher/Obergfell/ Mankowski,
UWG Bd. 1, S 12, Rn. 149; Gétting/Nordemann/Menebricker, UWG, § 7 Ra. 184; Schreibauer/
Mulch, WRP 2005, 442, 457.

""" Hoeren/Sieber/Holznagel/ Boemke, MultimediaR, Teil 11 Rn. 80.
' Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UNG Bd. 1, S 12, Rn. 149 (,,forced exposure®).

2 LG Berlin, Urt. v. 14.09.2010 - Az. 103 O 43/10 (Interstitials), juris Rn. 44 = GRUR-RR
2011, 332, 334; Harte/Henning/ Schiler, UWG, § 7 Rn. 132; Hoeren/Sieber/Holznagel/
Boemke, MultimediaR, Teil 11 Rn. 80; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, §7 Rn. 93;
Obly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 95.

B LG Disseldorf, Urt. v. 26.03.2003 - Az. 2a O 186/02, Rn. 31, 32 = MMR 2003, 486, 487;
Harte/Henning/ Schioler, UWG, § 7 Rn. 132; HH-KO/ Lichtnecker/ Plog, 28. Abschn. Rn. 7;
Hoeren/Sieber/Holznagel/ Boemke, MultimediaR, Teil 11 Rn. 80; Kdhler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 7 Rn. 93; Ohly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 95; Schreibaner]/ Mulch, WRP
2005, 442, 457; a.A. Hdrting, Internetrecht, Rn. 2145.
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entgegen seines ausdriicklichen Willens, den er durch Betitigung des Schlie(3-

buttons kundgetan hat, weiter mit der Werbung konfrontiert.”!4

Nach den neuen IAB-Standards wird von dem Einsatz von Pop-ups gianzlich
abgeraten.”’> Die Umsetzung dieser Empfehlung wire dullerst wiinschens-
wert. Auch wenn Pop-ups im Regelfall lauterkeitsrechtlich unbedenklich sind,
geht von ithnen eine erhebliche Belistigung aus. Sie hindern den Nutzer daran,
Inhalte wahrnehmen zu koénnen und zwingen ihn zur Aufmerksamkeit. Pop-

ups stellen neben Ton animierter Werbung damit die invasivste Werbeform dar.

c. Pre-Roll

GroBter Beliebtheit erfreut sich auch Werbung, die vor, zwischen oder nach
Videoclips eingesetzt wird (,,Pre-, Mid- oder Post-Roll*).”1¢ Nicht nur das Vi-
deoportal Youtube, sondern auch viele redaktionelle Internetseiten arbeiten
zunehmend mit audiovisuellen Kurzbeitrigen. Um sich den Inhalt ansehen zu
kénnen, missen die Nutzer meist einen kurzen Werbespot tiber sich ergehen
lassen, bevor der gewlinschte Videobeitrag abgespielt wird (sog. ,,Pre-Roll®).
Oft kann der Spot nach den ersten Sekunden tbersprungen werden, sodass
der Nutzer zum eigentlichen Inhalt weitergeleitet wird, ohne die Werbung zu
Ende sehen zu mussen. Auch hier gilt die Faustregel, dass von der Zulassigkeit
der Werbemal3inahme auszugehen ist, wenn der Nutzer die Vorschaltwerbung
nach 5 Sekunden unterdriicken kann oder nach 10 Sekunden das gewtinschte
Video beginnt.’l” Im Ubrigen gelten fiir das Pre-Roll dieselben rechtlichen

Grundsatze wie fir Fernsehwerbung.”8

Das Pre-Roll ist derzeit eine der beliebtesten Werbeformen mit dem gro3ten
Wachstumspotenzial.”'? Nicht nur das Pre-Roll, sondern die Videowerbung

LG Disseldorf, Urt. v. 26.03.2003 - Az. 2a O 186/02, Rn. 31, 32 = MMR 2003, 486, 487;
Hoeten/Sieber/Holznagel/ Boenke, MultimediaR, Teil 11 Rn. 80; Schreibaner/ Mulch, WRP
2005, 442, 457.

5 TAB New Ad Portfolio, S. 12, 13; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.
iab.com/guidelines/iab-display-advertising-guidelines/.

% Krentzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 201.

T OLG Kéln, Urt. v. 12.04.2013 - Az. 6 U 132/12 (Spiel Affe), juris Rn. 33 = MMR 2014, 51, 54.

S HH-KO/ Lichtnecker/ Plog, 28. Abschn. Rn 10.

™ OVK-Report 2018/01, S.9, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.
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insgesamt zihlt zu den bedeutsamsten Werbeformen sowohl heute als auch in
Zukunft.” Thr wurde im stationiren Internet fir das Jahr 2017 ein Wachstum
in Hoéhe von 13,5 % vorhergesagt, fir das mobile Internet in Hohe von
21,9 % im Vergleich zum Vorjahr.”?! Gleichzeitig ist es aber auch die Werbe-

form, die den Nutzer am meisten stort.”22

Pre- und Mid-Roll beeintrachtigen den Nutzer in besonderem Mal3e, da er den
gewtnschten Inhalt erst nach Ablauf des Videos sehen kann. Auch hier wird
er gezwungen, die Werbung wahrzunehmen. Anders als bei der Bannerwer-
bung kann er die Werbung nicht ignorieren, indem er den Inhalt parallel zu

der Werbung konsumiert.

d. Native Advertising

Fir Diskussion sorgt derzeit auch das sog. ,,Native Advertising®, tibersetzt
,nnattrliche Werbung* oder ,,Werbung im bekannten Umfeld*.72> Dabei wird
die Werbung in einem redaktionellen Umfeld platziert und sowohl optisch als
auch thematisch an die aufgerufene Webseite dergestalt angepasst, dass die
Werbung nicht sofort ins Auge sticht und den Lesefluss nicht unterbricht.”*
Vergleichbar ist das Native Advertising mit sog. ,,Advertorials* im Printbe-
reich, unter denen man eine als redaktioneller Artikel gestaltete Werbeanzeige
versteht.”2> Ziel der Werbeform ist, den Nutzer auf ein Produkt oder eine
Dienstleistung aufmerksam zu machen, ohne ihn in seinem Surfverhalten zu

storen oder gar zu verargern.

In rechtlicher Hinsicht ist sowohl das Advertorial als auch das Native Adver-
tising haufig dem Vorwurf der Schleichwerbung ausgesetzt, da sich die Anzei-

" FOMA-Trendmonitor 2016, S.8; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.
bvdw.org/themen/publikationen/detail/artikel /foma-trendmonitor-2016/.

' FOMA-Trendmonitor 2016, S.5; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.
bvdw.otrg/themen/publikationen/detail/artikel/ foma-trendmonitor-2016/.

™ Teads, Warum Leute Werbung blocken, S. 5; zuletzt abgerufen am 10.02.2018 unter http://
info.teads.tv/ad-blockers-de.
72 Wiebe/ Kreutz, WRP 2015, 1053, 1055.

2% Krentzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 403.

™ Krentzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 403.
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gen kaum vom redaktionellen Inhalt abheben und nur unzureichend als Wer-
bung gekennzeichnet sind.”? Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs muss der werbliche Charakter einer Veroffentlichung fir einen durch-
schnittlich informierten und situationsadidquat aufmerksamen Leser bereits
auf den ersten Blick und nicht erst nach einer analysierenden Lektiire des Bei-
trags erkennbar sein.”?” Fraglich und umstritten ist, wann diese Anforderung
erfillt ist. Nach herrschender Meinung ist der Begriff ,,Anzeige stets geeignet
und ausreichend zur Kenntlichmachung, wihrend Begriffe wie ,,Sponsored®,
,JFeatured oder ,,Promotion* kritisch beurteilt werden.”? Native Advertising
bewegt sich in einer Grauzone, wobei die Grenze zur Unlauterkeit wegen Ir-
refiihrung gem. § 52 Abs. 6 UWG vermutlich des Ofteren erreicht wird.

Neben dem Vorwurf der Schleichwerbung fiirchten einige Verlage, durch das
»Native Advertising® an Glaubwiirdigkeit zu verlieren und der Kéuflichkeit
bezichtigt zu werden.”? Dennoch wird die Bedeutung des Native Advertising
Prognosen zu Folge weiter steigen. Nimmt sie 2016 schon 58 % neben ande-
ren Werbeformen ein, sollen es 2021 bereits 85 % sein.”3" Nutzer storen sich
an ihr wenig, eben weil sie nicht unmittelbar als Werbung erkennbar ist. Fur
sie ist es, sofern als Werbung gekennzeichnet, die am wenigsten aufdringlich-
ste Werbeform.

e. Ergebnis

Die obige Darstellung zeigt, dass die meisten Werbeformen zwar rechtlich zu-
lassig, fir den Nutzer aber dennoch stérend sind. Fast 3 von 4 Befragten (72 %),
die Adblocker einsetzen, geben aufdringliche Werbung als Hauptgrund dafiir

20 Krentzer, Praxisorientiertes Online-Marketing, S. 403; Wiebe/ Kreutz, WRP 2015, 1179, 1182.

7?7 BGH, Urt. v. 06.02.2014 - Az. 1 ZR 2/11 (GOOD NEWS II) = WRP 2014, 1058; BGH,
Urt. v. 31.12.2012 - Az. I ZR 205/11 (Preistritselgewinnauslobung V) = GRUR 2013, 644.

% OLG Diisseldorf, Urt. v. 07.09.2010 - Az. 20 U 124/09, juris Rn. 19 ff. = WRP 2011, 127,
129; LG Miunchen, Utrt. v. 31.07.2015 - Az. 4 HKO 21172/14, juris Rn. 30 = WRP 2016,
132, 134; Lehmann, WRP 2017, 772, 774; Wiebe/ Kreutz, WRP 2015, 1179, 1182.

™ Hiilsen, Reklamefreie Zone, DER SPIEGEL 44/2015, S. 79; zuletzt abgerufen am 10.05.2018
unter http://magazin.spiegel.de/EpubDelivery/spiegel/pdf/139456049.

7 FOMA-Trendmonitor 2016, S.8; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.
bvdw.otg/themen/publikationen/detail/artikel / foma-trendmonitor-2016/.
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an (,, Werbung lenkt ab und st6rt™).”3! Als aufdringlich wurden insbesondere
aufgezwungene Formate wie das Pre-Roll (fur 52 % der Adblocker-Nutzer das
aufdringlichste Werbeformat) und Pop-ups genannt.”? 61 % gaben als Grund
fir die Installation ferner an, dass die Seite durch Werbung verlangsamt werde
(insbesondere auf dem Smartphone) und es schlichtweg zu viel Werbung gebe
(insbesondere auf Desktop/Laptop).7?3 Im Ergebnis zeigt sich, dass es sowohl
bestimmte Werbeformate sind, die den Nutzer storen, als auch die schlichte
Masse an Werbung, die auf den Nutzer von allen Seiten einwirkt. Es ist daher
nachvollziehbar, dass Nutzer sich diesem Einfluss entzichen wollen. Zwar
wird nicht das eingangs zitierte Ausmal3 einer ,,grellen Situation der Ausnutzung,
Uberrnmpelung und Angebotsverserrung erreicht, wohl aber ein Niveau, das den
Einsatz von Werbeblockern rechtfertigt.

Fur die Werbebranche konnen Werbeblocker auch eine Chance darstellen und
dazu anregen, das Werbekonzept im Internet zu iiberdenken. Daftir sprechen
Nutzerumfragen, aus denen hervorgeht, dass die wenigsten Nutzer per se ge-
gen Werbung sind. Allerdings muss die Werbeindustrie hier viel Arbeit leisten:
beispielsweise sind nur 38 % der Nutzer, die schon einen Adblocker installiert
haben, bereit, diesen wieder zu deinstallieren. Etwa 60 % wiirden hingegen
eine Seite, die sie wertschatzen, auf eine Whitelist setzen, wenn die Werbung
thnen einen Mehrwert bote. Insbesondere unterhaltsame Werbung (41 %) und
Werbung zu Produkten, die der jeweilige Nutzer mag (39 %), wiirden zudem
dazu motivieren, Werbung anzusehen.”* Es ist folglich nicht aussichtslos, ei-
nen Kompromiss zwischen Werbetreibenden, Webseitenbetreibern und Nut-

zern zu finden.

Die schnelle Verbreitung der Werbeblocker haben die Webseitenbetreiber zu
einem groB3en Teil selbst verschuldet, indem sie den Nutzer ohne Ricksicht
auf Verluste mit Werbung konfrontiert haben. Es scheint, als sei der zwischen

731

Teads, Warum Leute Werbung blocken; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://info.
teads.tv/ad-blockers-de.

Teads, Warum Leute Werbung blocken; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://info.
teads.tv/ad-blockers-de.

733

Teads, Warum Leute Werbung blocken; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://info.
teads.tv/ad-blockers-de.

734

Teads, Warum Leute Werbung blocken; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://info.
teads.tv/ad-blockers-de.
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Nutzern und Webseitenbetreibern ausgetragene Konflikt eine lingst tberfal-
lige Entwicklung in einer von Wettbewerb gepragten Marktwirtschaft, in der
jeder um die Gunst des Nutzers und seiner Aufmerksamkeit buhlt. Die Web-
seitenbetreiber haben lange an ihrem althergebrachten Geschaftsmodell ,,kos-
tenlose Inhalte gegen Werbung® festgehalten und keinen Anlass dafir gese-
hen, auf die Bedtrfnisse der Nutzer Riicksicht zu nehmen und weniger oder
einfallsreichere Werbung zu schalten. Stattdessen haben sie das Geschaftsmo-
dell der Werbefinanzierung unentwegt zu Lasten der Nutzer vorangetrieben.
Den sinkenden Klickraten begegneten viele Unternehmen mit der Erhohung
der Quantitat der Anzeigen, nicht der Qualitit. In einem dynamischen Wett-
bewerbsumfeld wie dem Internet ist es jedoch wenig ratsam, an althergebrach-
ten Modellen festzuhalten. Durch Werbeblocker wird der Markt nun aufge-
ruttelt, regt zur Reflektion an und gibt dem Nutzer die M6glichkeit, sich gegen

die Werbeflut zu wehren.

3. Alternativen fiir Verlage als Webseitenbetreiber

In die Guterabwagung sind schliellich auch die den Webseitenbetreibern zur
Verfiigung stehenden alternativen Geschiftsmodelle einzubeziehen. In Recht-
sprechung und Literatur wird immer wieder auf mégliche Gegenmal3nahmen
und auf alternative Finanzierungsmittel hingewiesen, auf welche die Websei-
tenbetreiber zurickgreifen kénnten.”” Von einer Existenzgefahrdung kénne
daher keine Rede sein. Die Verlage diirften sich nicht auf die Einnahmen durch
Werbeanzeigen verlassen, sondern miussten ihr Portfolio auf andere Finanzie-
rungsmodelle erstrecken. Fraglich ist jedoch, ob die von Rechtsprechung und
Literatur vorgeschlagenen Alternativen tatsichlich die Finanzierung mittels

7 OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 138 ff. = WRP 2018, 604,
614; OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15, juris Rn. 157 = WRP 2017, 1365,
1373; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15, juris Rn. 201 = WRP 2017, 1347,
1360; OLG Munchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, juris Rn. 68 = WRP 2017,
1377, 1380; LG Minchen, Urt.v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 66 = MMR 2016,
406, 409; LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 45 = MMR 2017,
351, 353; LG Koln, Urt. v. 29.09.2015 - Az. 33 O 132/14, juris Rn. 16 = BeckRS 2015,
20248; LG Munchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673 /14, jutis Rn. 206 ff. = MMR 2015,
660, 664; LG Munchen, Utrt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 183 ff. = BeckRS
2015, 09563; LG Hamburg, Utrt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 50 = ZUM-
RD 2015, 745, 748; Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245; Nink, CR 2017, 103, 107; Rauxe,
WRP 2017, 1363; Rostam, InTeR 3/17, 146, 149; Wiebe/ Krentz, K&R 2017, 697, 699; jede
Moglichkeit zur GegenmaBnahme ablehnend Thomale, K&R 2016, Beilage 1/2016, 27, 28.
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Werbung ersetzen beziehungsweise die durch Werbeblocker entstandenen
Einbriche auffangen koénnen. Dies soll im folgenden Abschnitt untersucht

werden.

a. Paid Content

Viele Gerichte haben auf die Moglichkeit hingewiesen, Bezahlschranken auf
den Webseiten einzufithren.”?¢ Dieser Losungsvorschlag liegt nahe, sind die
Folgen der Gratiskultur doch absehbar:

o Wenn die Medien alles verschenfken, zerstoren sie sich selbst. Eine Braueres, die jeden
Tag Freibier anzapfl, kann zwar abends damit prablen, dass sie viele Hektoliter
unters 1olk gebracht hat, aber das Ende dieser Firmenpolitik ist klar: Das 1 olk

ist betruneen und die Brauerei pleite. 7’

Es erstaunt, dass es trotz der offensichtlichen Unwirtschaftlichkeit des Ge-

schiftsmodells immer noch so viele kostenlose Angebote im Internet gibt.

Die Einfuhrung von Bezahlschranken birgt jedoch einige Herausforderungen,
die es zu meistern gilt und vor denen viele Unternehmen zurtickschrecken.
Diese Herausforderungen sind unter anderem in den Eigenschaften des Gutes
,,Content® verankert. Nachrichten sind sog. Erfahrungsgtiter, iiber deren Qua-
litit der Verbraucher erst nach dem Konsum des Produkts urteilen kann.”38
Die Zahlungsbereitschaft des Nutzers beztiglich solcher Erfahrungsgiiter ist
grundsitzlich eher gering.”?* Hinzu kommt, dass die Gratiskultur im Internet

nach wie vor fest verankert ist und der Nutzer sich langst daran gewohnt hat,

7 OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 140 ff. = WRP 2018, 604,
614; .G Koln, Urt. v. 29.09.2015 - Az. 33 O 132/14 = BeckRS 2015, 20248; .G Munchen,
Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 207 ff. = MMR 2015, 660, 664; LG Miin-
chen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843 /14, juris Rn. 185 ff. = BeckRS 2015, 09563; LG
Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 50 = ZUM-RD 2015, 745,
748; Rane, WRP 2017, 1363; Rostam, InTeR 3/17, 146, 148.

"7 Gabor Steingart, ehemaliger Geschiftsfiihrer vom Handelsblatt, im Interview; abgedruckt in

Meier, Erl6smodelle im E-Publishing, S. 71.

75 Bixler, Paid Content im Web 2.0, S. 33; Gliser, Medienmanagement, S. 139; von Rimscha/
Siegert, Medien6konomie, S. 31.

7 Bixler, Paid Content im Web 2.0, S. 33.
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Inhalte umsonst zu bekommen.™ Dies gilt im Besonderen fiir Nachrichten,
wiahrend die Zahlungsbereitschaft fiir Musik, Spiele und Videoangebote steigt.”*!

In Deutschland ist der Zugang zu mindestens der Hilfte der verfiigbaren On-
line-Zeitungen kostenlos. Auch in England und Italien werden redaktionelle
Inhalte immer noch tberwiegend unentgeltlich zur Verfiigung gestellt. In
Frankreich hingegen sind bereits 95 % der Zeitungsangebote kostenpflichtig,
dhnlich in Polen (90 %) und Finnland (87 %). Dies ergibt eine Studie des
,Reuters Institute for the Study of Journalism® unter Zugrundelegung der
reichweitenstirksten Online-Zeitungen aus je sechs Landern.” Als Grund fir
diese erheblichen nationalen Unterschiede wird angeftihrt, dass der Markt in
Deutschland, England und Italien sehr kompetitiv ist und die Anbieter flirch-
ten, Marktanteile zu verlieren, wenn sie thre Angebote gegen Entgelt vertrei-
ben. Nach einer Untersuchung des Bundesverbands Deutscher Zeitschriften-
verleger (BDZV) bieten unter Berticksichtigung aller Online-Zeitungen sogar
nur 30 % der deutschen redaktionellen Webseiten Paid Content-Angebote an
(2167% von insgesamt 69874 Webseiten deutscher Zeitungen).

Unter diesen Bedingungen ein Bezahlangebot durchzusetzen, bedarf viel Uber-
zeugungskraft bei den Nutzern. Der Webseitenbetreiber muss mit seinen kos-
tenpflichtigen Inhalten einen tatsdchlichen Mehrwert bieten, der eine Zahlung
aus Sicht des Nutzers rechtfertigt. Das ist nicht der Fall, wenn es das gleiche
Angebot kostenlos gibt. Auch die Moglichkeit, einen Mehrwert tiber exklusive
Inhalte zu generieren, ist schwierig, denn Exklusivitit wahrt im Internet nicht

linger als fiinf Minuten.”

™0 Biix/er, Paid Content im Web 2.0, S. 20.

™ Biixler, Paid Content im Web 2.0, S. 21; Kansky, Paid Content-Modelle in der Ubersicht, in:
Breyer-Maylinder, Vom Zeitungsverlag zum Medienhause, S. 84; Wirfz, Medien- und Inter-
netmanagement, S. 777.

742

Cornia/ Sebl/ Simon/ Klein Nielsen, Pay Models in European News, S. 2; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter http://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/publication/pay-models-european-
news.

743

BDZ1/, Paid Content Angebote deutscher Zeitungen; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http://www.bdzv.de/maerkte-und-daten/digitales/paidcontent/seite/0/abc/w/.

™ BDZV, Zeitungswebsites; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.bdzv.de/
maerkte-und-daten/digitales/zeitungswebsites/ .

™ Keul/ Knasmiiller, Real New Economy, S. 54.
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Nichtsdestotrotz ist eine Tendenz hin zu zahlungspflichtigen Angeboten von
Zeitungen und Zeitschriften zu beobachten. Nutzer sind offenbar bereit, die-
sen Trend auch im Hinblick auf journalistische Inhalte zu unterstiitzen. Bisher
zahlen nach Umfragen einer Bitkom-Studie 36 % der befragten Nutzer fur
journalistische Inhalte (1023 Befragte ab 14 Jahren). 22 % davon entrichten
eine monatliche Pauschale, 20 % zahlen fir einzelne Artikel.746 Die Mehrheit
derjenigen, die nicht bereit sind, Inhalte zu vergiiten (37 %), begriindet ihre
Haltung damit, dass ausreichend kostenlose Inhalte im Internet verfiigbar
sind.”#” Diese Aussage unterstreicht die von Reuters angefiihrte Begriindung
auf die Frage, warum in Deutschland immer noch so viele Inhalte gratis ange-
boten werden. Nutzer wiirden schlichtweg auf die Vielzahl der kostenlosen
Angebote ausweichen.”? Als weiteren Grund fir die fehlende Zahlungsbereit-
schaft fihrte die Halfte der Befragten die Qualitat der Inhalte an, die keine
Bezahlung rechtfertige. Etwa einem Drittel der Befragten sind journalistische
Angebote im Internet zu teuer, aber nur 9 % ist der Zahlungsprozess zu kom-
pliziert (2013 waren es noch 32 %). Trotz der Vorbehalte eines groflen Teils
der Nutzer steigt die Zahlungsbereitschaft insgesamt. Dies zeigt sich allein
schon an der Zahl der verkauften E-Paper, die sich von 2014 bis 2017 ver-
doppelt hat von etwa 590.000 auf 1,2 Mio. verkaufter Auflagen.”

Die Preise, die fur digitale Inhalte verlangt werden, fallen sehr weit auseinander:
wihrend die Bild-Zeitung fir ithr Monatsabonnement EUR 4,99 verlangt,”

746

Berg, Digitalisierung der Medien, S. 10; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.
bitkom.org/Presse/Presseinformation/Zahlungsbereitschaft-fuer-Online-Journalismus-
steigt.html.

747

Berg, Digitalisierung der Medien, S. 11; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.
bitkom.org/Presse/Presseinformation/Zahlungsbereitschaft-fuer-Online-Journalismus-
steigt.html.
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10.05.2018 unter http://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/publication/pay-models-european-
news.
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BDZ1”, Die deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2018, S. 21; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/zeitungen-
in-zahlen-und-daten/.
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liegt die FAZ bei EUR 44,90.7>! Der Durchschnittspreis fur Online-Abon-
nements liegt in Deutschland bei EUR 17,64 pro Monat unter Zugrundele-
gung der reichweitenstirksten Online-Zeitungen.’”® Insgesamt sind nach
Schitzungen des Presse Vertriebs Digest (PVD) die Erlose fiir Online-Zei-
tungen und -Zeitschriften durch Paid Content im Jahre 2016 um 14 % auf
EUR 276 Mio. gestiegen.”® Damit ist der Anteil an der Finanzierung von
Online-Angeboten zwar noch ausbaufihig, die Einfiihrung von Bezahl-
schranken steht aber auch noch in ihren Anfingen. Paid Content wird ein

positives Wachstum vorausgesagt.”> Die digitalen Vertriebserlose sollen bis
2021 um 10,8 % auf EUR 436 Mio. steigen.”>

Vorreiter in Sachen Paid Content ist die ,,Axel Springer SE*, die bereits 42 %
thres Umsatzes aus Bezahlangeboten bestreitet.”>¢ Im Vergleich entfallen auf
Vermarktungs- und Rubrikenangebote jeweils nur 28 %.757 Die ,,Axel Springer
SE* hat es offenbar geschafft, eine wichtige Weiche in Richtung Bezahlange-
bot zu stellen. Auch andere Anbieter zichen nach und bieten ihre Inhalte ent-
weder gianzlich oder teilweise kostenpflichtig an. Es haben sich mit der Zeit
mehrere Geschiftsmodelle mit unterschiedlicher Zielrichtung herausgebildet,

die im Folgenden vorgestellt werden.

7' Die F.A.Z.-Digital-Abos in der Ubersicht*; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://
abo.faz.net/angebote/digital /?utm_source=Abo-Shop&utm_medium=Abo-Shop_Home_
CS8&utm_campaign=Digital_intern.
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news.

7 BDZV/, Paid Content: 276 Millionen Euro Umsatz; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 un-
ter http://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/branchennachrichten/artikel/detail/
paid_content_276_millionen_euro_umsatz/.

7 PwC, German Entertainment and Media Outlook 2017-2021, S. 40; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://outlook.pwe.de/.
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Absxcel Springer, Auf einen Blick, S. 8; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.
axelspringer.de/publikationen/cw_publikationen_index_de_41180.html.
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(1) Harte Bezahlschranke

Bei dem Modell der harten Bezahlschranke beschrankt sich das 6ffentlich zu-
gangliche Webseitenangebot auf Teaser zu einzelnen Artikeln.”® Das redakti-
onelle Angebot selbst ist nur fir Nutzer zuginglich, die dafir bezahlen. Dieses
System wird bisher eher von regionalen Zeitungen verfolgt und ist in Deutsch-
land nicht besonders weit verbreitet (19 von insgesamt 216 deutschen Online-
Zeitungen, d.h. 9 %).7> Es hat den groflen Nachteil, dass Beitridge zu Lasten
der Reichweite nicht mehr Gber Suchmaschinen zuginglich gemacht oder in
Netzwerken geteilt werden konnen.”®0 Ziel ist, einen festen Kundenstamm zu
etablieren und die regelmifBige Nutzung zu intensivieren, wodurch gleichzeitig

der Werbewirtschaft eine zielgruppengenaue Ansprache ermoglicht wird.”¢!

(2) Freemium

Der Begrift ,,Freemium® setzt sich aus den Worten ,,Free® und ,,Premium*
zusammen und beschreibt das Geschiftsmodell damit treffend.’0? In dieser
Variante sind nur solche Inhalte bezahlpflichtig, die aus Sicht des Webseiten-
betreibers exklusiv oder besonders hochwertig sind. Andere Beitrige, insbe-
sondere Agenturmeldungen, bleiben frei. Insgesamt bieten 125 von 216 Deut-
schen Online-Zeitungen mit Paid Content dieses Modell an (58 %).763 Ziel ist,
den Nutzer durch Basisinformationen von der Qualitit des Angebots zu tiber-
zeugen und thn auf diesem Wege fur kostenpflichtige Inhalte zu gewinnen.”6*

Der Vorteil dieses Modells 1st das Zusammenspiel von Werbeeinnahmen tiber
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http://www.bdzv.de/maerkte-und-daten/digitales/paidcontent/seite/0/abc/w/.
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die reichweitenstarken Gratisangebote und den Vertriebserlésen aus den Ver-

kaufen.76>

Die Zahlung der einzelnen Beitrige wird durch Micropayment-Anbieter wie
,,LaterPay* umgesetzt. LaterPay verkauft einzelne, besonders hochwertige Ar-
tikel mit der Méglichkeit, diese erst spiter zu bezahlen. Bei SPIEGEL ON-
LINE, einem Partner von LaterPay, kostet ein einzelner Artikel beispielsweise
EUR 0,39, eine Bezahlung erfolgt aber erst ab einem Gesamtwert von EUR 5,00.
Zudem besteht die Moglichkeit, einen Wochenpass fur EUR 3,90 zu erwer-
ben. LaterPay zeichnet sich durch eine einfache und nutzerfreundliche Hand-
habung aus. Um einen kostenpflichtigen Artikel lesen zu kénnen, muss der
Nutzer sich nicht erst registrieren, sofern er erlaubt, seinen Verlauf iiber den
Browser tracken zu lassen. Der Nutzer muss dann nur auf den ,,Jetzt kaufen,
spater zahlen“-Button klicken und kann den Artikel direkt lesen. Erlaubt der
Nutzer die Aufzeichnung seines Leseverhaltens nicht, wird er aufgefordert,
sich zu registrieren. Eine Anmeldung ist dann fiir jeden Artikel notwendig.
Der Inhalteanbieter fungiert bei diesem Modell als Marktplatz, auf dem der
Kunde einkaufen kann. LaterPay ist die dazugehorige Kasse. Das Konto, was
bei LaterPay angelegt wird, kann auf allen Webseiten verwendet werden, die

mit LaterPay zusammenarbeiten.”6¢

(3) Metered Model

Beim Metered Model wird eine bestimmte Anzahl an sich kostenpflichtiger
Inhalte gratis zuginglich gemacht, damit der Nutzer sich von der besonderen
Qualitit Gberzeugen kann. Nachdem das kostenlose Kontingent aufgebraucht
ist, kann der Nutzer sich fur weitere Inhalte kostenpflichtig anmelden.”®” Die-
ses Modell verfolgt derzeit beispielsweise die ,,Stiddeutsche Zeitung®, die nach
einer 14-tigigen Testphase einen kostenpflichtigen Tagespass oder ein Mo-

natsabonnement anbietet. Die ,,Stiddeutsche Zeitung* verzeichnet mit diesem

75 Biixler, Paid Content im Web 2.0, S. 41.

% Fir den gesamten Absatz: SPIEGEL Plus — so geht’s; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http:/ /www.spiegel.de/dienste/laterpay-bei-spiegel-online-so-funktioniert-es-a-1070947 html.
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Modell gro3e Erfolge. Mittlerweile verdient der Verlag mit der Leserfinanzie-
rung genauso viel wie mit der Anzeigenfinanzierung.’*® Andere Zeitungen bie-
ten ein gewisses freies Kontingent pro Tag oder pro Monat an, so zum Beispiel
die ,,New York Times“.7®? Insgesamt wird dieses Modell von 70 Deutschen
Zeitungen mit Paid Content-Inhalten angeboten (32 %0).770

(4) Spenden-Modell

Bei einem spendenbasierten Modell wird der Nutzer zur Zahlung eines frei-
willigen Beitrags aufgerufen, nachdem er einen Artikel gelesen hat. Der Nutzer
kann selbst entscheiden, was thm der Artikel oder das Gesamtangebot des
Webeseitenbetreibers wert ist. Fir dieses Modell hat sich die TAZ entschie-
den,”’! die damit sehr erfolgreich ist. Die Einnahmen tber freiwillige Leser-
beitrige waren 2015 doppelt so hoch wie die Werbeeinnahmen.””?

(5 Online-Kiosk

Das Wachstum der Paid Content-Angebote hat zur Entwicklung neuer On-
line-Bezahldienstleister mit spezieller Ausrichtung auf digitale Inhalte gefihrt.
Sie wollen einen ,,Online-Kiosk® etablieren, bei dem der Nutzer nicht nur Zei-
tungen und Zeitschriften, sondern auch einzelne Artikel kaufen kann. Einer
der grof3ten Anbieter dieser Art ist ,,Blendle®. Die Plattform hat bereits iiber
1 Mio. Nutzer.””? Die Preise fur die einzelnen Artikel oder Ausgaben legen die

8 Wl Redaktion, Bei SZ.de funktioniert Paid Content; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 un-
ter https://www.wuv.de/medien/bei_sz_de_funktioniert_paid_content.
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zum Medienhause, S. 91.
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Verlage selbst fest.”’* 30 % der Einnahmen miissen sie an Blendle als Provision

abtreten.”’>

Ein weiterer Anbieter ist ,,Flattr™, ein schwedisches Unternehmen, das nun-
mehr von der eyeo GmbH ibernommen wurde.”’¢ Der Dienst soll kiinftig
,oFlattr Plus® heillen und dem Nutzer tGber ein Plug-in zur Verfiigung gestellt
werden. Die Anbieter von Flattr Plus kooperieren mit einer bestimmten Aus-
wahl an redaktionellen Webseiten. Der Nutzer kann einen festen Abonne-
mentpreis pro Monat bestimmen, den er flr redaktionelle Inhalte auszugeben
bereit ist. Uber das Plug-in misst ,,Flattr Plus“ dann das Verhalten der Nutzer
und verteilt den vorab festgelegten Abonnementbetrag am Ende des Monats
auf die vom Nutzer am haufigsten und intensivsten genutzten Partner-Web-
seiten.””” Der Betrag wird von einem Guthabenkonto, das der Nutzer einrich-

ten muss, abgebucht.

(6) Zwischenergebnis

Online-Werbung allein wird nicht mehr als Finanzierungsquelle fur den Jour-
nalismus im Internet ausreichen.””® Die Ursache hierfur liegt nicht nur in der
Verbreitung von Werbeblockern, sondern vor allem in dem Uberangebot von
Werbetragern im Internet und dem daraus resultierenden Wettbewerb.”” Die
Einftuhrung von Bezahlschranken ist eine gangbare und vielversprechende Al-
ternative fir die Medienunternehmen. Die Entwicklung einer Bezahlkultur ist
dem Internet trotz der zahlreichen kostenlosen Angebote nicht fremd. Auch
die Fernseh- und Musikbranche war angesichts der zahlreichen Plattformen,
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die illegal das Herunterladen von Filmen und Musik erméglichten, herausge-
tordert. Mittlerweile haben sich Bezahlangebote wie Netflix oder Spotify fest
in der Branche etabliert und werden von zahlreichen Nutzern in Anspruch

genommen. Fir die Presse- und Medienbranche sind dhnliche Entwicklungen
denkbar.

S TAZS
Erfolge. Bei der ,,New York Times* betrigt die Digitalauflage bereits mehr als

, »wouddeutsche Zeitung® und der Springer Verlag verzeichnen erste
die Hilfte der Printauflage.”® Auch PwC prognostiziert fiir Online-Zeitungen
einen Anstieg der digitalen Vertriebserlose um 10,8 % bis 2021, Giberwiegend
generiert durch Paid Content.”! Der Umsatz durch Vertriebserlose soll dann
EUR 436 Mio. betragen, wahrend die Einnahmen mittels Online-Werbung bei
einer jahrlichen Wachstumsrate von durchschnittlich 6,3 % bei EUR 391 Mio.
liegen werden.”? Paid Content ist demzufolge eine ernsthaft in Betracht zu zie-
hende Finanzierungsquelle, die geeignet ist, die wirtschaftlichen Verluste durch
Werbeblocker langfristic aufzufangen oder zumindest abzumildern. Neben
dem Angebot unterschiedlicher, méglichst flexibler Abonnementmoglichkei-
ten wird die einfache und reibungslose Ausgestaltung des Zahlungsverfahrens
von ausschlaggebender Bedeutung fiir den Erfolg sein, damit der Nutzer nicht
durch aufwendige Registrierungs- und Bezahlverfahren abgeschreckt wird.”s?

Zu widersprechen ist einer Entscheidung des Landgerichts Hamburg, das die
Einfihrung von Paid Content fiir eine wirtschaftlich unzumutbare Alternative
und einen Verweis hierauf unter Berticksichtigung von Art. 5 GG fur verfas-
sungswidrig hilt.”84 Durch die im Internet vorherrschende Gratiskultur sei der
grenzen- und schrankenlose Zugang zu redaktionellen Inhalten erst ermog-

licht worden. Bezahlschranken wiirden diese Errungenschaft zunichtemachen
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und die Idee eines freien Internets in sein Gegenteil verkehren.”> Diesem Ar-
gument ist entgegenzusetzen, dass kein allgemeiner Anspruch auf kostenlose
Inhalte besteht. Auch im Printbereich muss fiir redaktionelle Angebote be-
zahlt werden, im Internet sollte nichts anderes gelten. Die Vergiitung redakti-
oneller Leistungen ist dem Nutzer zumutbar und notwendig, um qualitativ
hochwertige Produkte zu erhalten. Der Nutzer kann nicht erwarten, dass der
gegenwirtige Umfang kostenloser Angebote im Internet bestehen bleibt. Eine
vollstindige Verdringung kostenloser Inhalte ist trotz der zunehmenden Ein-

tithrung von Bezahlschranken aber ohnehin nicht zu beftrchten.

b. Aussperren von Nutzern

Eine weitere Abwehrmal3nahme, auf die Webseitenbetreiber wiederholt ver-
wiesen werden, ist das Aussperren derjenigen Nutzer, die einen Werbeblocker
installiert haben.” Diese Methode verfolgt unter anderem die ,,Axel Springer
SE auf ihrer Webseite ,,bild.de“.787 Ruft ein Nutzer die Webseite mit einem
aktiven Werbeblocker auf, wird er auf eine andere Seite umgeleitet, wo er die
Wahl bekommt, den Adblocker auszuschalten oder ein Bezahlangebot in An-

spruch zu nehmen.

(1) Rechtliche Zulissigkeit

Um den Einsatz von solchen sog. ,,Adblocker-Detektoren® als ernst zu neh-
mende Alternative in Betracht ziehen zu konnen, musste sie zunichst recht-
mal3ig sein. Dies ist insbesondere unter datenschutzrechtlichen Aspekten nicht
unstreitig, da fraglich ist, wie die Webseitenbetreiber tiberhaupt erkennen, dass
der Nutzer einen Werbeblocker installiert hat. Es gibt dazu mehrere Metho-
den, die im Kern auf dieselbe Vorgehensweise zurtickgreifen. Durch Vorspie-

LG Hamburg, Urt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 50 = BeckRS 2016, 17373.

* OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 138 = WRP 2018, 604, 614;
LG Stuttgart, Urt. v. 10.12.2015 - Az. 11 O 238/15, juris Rn. 51 = K&R 2016, 362, 364; LG
Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 49 = ZUM-RD 2015, 745,
748; Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245; Fezer/Buscher/Obergfell/ Mankowski, UWG,
Bd. 1, S 12 Rn. 75b; Nink, CR 2017, 103, 107; Rane, WRP 2017, 1363; Rostam, InTeR 3/17,
146, 148.

7 Warum sehe ich Bild.de nicht?; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http:/ /www.bild.de/
wa/ll/bild-de/unangemeldet-42925516.bild.html.
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gelung einer Werbeauslieferung testen sie, ob alle Inhalte korrekt geladen wer-
den.”® Den Nutzern wird folglich eine Falle gestellt, um herauszufinden, ob

sie einen Werbeblocker installiert haben oder nicht.

Diese Vorgehensweise ist nach deutschem Recht nicht zu beanstanden.” Es
kame allenfalls ein Verstof3 gegen datenschutzrechtliche Vorschriften in Be-
tracht. Dazu mussten personenbezogene Daten betroffen sein. Personenbe-
zogene Daten sind nach Art. 4 Nr. 1 DSGVO ,,alle Informationen, die sich anf eine
identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person beziehen, als identifizierbar wird eine
natiirliche Person angeseben, die direkt oder indirekt (...) identifiziert werden kann.*
Identifizierungsmerkmale sind beispielweise der Name, Standortdaten oder
eine Online-Kennung (Art. 4 Nr. 1 DSGVO und § 46 BDSG-neu). Allein die
Information, dass bei Aufruf der Seite durch einen bestimmten Nutzer nicht
alle Webseitenelemente geladen wurden, ldsst aber noch keinen Rickschluss
auf die Identitdt des Nutzers und damit auf eine bestimmte Person zu.” Der
Nutzer ist auch keine bestimmbare Person, selbst wenn aus der Information
geschlossen werden kann, dass er (irgend-)einen Werbeblocker installiert hat.

Diese Tatsache trifft auf etwa 20 % der deutschen Internetznutzer zu.”o!

Anders fallt die rechtliche Bewertung moglicherweise auf europaischer Ebene
aus. Auf Anfrage des Datenschutzaktivisten Alexander Hanff teilte die EU-
Kommission in einem Antwortschreiben vom 13.04.2016 mit, dass sie den
Einsatz von Adblocker-Detektoren fiir europarechtswidrig halte.”? Die Vor-
gehensweise verstole gegen Art. 5 Abs. 3 der Richtlinie 2002/58/EG (,,E-
Privacy-Richtlinie®) in ihter Fassung vom 25.11.2009 (RL. 2009/136/EG, sog.
,,Cookie-Richtlinie®). Nach dieser Vorschrift ist die Speicherung von Infor-
mationen oder der Zugriff auf Informationen, die bereits im Endgerit eines

Nutzers gespeichert sind, nur gestattet, wenn dieser vorher eingewilligt hat.

5 Bechtolf/ 1 ogt, K&R 2016, 445, 446.
" Bechtolf/ 1V ogt, K&R 2016, 445, 446.
0 Bechtolf) 1Vogt, K&R 2016, 445, 446.
U Bechtolf) 1Vogt, K&R 2016, 445, 446.

72 MMR-Aktuell 2016, 377803; Schmidt, EU-Kommission: Adblocker-Detektoren fallen unter
ePrivacy-Richtlinie; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.telemedicus.info/
article/3085-EU-Kommission-Adblocker-Detektoren-fallen-unter-ePrivacy-Richtlinie.html.

205


https://www.telemedicus.info/article/3085-EU-Kommission-Adblocker-Detektoren-fallen-unter-ePrivacy-Richtlinie.html

Einen Personenbezug der gespeicherten Informationen setzt die Vorschrift

nicht voraus.”3

Nach Ansicht der EU-Kommission lesen Adblocker-Detektoren die Informa-
tion, dass ein Werbeblocker-Plug-in installiert ist, ohne vorherige Einwilligung
auf den Endgeriten der Nutzer aus und verstoflen dadurch gegen die Richtli-
nie.”* In der Literatur findet die Ansicht der europiaischen Kommission durch-
aus Zustimmung.”> Welche Auswirkung der Versto3 auf das deutsche Recht
hat, ist hingegen ungeklirt. Denn es ist bereits streitig, ob die Richtlinie im Te-
lemediengesetz vollstindig in deutsches Recht umgesetzt worden ist.”¢ Ent-
sprechend besteht Uneinigkeit dariiber, ob eine richtlinienkonforme Auslegung
des Telemediengesetzes erfolgen muss oder die Richtlinie unmittelbar gilt.””

Dieser Streit kann jedoch dahinstehen, weil die Kommission derzeit an dem
Entwurf einer neuen E-Privacy-Verordnung arbeitet, welche die E-Privacy-
Richtlinie (RL. 2002/58/EG) und die Cookie-Richtlinie (RI. 2009/136/EG)
ablésen und den Einsatz von Adblocker-Detektoren ausdricklich erlauben
soll.78 In Erwigungsgrund 21 des Entwurfs heil3t es:

. Konfigurationspriifungen, die Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft vor-
nehmen, um ihren Dienst entsprechend den Einstellungen des Endnutzers bereitstellen

xu kdnnen, wie auch das blofe Feststellen der Tatsache, dass das Gerdt des Endnut-

zers die vor Endnutzer angeforderten Inbalte nicht empfangen kann, sollten nicht als

793

Article 29 Data Protection Working Party, Opinion 2/2010 on online behavioural advertising
(WP 171), S. 9.

% Grenger, CR 2016, R65; MMR-Aktuell 2016, 377803.

™5 Bechtolf/ Vogt, K&R 2016, 445, 447; Nink, CR 2017, 103, 109; Wolff/Brink/ Forgs, BeckOK
DSchR, Werbung Rn. 9.4.

7 Wolff/Brink/ Forgd, BeckOK DSchR, Werbung Rn. 9.2; Spindler/Schuster/ Spindler/ Nink,
Recht der elektronischen Medien, 12. Teil: TMG § 13 Rn. 6.

"7 Spindler/Schustet/ Spindler/ Nink, Recht der elektronischen Medien, 12. Teil: TMG § 13
Rn. 6.
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Entwutf in deutscher Sprache zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://ec.europa.cu/digi-
tal-single-market/en/news/proposal-regulation-privacy-and-electronic-communications;  s.a.
Pressemitteilung der EU-Kommission vom 10.01.2017, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-17-17_de.html.
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Zugriff anf ein Gerat oder als Nutzung der 1 erarbeitungsfunktionen des Gerits be-
trachtet werden. " (Hervorhebung durch die Autorin)

Einer Finwilligung in die Auslesung des Endgerits bedurfte es dann nicht.

Weiden wirtt die Frage auf, ob diese Regelung mit dem Kopplungsverbot aus
Art. 7 Abs. 4 DSGVO vereinbar ist.8 Danach darf die Erftllung eines Ver-
trags, einschlieB3lich der Erbringung einer Dienstleistung, nicht von einer Ein-
willigung in die Verarbeitung personenbezogener Daten abhingig gemacht
werden, wenn die personenbezogenen Daten fur die Erfillung des Vertrags
nicht erforderlich sind. Denn bei fehlender Erforderlichkeit bestehen Zweifel
an der Freiwilligkeit der Einwilligung. Die Vorschrift passt allerdings aus meh-
reren Grinden nicht auf den Fall der Nutzersperre. Zum einen wird die Ein-
willigung nach dem Wortlaut des Erwigungsgrundes nicht von der Erfillung
eines Vertrags abhingig gemacht, sondern sie wird vielmehr fiir entbehrlich
erklart, da in dem Einsatz eines Adblocker-Detektors gerade kein Zugriff auf
das Endgerit des Nutzers gesehen wird. Zum anderen handelt es sich bei der
Information, ob ein Nutzer einen Werbeblocker installiert hat oder nicht,
nicht um ein personenbezogenes Datum, sodass die Datenschutzgrundver-
ordnung ohnehin nicht einschligig sein diirfte. Im Ergebnis ist der Einsatz
von Adblocker-Detektoren daher zulissig.

(2) Wirtschaftlichkeit

Unterstellt, der Einsatz von Adblocker-Detektoren ist rechtlich gesehen eine
Alternative, bleibt die Frage, ob dies auch in wirtschaftlicher Hinsicht gilt.8
Durch das Aussperren der Nutzer gehen die Werbeeinahmen ebenso verloren
wie durch den Einsatz von Werbeblockern. Erfolg hat die Methode nur, wenn
Webseitenbetreiber es schaffen, die Nutzer davon zu tuberzeugen, den Wer-
beblocker fiir ihre Webseitenangebot zu deaktivieren, sodass die Werbung den

™ Erwigungsgrund 21 des Entwutfs; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://ec.europa.eu/
digital-single-market/en/news/proposal-regulation-privacy-and-electronic-communications.
0 Weiden, GRUR 2017, 256, 257.

%1 Ablehnend LG Hamburg, Utt. v. 03.05.2016 - Az. 308 O 46/16, juris Rn. 50 = BeckRS 2016,
17373; LG Betlin, Urt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15, juris Rn. 21 = K&R 2016, 360, 361.
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Nutzer wieder erreichen kann. Dies wird unter anderem von ,,bild.de prakti-
ziert und scheint erfolgreiche Wirkung zu zeigen.82 Uber 2/3 der Nutzer ha-
ben laut Aussage von Mathias Déptner, Vorstandsvorsitzender der ,,Axel
Springer SE*, ihren Adblocker ausgeschaltet, was zu 3 Mio. zusitzlichen Sei-
tenbesuchen gefiihrt habe, bei denen Werbung ausgespielt wurde.8> Auch die
Financial Times hat gute Erfahrungen mit dem Einsatz von Nutzersperren
gemacht. Berichten zufolge haben 67 % der Nutzer den Werbeblocker ausge-
schaltet, um auf die Seite zu gelangen.8* Die Mitglieder der Fachgruppe On-
line-Mediaagenturen (FOMA) im BVDW gehen in der Mehrzahl ebenfalls da-
von aus, dass das Prinzip ,,No Ad — No Content™ zu einem Ruckgang der
Werbeblocker-Rate fithren wird.8> Die Methode ist daher ein erfolgverspre-
chender Ansatz im Kampf gegen Werbeblocker.

(3) Umgehungsgefahr

Fir den Erfolg der Nutzersperre besteht allerdings stets die Gefahr der Um-
gehung selbiger. Dem Landgericht Hamburg lag zu dieser Problematik ein Fall
vor, in dem ein Nutzer tiber Youtube eine Anleitung verbreitete, um die Sperre
auf ,,bild.de® zu umgehen.8% Das Landgericht Hamburg hat die Verbreitung
des Programmcodes zur Umgehung der Nutzersperre wegen Verstof3es gegen
§ 95a UrhG gerichtlich untersagt.’” Wettbewerbsrechtliche Gesichtspunkte
waren nicht Gegenstand des Verfahrens, kommen aber ebenfalls in Betracht.

Insbesondere ein Verstof3 gegen § 4 Nr. 4 UWG ist nicht ausgeschlossen, legt

802

Becker, Julian Reichelts Kampfansage an AdBlocker; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http://meedia.de/2015/10/18 /julian-reichelts-kampfansage-an-adblocker-wit-lassen-uns-
unseren-journalismus-nicht-von-schutzgelderpressern-kaputtschiessen/.

803

Kleing, Axel Springer: Adblock-Sperre ist ein Erfolg; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Axel-Springer-Adblock-Spetre-ist-ein-Erfolg-
2877558.html.

% Hein, Was passiert, wenn man seine Leser bittet, ihre Adblocker abzuschalten; zuletzt abgeru-

fen am 10.05.2018 unter http://www.hotizont.net/medien/nachrichten/Financial-Times-
Was-passiert-wenn-man-seine-Leser-bittet-ihre-Adblocker-abzuschalten-143596.

%% FOMA Trendmonitor 2017, S. 13; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://www.
bvdw.otrg/themen/publikationen/detail/artikel / foma-trendmonitor-2017/.

* LG Hamburg, Urt. v 03.12.2015 - Az. 308 O 375/15 = ZUM 2016, 892.

*7 LG Hamburg, Urt. v. 03.12.2015 - Az. 308 O 375/15 = ZUM 2016, 892; dazu Ahlberg/
Gotting/ Lindhorst, BeckOK UrhR, § 95a Rn. 15, 16a; Kiersch/ Kassel, CR 2017, 242; Krijger,
GRUR-Prax 2016, 322, 323; Nink, CR 2017, 103, 111; Pesfer, AfP 2016, 5, 10; Runkel, IPRB
2016, 81, 84.
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man die Annahme zugrunde, dass die Nutzersperre eine technische Sicherung
darstellt. Dann wire eine mittelbare produktbezogene Mitbewerberbehinde-
rung anzunehmen, indem durch Werbeblocker der unberechtigte Zugriff auf
,,kostenpflichtige* bzw. ausschliefllich gegen Werbung erhaltliche Inhalte er-
moglicht wiirde.8% Es lige eine den ,,Piratenkarten® im Pay-TV-Bereich ver-
gleichbare Leistungserschleichung vor, die als unlautere Behinderung anzuse-
hen 1st.8 Auch das Landgericht Miinchen hat im Hinblick auf Art. 5 GG ,,in
héchstem Malle® Zweifel an der wettbewerbsrechtlichen Zuléssigkeit der Um-
gehung von Nutzersperren.810 Es ist daher davon auszugehen, dass die Umge-
hung einer Nutzersperre lauterkeitsrechtlich unzulissig ist und sich Verlage

gegen die Gefahr erfolgreich juristisch zur Wehr setzen konnten.

(4) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist der Ausschluss von Nutzern ein geeignetes und effek-
tives Mittel, die Wirkung von Werbeblockern einzudimmen und Nutzer als
Rezipienten von Werbung zuriickzugewinnen. Letzten Endes lassen Websei-
tenbetreiber durch diese Vorgehensweise den Markt tiber das Geschaftsmo-
dell der werbefinanzierten Inhalte entscheiden und nicht die Gerichte.8!! Diese

Entwicklung wire sinnvoll und winschenswert.

c. Umgehung der Werbeblocker

Eine dritte Moglichkeit, die von Rechtsprechung und Literatur nahegelegt wird,
um sich dem Wirkungskreis von Werbeblockern zu entziehen, ist deren Um-
gehung, indem Webseitenbetreiber die Werbung an der Software vorbet aus-
spielen. In diesem Fall wird dem Nutzer trotz aktiven Werbeblockers Wer-
bung angezeigt.?1> Auch beziiglich dieser Mafinahme ist nicht abschlieBend

%8 Runtkel, IPRB 2016, 81, 84.

% Runkel, IPRB 2016, 81, 84.

1% LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 209 ff. = MMR 2015, 660, 664.
S0 Rane, WRP 2017, 1363, 1364.

2. OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 138 = WRP 2018, 604, 614;
LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673 /14, juris Rn. 207 ff. = MMR 2015, 660,
664; LG Minchen, Utrt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 185 ff. = BeckRS 2015,
09563; LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 49 = ZUM-RD
2015, 745, 748; Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245; Fezer/Buscher/Obetgfell / Mankowski,
UWG Bd. 1, S 12 Ra. 75b; Frizsche, WRP 2016, 1036, 1037; Kreutz, MMR 2016, 364.
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geklart, ob sie rechtlich zuldssig ist. Bei der Priifung sind zwei verschiedene

Formen der Umgehung zu unterscheiden.

Eine Option besteht darin, Werbung zu entwickeln und zu schalten, die von
der Werbeblocker-Software nicht erkannt wird, z.B. indem die Werbung von
eigenen Infrastrukturen, nicht von fremden Adservern ausgespielt wird.813
Diese Vorgehensweise hatte allerdings zur Konsequenz, dass der Webseiten-
betreiber die Vermarktung seiner Werbeflichen selbst vornehmen mtisste und
nicht mehr auf Werbenetzwerke zurtickgreifen kénnte.8'* Zumindest wiirde
die Zusammenarbeit erschwert. Auch die Vermeidung bestimmter Keywords
(,,ad®, ,;anzeige® etc.) oder die Ausarbeitung von Werbeformen, die von der
Software (noch) nicht erfasst werden kénnen, wie beispielsweise das Native
Advertising, stellen denkbare Alternativen dar.8!> Diese Mallnahmen wiirden
sich gegen alle Nutzer gleichermal3en richten, unabhangig von der Installation
eines Werbeblockers. Denn die Werbeformate wirden ausnahmslos an alle
Webseitenbesucher ausgespielt, ohne vorher zu priifen, welcher Nutzer einen
Werbeblocker installiert hat.

Ein anderer Weg der Umgehung besteht darin, Nutzer mit Werbeblockern zu
identifizieren und die Werbeanfrage (,,Ad Request™) an den Adserver umzu-
leiten oder vorzutiduschen, dass redaktionelle Inhalte abgerufen werden. Diese
Vorgehensweisen haben zur Folge, dass die Software die Werbung nicht mehr
als solche erkennt und sie zuldsst.81¢ Eine weitere Moglichkeit besteht darin,
die Seite zunachst ohne Werbung aufrufen zu lassen und die fur die Werbung
vorgesehenen Flichen im Nachhinein mit Anzeigen zu fillen.8!” Simtliche die-
ser Methoden richten sich gezielt gegen Nutzer von aktiven Werbeblockern,
wahrend andere Nutzer weiterhin die von den Adservern ausgespielte Wer-

bung erhalten.

8 Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245; Fritzsche, WRP 2016, 1036, 1037; Kreutz, MMR 2016,
364, 366; ders. Werbeblockersoftware, S. 418.

S Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245; Kreutz, MMR 2016, 364, 366.

*1> " Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245; Kreutz, MMR 2016, 364, 366; ders. Werbeblockersoft-
ware, S. 419.

81 Kreutz, MMR 2016, 364, 366; ders. Werbeblockersoftware, S. 420.
S Kreutz, MMR 2016, 364, 367; ders. Werbeblockersoftware, S. 421.
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(1) Rechtliche Zulissigkeit

Einige Stimmen in der Literatur sehen in der Umgehung von Werbeblockern
einen Verstol3 gegen das Verbot der unzumutbaren Beldstigung gem. § 7 Abs. 1
S. 2 UWG sowie eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, da
der entgegenstehende Wille des Nutzers missachtet werde.8!8 Diese Ansicht
legt ihrer rechtlichen Wirdigung die Annahme zu Grunde, dass zumindest

personalisierte Online-Werbung Individualwerbung darstellt und daher unter
§ 7 Abs. 1S. 2 UWG fallt.81

i. Einordnung Online-Werbung

Unter Individualwerbung fallen typischerweise Werbeansprachen, die sich un-
missverstindlich nur an einen bestimmten Adressaten wenden. Dazu zéhlt bei-
spielsweise das Ansprechen in der Offentlichkeit sowie die Haustiir- und Brief-
werbung. Werbung auf Webseiten ist hingegen ein klassischer Fall der Allge-
meinwerbung, die nicht von § 7 Abs. 1 S. 2 UWG erfasst ist.82° Sie wendet sich
nicht an bestimmte Personen.8?! Dies gilt auch fiir personalisierte Werbung,
die aufgrund von Targeting-Methoden auf die Interessen einer bestimmten
Nutzergruppe zugeschnitten ist. Denn mal3geblich fiir die Beurteilung, ob All-
gemein- oder Individualwerbung vorliegt, ist nicht der Inhalt der Werbung, son-
dern die Art und Weise, wie der Adressat mit der Werbung konfrontiert wird.%2?

Letztlich geht es darum, ob der Nutzer auf eine Art und Weise angesprochen
wird, die thn zwingt, sich gegen seinen Willen mit der Werbung auseinander-
zusetzen.82 Ein solcher Zwang besteht bei der Ansprache in der Offentlich-
keit oder bet Brief- und E-Mail-Werbung, die unmittelbar in das private Um-
feld eindringt. Diese Werbeformen werden als Individualwerbung qualifiziert,

weil durch die Werbung eine bestimmte Person oder ein bestimmter Haushalt

% Gramespacher, WRP Die erste Seite 2015, Nr 8; Krentz, MMR 2016, 364; ders. Werbeblocket-
software, S. 417 ff.; Spindler/Schuster/Micklitz/ Schirmbacher, Recht der elektronischen Me-
dien, 14. Teil: UWG § 7 Rn. 47; Rostam, In'TeR 3/17, 146, 149.

% So ausdriicklich Krentz, MMR 2016, 364, 367.

%0 Obly/Sosnitza, UWG, § 7 Rn. 31.

1 Ohly/Sosnitza, UWG, § 7 Ra. 31.

822 Kobler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 7 Rn. 34.
82 Kébler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 7 Rn. 34.
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unmittelbar und ungefragt angesprochen wird, nicht, weil ihr Inhalt den Inte-
ressen des Adressaten entsprechen konnte. Der Nutzer ist bei diesen Werbe-

formen besonders schutzbediirftig.

Fir Webseitenwerbung, insbesondere durch Banner, kann dies im Allgemei-
nen nicht behauptet werden, auch wenn die Werbung personalisiert ist. Der
entscheidende Unterschied ist, dass den Empfingern im Falle von Individual-
werbung der gleiche Inhalt prisentiert wird, aber auf individuelle Art und
Weise, wihrend den Empfingern im Falle personalisierter Werbung méglichst
individueller Inhalt auf allgemeine Art und Weise prasentiert wird. Der Nutzer
kann sich dieser Art von Werbung einfacher entziehen, sodass er weniger schutz-
bedurftig ist.324

ii. Umgehung des Nutzerwillens

Geht man mit der oben genannten Ansicht hingegen davon aus, dass perso-
nalisierte Online-Werbung als Individualwerbung i.S.v. § 7 Abs. 1 S. 2 UWG
zu qualifizieren ist, sind die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des § 7
Abs. 1 8. 2 UWG zu prifen. Dazu gehort, dass der Nutzer einen ,,erkennbar®
entgegenstehenden Willen kundtut. Fraglich ist, ob die Installation eines Wer-
beblockers dazu ausreicht. Teilweise wird diese Frage bejaht.82> Mit dem Ein-
satz von Werbeblocker-Software bringe der Nutzer zum Ausdruck, dass er
keine oder nur bestimmte Werbung sehen mochte.82¢ Dieser Wille werde
durch die Werbeblocker-Software technisch unmittelbar umgesetzt. Der Ein-
satz entspreche der Verwendung eines ,,Bitte keine Werbung®-Aufklebers bei
Briefkisten.827

Hier ist genau zu differenzieren. Wenn der Webseitenbetreiber allgemein Wer-
bung schaltet, welche die Werbeblocker-Software nicht erkennen kann, ohne
vorher zu Gberprifen, ob der Nutzer einen Werbeblocker installiert hat oder
nicht, ist der entgegenstehende Wille mangels Kenntnis beziiglich des Finsat-

zes eines Werbeblockers nicht erkennbar.828 Fraglich ist dann allenfalls, ob fir

* Vagl. Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 7 Rn. 33; MiiKo/ Leible, UWG; § 7 Rn. 64.
2 Gramespacher, WRP Die erste Seite 2015, Nr 8; Krentz, MMR 2016, 364, 368.

820 Kreuntz, MMR 2016, 364, 368.

%7 Gramespacher, WRP Die erste Seite 2015, Nr 8.

#2%  So wohl auch Kreutz, MMR 2016, 364, 368.
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die Webseitenbetreiber eine Pflicht begriindet werden kénnte, eine Identifi-
zierungssoftware einzurichten, um den entgegenstehenden Willen des Nutzers

erkennen zu konnen.

Eine solche Pflicht ist abzulehnen.8?® Zunichst verkennt sie, dass der Nutzer
die Webseite freiwillig aufruft, obwohl er mit der Ausspielung von Werbung
rechnen muss. Dies ist der entscheidende Unterschied zur Briefkastenwer-
bung, wo sich der Eigentiimer nicht anders wehren kann als durch einen Auf-
kleber, da die Werbung ungefragt in sein Umfeld gelangt. An dieser Stelle miis-
sen auch die Alternativen der Nutzer in Betracht gezogen werden, die eine
Prifpflicht des Webseitenbetreibers unverhiltnismal3ig erscheinen lassen. Der
Nutzer kénnte entweder andere kostenlose Angebote in Anspruch nehmen,
die seinen Werbeblocker nicht umgehen, den Werbeblocker fir die gewtinschte
Webseite deaktivieren oder sich kostenpflichtiger Angebote ohne Werbung
bedienen. Ein Anspruch darauf, dass der Webseitenbetreiber Empfangsein-
richtungen installiert, die den Willen des Nutzers hinsichtlich der Werbeaus-
strahlung untersuchen, besteht nicht.

An diesem Ergebnis dndert auch der Umstand, dass der Werbende grundsatz-
lich das Risiko trigt, einen entgegenstehenden Willen des Adressaten zu tiber-
sehen, nichts. Der Werbende, hier der Webseitenbetreiber, muss zwar so or-
ganisiert sein, dass der ablehnende Willen des Nutzers erkannt und beachtet
wird, z.B. durch Bereitstellung einer Beschwerdehotline via E-Mail oder Tele-
fon oder durch Anweisung des Personals, keine Werbung in Briefkdsten mit
einem entsprechenden Aufkleber zu werfen.8% In diesen Fallen macht aller-
dings der Nutzer den ersten Schritt und bringt seinen entgegenstehenden Wil-
len erkennbar zum Ausdruck. Dem Werbenden obliegt die Verantwortung,
diesen Willen zu berticksichtigen. Thn trifft hingegen keine Verpflichtung, den
nicht erkennbaren Willen des Nutzers erst zu erforschen.83! Darauf liefe aber
die Finrichtung einer Erkennungssoftware hinaus. Der Webseitenbetreiber
musste erst aktiv anfragen, ob der Nutzer die Werbung sehen méchte oder

nicht. Denn die Bereitstellung eines E-Mail-Postfachs oder Telefondienstes,

27 A.A. wohl Kreutz, MMR 2016, 364, 368; ders. Werbeblockersoftware, S. 429.
0 Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UWG, § 7 Rn. 94.
¥ Fezer/Blischer/Obergfell/ Mankowskz, UWG, § 7 Rn. 92.
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Uber den der Nutzer die Werbung abbestellen kann, kommt fiir Werbung auf
Webseiten nicht in Betracht.

Eine solche aktive Nachfragepflicht wiirde wiederum missachten, dass Wer-
bung im Internet erlaubt ist und ohne besondere Einschrinkungen geschaltet
werden darf, sofern sie den rechtlichen Vorgaben entspricht. Fur einen Web-
seitenbetreiber, der sein kostenloses Angebot bekanntermallen an die Schal-
tung von Werbung knupft, wire es unzumutbar, zunichst feststellen zu mus-
sen, der Nutzer sein Angebot in Ginze oder nur in Teilen in Anspruch neh-
men moéchte. Eine solche Verpflichtung wiirde die Berufsfreiheit des Websei-
tenbetreibers in unzumutbarer Weise beeintrichtigen. Der Nutzer mag zwar
das Recht haben, sich eines Werbeblockers zu bedienen und redaktionelle In-
halte ohne Werbung wahrzunehmen. Genauso hat aber der Webseitenbetrei-
ber das Recht, zu entscheiden, ob und welche Art von Werbung er auf seiner
Webseite schaltet. Dazu erst prifen zu mussen, ob der Nutzer die Werbung
wunscht oder nicht, ginge zu weit. Es wiirde dem Geschiftsmodell kostenlo-
ser Inhalte gegen Werbung, auf das der Nutzer freiwillig und bewusst zurtick-
greift, widersprechen. Sofern der Webseitenbetreiber also technisch in der
Lage ist, Werbung fiir alle Nutzer so zu schalten, dass sie von einem Werbe-
blocker nicht erkannt wird, bewegt der Webseitenbetreiber sich im Rahmen
des rechtlich zulassigen und verletzt den Nutzer mangels erkennbar entgegen-

stehenden Willens nicht in seinem Recht auf Privatsphare.

Etwas anderes konnte fiir Umgehungsmal3nahmen gelten, die sich gezielt ge-
gen Nutzer von Werbeblockern richten, indem vorab tiberpriift wird, ob eine
Software installiert ist oder nicht.#3? In diesem Fall ist von einem erkennbar
entgegenstehenden Willen auszugehen. Fraglich ist dann allenfalls, ob dieser
Wille auch beachtlich ist.833 Dagegen konnte ein Urteil des Oberlandesgerichts
Stuttgart sprechen, nach dem ein Briefkastenaufkleber mit der Aufforderung,
keine Werbung einzuwerfen, nur reine Offertenblitter, nicht aber Anzeigen-
blitter mit redaktionellen Inhalten erfasst.3>* Das Wirtschaftsleben in der Bun-
desrepublik sei so organisiert, dass jedermann mit Werbung unterschiedlichs-
ter Art in Berithrung komme. Dazu zihlten Werbeprospekte, Handwurfzettel,

2 Kreutz, MMR 2016, 364, 369.
5 Bejahend Kreutz, MMR 2016, 364, 369.
% OLG Stuttgart, Urt. v. 12.11.1993 - Az. 2 U 117/93 = NJW-RR 1994, 502.
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Zeitungen und Zeitschriften sowie Anzeigenblitter. Wegen des Interesses der
Nutzer an den redaktionellen Inhalten sei indes anzunehmen, dass nur reine
Offertenblitter von dem entgegenstehenden Willen des Nutzers erfasst seien,
nicht aber Mischformen wie Anzeigenblitter. Redaktioneller Teil und Wer-
bung seien untrennbar miteinander verbunden und der Verbraucher nehme
die Werbung in Kauf, auch wenn er dafiir keine Verwendung finde, allein um
den redaktionellen Teil nutzen zu konnen. Das werbetreibende Unternehmen
setze sich daher nicht iiber einen entgegenstehenden Willen des Nutzers hin-
weg, wenn es trotz eines ,,Bitte keine Werbung®-Aufklebers Anzeigenblatter
einwerfe. Die wirtschaftlichen Interessen der Herausgeber wiirden in diesem
Fall das allgemeine Personlichkeitsrecht tiberwiegen. Die Rechtsprechung des
Oberlandesgerichts Stuttgart wurde mittlerweile im Rahmen eines anderen
Verfahrens hochstrichterlich bestatigt.83

Die zu Briefkastenaufklebern entwickelten Mal3stibe konnten auf den Fall
von Online-Werbeblockern tbertragbar sein. Selbst wenn man annihme, der
Nutzer driicke mit einem aktiven Werbeblocker seinen Willen aus, keine Wer-
bung sehen zu wollen, wire der Wille nach der eben dargestellten Rechtspre-
chung nicht erheblich. Er wiirde wegen des unterstellten Interesses an redak-
tionellen Inhalten keine Webseiten erfassen, die neben Werbung auch redak-
tionelle Inhalte anbieten. Dieses Ergebnis wire nach hier vertretener Auffas-
sung jedoch nicht tragbar. Es muss abermals berticksichtigt werden, dass das
Internet gerade die Moglichkeit bietet, redaktionelle Inhalte und Werbung ge-
trennt voneinander abzurufen. Mit der Installation eines Werbeblockers bringt
der Nutzer daher hinreichend klar zum Ausdruck, dass er nur die Werbeele-
mente nicht sehen mochte, die redaktionellen Inhalte aber weiterhin geladen
werden sollen. Wie bereits festgestellt, ist dieses Interesse von Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 5 GG gedeckt. Zudem gibt es im Internet
keine den Offertenblattern vergleichbaren reinen Werbeseiten. SchlieB3lich hat
das Oberlandesgericht Stuttgart in dem soeben dargestellten Urteil®3¢ auch
ausdricklich auf die Moglichkeit hingewiesen, dass Nutzer einen weiteren Sti-

cker anbringen konnten, in dem zusatzlich der Einwurf von Anzeigenblittern

95 BGH, Urt. v. 14.07.2011 - Az. 1 ZR 158/11 = WRP 2012, 938.
8 OLG Stuttgart, Urt. v. 12.11.1993 - Az. 2 U 117/93 = NJW-RR 1994, 502.
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untersagt werde. Im Internet ist ein solcher klarstellender Zusatz nicht not-
wendig, durch den Werbeblocker wird das Anliegen hinreichend deutlich. Die
Konsequenz, dass der Leser im Printbereich aufgrund eines solchen Stickers
neben der Werbung auch auf die redaktionellen Inhalte verzichten muss, wih-
rend der Internetnutzer nicht vor diese Wahl gestellt wird, ist den technischen

Gegebenheiten geschuldet und hinzunehmen.
iii. Zwischenergebnis

Im Ergebnis verletzt die gezielte Umgehung von Werbeblocker-Nutzern ihren
entgegenstehenden Empfiangerwillen und greift dadurch in ihr allgemeines
Personlichkeitsrecht ein. Der entgegenstehende Wille ist fiir den Webseiten-
betreiber erkennbar, da er vorab priift, ob der Nutzer einen Werbeblocker
einsetzt. Fihrt er dennoch Werbung an der Software vorbei, umgeht er den
ausdriicklichen Willen des Nutzers und versto3t damit gegen § 7 Abs. 1 UWG
und greift in sein allgemeines Personlichkeitsrecht ein. Etwas anderes gilt,
wenn der Webseitenbetreiber nicht vorab priift, ob der Nutzer einen Werbe-
blocker installiert hat, sondern allgemein fiir die Werbeblocker-Software nicht
erkennbare Anzeigen ausspielt. Da die Anzeigenschaltung in der Regel erlaubt
ist und der Webseitenbetreiber nicht wissen kann, welcher Nutzer Werbung

sehen mochte und welcher nicht, ist diese Vorgehensweise erlaubt.

(2) Wirtschaftlichkeit

Die rechtlichen Bedenken hintangestellt, ist auch fiir diese Alternative die
Frage nach der Wirtschaftlichkeit zu stellen. Das Landgericht Berlin erachtet
die Umgehung von Werbeblockern als unzumutbare Gegenmalnahme, weil
die Umstellung auf Werbeformate, die Werbeblocker umgehen kénnen, hohe

Kosten verursache und nicht von allen Werbekunden unterstutzt werde.837

Dieser Beftirchtung ist entgegenzuhalten, dass auch die Werbekunden ein In-
teresse daran haben, ithre Werbung maoglichst reichweitenstark auszustrahlen
und neue Werbeformate daher mit hoher Wahrscheinlichkeit befurworten
werden. Richtig ist allerdings, dass die Entwicklung neuer Werbeformate mit
einem erheblichen Aufwand und auch Kosten verbunden sein wird. Es gibt

®7 LG Berlin, Urt. v. 08.12.2015 - Az. 16 O 449/15, juris Rn. 21 = K&R 2016, 360, 361.
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mittlerweile eine Vielzahl von Anbietern, deren Angebot sich darauf kon-
zentriert, Werbung unter Umgehung von Werbeblockern auszuspielen.83® Die
Webseitenbetreiber zichen es offenbar vor, mit diesen Anbietern zusammen-
zuarbeiten, statt an der Whitelist-Initiative teilzunehmen. Dies liegt zum einen
daran, dass sie eine Kooperation mit Werbeblockern schon aus Prinzip ver-
weigern. Zum anderen ermoglicht die Zusammenarbeit mit einem sog. ,,Ad-
defender® die Ausspielung von Werbung, die eben nicht den Acceptable Ads-
Kriterien entsprechen muss. Letzten Endes lauft diese Vorgehensweise auf ein
Katz-und-Maus-Spiel hinaus, in dem es darum geht, wer die besser entwickelte
Software hat. Der Umstand, dass gleich mehrere Anbieter mit Unternehmen
wie ,,AdDefend* oder ,,tisoomi‘ zusammenarbeiten, zeigt aber zumindest, dass

die Umgehung der Werbeblocker eine praxisrelevante Alternative darstellt.

(3) Zwischenergebnis

Sofern gegen die rechtliche Zulissigkeit keine Einwande erhoben werden, ist
die Umgehung von Werbeblockern eine effektive Methode, um Nutzer als
Werbekunden zuriick zu gewinnen. Die Werbung muss nicht den Acceptable
Ads-Kriterien entsprechen und kann deshalb frei gestaltet werden. Der Nutzer
wird seinen Arger dariiber, dass er trotz aktiven Werbeblockers Werbung
sicht, eher auf den Werbeblocker-Anbieter und die Unzulinglichkeiten der
Software projizieren, als auf den Webseitenbetreiber. Da es sich nach hier ver-
tretener Ansicht bei Online-Werbung um Allgemeinwerbung handelt, steht
das Recht des Nutzers, keine Werbung sehen zu wollen, dem Recht des Web-
seitenbetreibers, Werbung auf seiner Plattform zu schalten, gleichrangig ge-
genuber. Dem Webseitenbetreiber ist es daher auch erlaubt, nur solche Nutzer
gezielt zu umgehen, die einen Werbeblocker installiert haben. Dieser Ansatz
ist allerdings am wenigsten geeignet, die Ursache des Problems zu behandeln
und eine langfristice Losung zu finden.

d. Ergebnis

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass den Webseitenbetreibern zahlrei-
che, wirtschaftlich tragfahige Alternativen zur Verfugung stehen, um sich ge-
gen Werbeblocker zur Wehr zu setzen und die wirtschaftlichen Auswirkungen

¥ Zum Beispiel ,,tisoomi* (http://www.tisoomi.com/) oder ,,AdDefend* (http://www.

addefend.com/), zuletzt abgerufen am 10.05.2018.
217



einzudimmen. Dazu zihlt insbesondere die Einfiihrung von Bezahlschran-
ken. Medienunternehmen sind nicht gezwungen, ihr Geschaftsmodell im In-
ternet allein auf Werbung aufzubauen. Es ist Umdenken erforderlich, das die
Medienunternehmen anstoflen missen. Den Nutzern muss der Wert von
journalistischen Angeboten wieder ins Bewusstsein gerufen werden. Zudem
miussen ihnen die Konsequenzen des Einsatzes von Werbeblockern vor Au-
gen gefiihrt werden. Dies kann einerseits durch blof3e Hinweise auf die wirt-
schaftlichen Auswirkungen geschehen, andererseits durch den Ausschluss der
Nutzer vom Webseiten-Angebot. Zuguterletzt verbleibt auch die Moglichkeit,
das Geschiftsmodell weiterhin auf Werbung aufzubauen und Wege zu finden,
Werbeblocker zu umgehen. Diese Option 16st freilich nicht das Grundprob-
lem, trigt aber dazu bei, dass die Werbeeinnahmen wieder steigen. Insgesamt
sind die von Rechtsprechung und Literatur vorgeschlagenen Alternativen als
geeignete und effiziente Mittel gegen Werbeblocker einzustufen, wodurch die
Eingriffsintensitat der Software abgemildert wird.

4. Besonderheit ,,Whitelist*

Die bisherige Untersuchung deutet darauf hin, dass der Einsatz von Werbe-
blocker-Software lauterkeitsrechtlich zuldssig und vom Recht der Nutzer auf
ein werbefreies Interneterlebnis gedeckt ist. Eine Ausnahme konnte jedoch
tur differenzierende Werbeblocker gelten, die eine Freischaltung von bestimm-
ter Werbung anbieten und dafiir eine monetire Gegenleistung fordern. Wah-
rend beztglich vollumfinglicher Online-Werbeblocker weitgehend Einigkeit
Uber ihre Zulassigkeit besteht, ist die Funktion einer entgeltlichen Whitelist in
Rechtsprechung und Literatur umstritten.®3? Die folgende Darstellung orien-
tiert sich am Geschaftsmodell von ,,Adblock Plus®.

a. Allgemein

Bei der Whitelist handelt es sich um einen Vertrag, der jeweils individuell mit
einem Webseitenbetreiber oder einem Werbenetzwerk ausgehandelt wird. Er
besteht aus drei Phasen, der Analyse-, Umsetzungs- und Betreuungsphase. Bei

Abschluss der Vereinbarung priift die eyeo GmbH zunichst die Werbeformen

9 Kritisch Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 247; Briutigam/Riicker/ Ziegenans, E-Com-
merce, 2. Teil B Rn. 38; Deutsch, GRUR-Prax 2015, 249, 251; Fezer/Buscher/Obergfell/
Mantkowski, UWG, Bd. 1, S. 12 Rn. 75¢; Fritzsche, WRP 2016, 1036; Gomille, GRUR 2017,
241, 248.
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des kunftigen Vertragspartners und kategorisiert sie (Analysephase). Sollten
die Anzeigen (noch) nicht den Acceptable Ads-Kriterien entsprechen, erfolgt
eine Beratung, in der Hinweise zur Anpassung der Werbung gegeben werden.
Zudem schreibt und testet die eyeo GmbH die Ausnahmefilter. In der Analy-
sephase werden ferner die ,,Adblock Plus“-Nutzer tiber den neuen Vertrags-
partner in einem Forum informiert, wo sie thre Meinung zu dem Whitelisting-
Partner aulern konnen. In der Umsetzungsphase wird der Ausnahmefilter in
die Whitelist und ein Skript in die Webseite des neuen Partners integriert, um
die zusitzlichen, durch den Ausnahmefilter erzielten Werbeeinnahmen mes-
sen zu konnen. In der Betreuungsphase unterstiitzt die eyeo GmbH den Ver-
tragspartner bei Fragen und kontrolliert regelmi@ig die Einhaltung der Ver-
tragsbedingungen mittels Stichproben. Die Partner mussen garantieren, dass
thre Werbung auch weiterhin den Kriterien entsprechen und die eyeo GmbH

iiber Anderungen informiert wird.840

In Rechtsprechung und Literatur wird die rechtliche Zulissigkeit dieses spezi-
ellen Geschiftsmodells bezweifelt.3*! Kritisiert wird im Kern die Forderung
eines Entgelts fiir eine Dienstleistung, die ohne die Werbeblockade gar nicht
erst notwendig wire. Im Gegensatz zu der vollstindigen Blockade jedweder
Werbung sei bei Werbeblockern mit entgeltlicher Whitelist in der Gewinner-
zielungsabsicht ein konkretes Motiv erkennbar, das der Ma3nahme die Figen-
schaft der ,,Gezieltheit™ verleithe.8# Bezeichnungen des Geschiftsmodells als
,» Wegelagerei“® oder ,,Erpressung$# spiegeln wider, was von der Vorge-

hensweise der eyeo GmbH gehalten wird.

Diese Kritik ist verstindlich, mutet es auf den ersten Blick doch fragwiirdig

an, dass ein Anbieter Werbung in einem ersten Schritt blockiert, um sie in

80 Adblock Plus, Akzeptable Werbung in Adblock Plus freischalten; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://adblockplus.org/acceptable-ads-agreements.

#1 Kiritisch Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 247; Briutigam/Riicker/ Ziegenans, E-Commerce,
2. Teil B Rn. 38; Deutsch, GRUR-Prax 2015, 249, 251; Fezer/Buscher/Obergfell/ Mankowski,
UWG, Bd. 1, S. 12 Ra. 75¢; Fritzsche, WRP 2016, 1036; Gomzille, GRUR 2017, 241, 248.

82 Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 247.
¥ Schwegler, Zeitschriftenverleger stufen Adblocker als "Wegelagerei" ein; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://www.wuv.de/medien/zeitschriftenverleger_stufen_adblocker_als_

wegelagerei_ein.
¥ Fezer/Biischer/Obergfell/ Mankowski, UN'G, Bd. 1, S. 12 Rn. 75c.
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einem zweiten Schritt gegen Entgelt wieder freizuschalten. Trotz dieses ver-
meintlichen Widerspruchs fthrt auch das Whitelisting nicht zu einem anderen
Ergebnis der Interessenabwigung. Die herrschende Meinung in Rechtspre-
chung und Literatur hilt die Werbeblockade an sich fuir zuldssig und nimmt
den damit einhergehenden wirtschaftlichen Schaden fiir die Webseitenbetrei-
ber und Werbenetzwerke hin. Es ist nicht ersichtlich, warum das Angebot der
Freischaltung, die im Vergleich zur vollstindigen Blockade trotz einer 30 %igen
Gewinnbeteiligung noch wirtschaftliche Vorteile bringt, unlauter sein sollte.

Die Entgeltlichkeit der Dienstleistung reicht allein nicht aus, die Gezieltheit
der MaBnahme und damit gleichzeitig deren Unlauterkeit zu begriinden. Eine
MaBnahme ist gezielt, wenn sie in erster Linie den Mitbewerber beeintrichti-
gen soll, statt den eigenen Absatz zu fordern.8* Gerade die Whitelist ist aber
in erster Linie darauf gerichtet, den eigenen Absatz zu férdern, statt den Mit-
bewerber zu behindern. Das Argument, die Gezieltheit der Mal3nahme folge
aus der Forderung eines Entgelts fir die Freischaltung, 8¢ kann somit in sein
Gegenteil verkehrt und als Argument gegen die Gezieltheit der Mal3nahme
angefiihrt werden. In der freien Wirtschaft ist es tiblich, fiir eine Dienstleistung

eine entsprechende Vergiitung zu fordern.

Letztlich steht das Angebot der Freischaltung den Dienstleistungen von Un-
ternehmen gleich, die mit der Umgehung von Werbeblockern werben (z.B.
,tisoomi oder ,,AdDefend®). Beide Anbieter locken damit, Nutzer als Wer-
beadressaten zurtickzugewinnen. Der wesentliche Unterschied besteht darin,
dass die eyeo GmbH mit den Acceptable Ads-Kriterien bestimmte Anforde-
rungen an die Werbung stellt, die an der Software vorbei ausgespielt werden
soll. Es ist nicht ersichtlich, warum sie diese Leistung im Gegensatz zu anderen
Unternehmen wie ,,tisoomi* oder ,,AdDefend‘ unentgeltlich anbieten miissen
sollten. Der Umstand, dass derselbe Anbieter, der die Freischaltung ermog-
licht, gleichzeitig fur die Blockade der Werbung verantwortlich ist, fihrt je-
denfalls zu keiner anderen Bewertung. Ob der Werbeblocker-Anbieter selbst
oder ein anderes Unternehmen die Freischaltung der Werbung erméglicht, an-
dert nichts daran, dass der Erfolg der Werbefinanzierung und die Hohe der

% Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 4.8; Obly/Sosnitza, UWG, § 4 Rn. 4/10.
86 Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 247.
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Einnahmen von dem Wohlwollen eines Dritten abhingen. Diese Abhingig-
keit ist auf die Werbeblockade zuriickzufithren, welche aber fir sich genom-
men (lauterkeits-) rechtlich zulissig ist. Die Freischaltung als Losungsansatz

fir die Blockade kann angesichts dessen nicht beanstandet werden.

Dartiber hinaus ist die Aufmerksamkeit der Nutzer nicht allein den Websei-
tenbetreibern vorbehalten. Es handelt sich um ein wirtschaftliches Gut, das
zu einem begehrten und zentralen Wettbewerbsgegenstand geworden ist, der
den Webseitenbetreibern keineswegs kostenlos garantiert wird.8*7 Auch dieses
Gut basiert auf dem Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage.’4 Deshalb
steht es Anbietern von Werbeblockern ebenfalls zu, die Aufmerksamkeit der
Nutzer iber die Whitelist mittelbar zu monetarisieren und fur ihre Zwecke zu

nutzen.

Ferner ist zu bertcksichtigen, dass auch beim Whitelisting-Angebot die Ent-
scheidung der Nutzer im Vordergrund steht. Der Einsatz differenzierender
Werbeblocker ist vom allgemeinen Personlichkeitsrecht und der negativen In-
formationsfreiheit gedeckt. Die Option der Freischaltung ist ausreichend
transparent dargestellt, wie in Abschnitt B.II1.4.c.(2) dieses Kapitels bereits
dargestellt wurde. Daher ist trotz der Werbedurchlissigkeit der Software da-
von auszugehen, dass sich der Nutzer eigenstindig und selbstbestimmt fir
deren Finsatz entschieden hat.3% Alle Whitelisting-Partner mussen dieselben
Kriterien erfillen. Die Freischaltung steht nicht nur einzelnen, sondern allen
Medien, die diese Bedingungen akzeptieren, offen. Fur den Nutzer sind die
Kriterien 6ffentlich einsehbar, sodass er genau weil3, welche Partner unter wel-
chen Bedingungen freigeschaltet werden. Entscheidet sich der Nutzer trotz
dieser Kenntnis fur einen Werbeblocker wie ,,Adblock Plus®, darf man davon
ausgehen, dass der Nutzer ein Interesse daran hat, mit den Anbietern kosten-
loser Inhalte einen Kompromiss zu finden und bestimmte Werbung in Kauf
zu nehmen. Durch diese Entscheidung wird er seines Rechts auf negative In-
formationsfreiheit keineswegs beraubt, vielmehr macht er durch die Installa-

tion eines differenzierenden Werbeblockers in spezifischer Weise von ithm
Gebrauch.

7 Beater, AfP 2017, 277, 282; Moring, Zeitungsverlage zu neuem Wachstum fiihren, S. 46.
¥8  Beater, AfP 2017, 277, 282.
89 Hoeren, K&R 2013, 757, 760.

221



Dartber hinaus hat der Nutzer jederzeit die Moglichkeit, den Werbeblocker
ohne groB3en Aufwand und Kosten zu deaktivieren und sich fiir einen anderen
Werbeblocker zu entscheiden, wenn er sich durch die freigeschaltete Werbung
gestort fihlen sollte. Sofern also der Nutzer Gber die Blockade sowie die Frei-
schaltung der Werbung in Kenntnis gesetzt wird und die Entscheidungskom-
petenz dariiber, ob Werbung angezeigt wird oder nicht, beim Nutzer verbleibt,
ist das Geschiftsmodell der eyeo GmbH nicht zu beanstanden.® Der Um-
stand, dass die Whitelist in den Standardeinstellungen beim Download akti-
viert ist und die Voreinstellung nur von wenigen Nutzern geindert wird, dn-
dert an dieser Bewertung nichts. Denn mal3geblich ist allein, dass die Nutzer
auf die Moglichkeit der Deaktivierung hinreichend deutlich hingewiesen wer-
den, was der Fall ist.

Aus diesen Grinden ist Gomille zu widersprechen, der die Ansicht vertritt, ein
differenzierender Werbeblocker wiirde als Instrument der Nutzer zur Aus-
tbung seiner negativen Informationsfreiheit versagen, wenn die Werbung ein-
zelner Anbieter durch den Filter gelassen wiirde.85! Gomille zieht in seiner Ar-
gumentation unter anderem eine Parallele zu dem Fall, dass ein Mitbewerber
,,Bitte keine Werbung*“-Aufkleber verteilt, auf denen seine eigene Werbung
von dem Verbot ausgenommen wird (,aufler von...).852 Das Oberlandesge-
richt Brandenburg hatte dieses Vorgehen wegen gezielter Mitbewerberbehin-
derung fur unlauter erklart.8>3 Nach Ansicht von Gomille liegt eine vergleich-
bare Situation vor, wenn Nutzer einen Werbeblocker herunterladen, der An-
bieter aber jederzeit Ausnahmen hinzufiigen kann. Diese Argumentation
Uberzeugt nicht. Anders als durch den Briefkastenaufkleber werden die Web-
seitenbetreiber bei dem Freischaltungsangebot nicht ginzlich vom Werbe-
markt ausgeschlossen, sondern lediglich bestimmten Bedingungen unterwor-
ten. Die vom Oberlandesgericht Brandenburg fiir nicht hinnehmbar gehaltene
Situation, dass alle anderen Mitbewerber an der Verteilung ithrer Werbung ge-

¥ Harte/Henning/Omsels, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 4 Rn. 75; Hoeren, K&R 2013, 757, 760; MiiKo/
Janich, UWG Bd. 1, § 4 Nr. 10 Ra. 75.

1 Gomilley GRUR 2017, 241, 248,
%2 Gomille, GRUR 2017, 241, 248,
#>  OLG Brandenburg, Urt. v. 22.12.2014 - Az. 6 U 142/13, juris Rn. 16 ff. = WRP 2015, 363.
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hindert werden und nicht mehr am Leistungswettbewerb teilnehmen kon-
nen,%* entsteht im Fall des Whitelistings nicht. Die Sperre durch die Blockade
gilt fir alle Webseiten gleichermallen, die Freischaltung steht ebenfalls jedem
offen. Da der Nutzer die Kriterien fiir die Freischaltung kennt, ist von seinem
Einverstindnis auszugehen im Hinblick auf Ausnahmeregelung des Werbe-
blockers. Diese Nutzerentscheidung ist zu akzeptieren. Das Oberlandesge-
richt Brandenburg hielt den Umstand, dass der Einsatz des Aufklebers auf
eine eigenstindige Nutzerentscheidung zuriickzufithren ist, zwar fir sub-
sidiar.85> Die Begrundung ist aber auf Online-Werbeblocker nicht tibertragbar.
Denn das Oberlandesgericht fihrt an, dass die Mitbewerber durch den Aus-
schluss auf dem Briefkasten ihr gesamtes Produkt nicht mehr hatten anbieten
konnten, anders als im Fall der Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur
Fernsehfee, in der lediglich die Werbung ausgeschnitten worden sei. Die Nut-
zerinteressen mussten deshalb zurticktreten. Im Fall der Whitelist liegt der Fall
hingegen wie bei der Fernsehfee, da die Webseitenbetreiber ihr ibriges Ange-
bot uneingeschrinkt zur Verfiugung stellen kénnen. Der Einwand Gozmzlles st
daher abzulehnen.

SchlieBlich ist festzuhalten, dass es fiir die Nutzer keine andere Alternative als
einen differenzierenden Werbeblocker gibt, wenn sie Kompromissbereitschaft
gegentiber den Webseitenbetreibern zeigen wollen, ohne ihr eigenes Interesse
an akzeptabler Werbung hintanzustellen.8¢ Denn allein die Funktion von
,,Adblock Plus®, den Werbeblocker fiir bestimmte Webseiten zu deaktivieren,
wurde dem Interesse der Nutzer nicht gerecht. Diese Funktion erlaubt den
Webseitenbetreibern, thre Werbung wie bisher zu schalten, das heil3t ohne
Rucksicht auf die Nutzer zu nehmen. Nur ein starker Marktteilnehmer wie die
eyeo GmbH ist tiberhaupt in der Lage, mit den Webseitenbetreibern zu ver-
handeln und Kriterien fir eine nutzerfreundliche Werbung durchzusetzen.
Beztglich dieses Arguments wird berechtigterweise die Frage aufgeworfen,
warum ausgerechnet ein Werbeblocker-Anbieter in der Position sein sollte,

Kriterien fur akzeptable Werbung aufzustellen und zu entscheiden, was auf-

% OLG Brandenburg, Urt. v. 22.12.2014 - Az. 6 U 142/13, juris Rn. 16 ff. = WRP 2015, 363.
¥ OLG Brandenburg, Urt. v. 22.12.2014 - Az. 6 U 142/13, juris Rn. 16 ff. = WRP 2015, 363.
856 Ahnlich Beater, AfP 2017, 277, 281.
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dringlich ist und was nicht. Diese Art der Einflussnahme ist jedoch gerecht-
fertigt, sofern die Kriterien 6ffentlich einsehbar sind und die Erwartungen der
Internetnutzer an einer akzeptablen Werbegestaltung widerspiegeln.®57 Wie
bereits an anderer Stelle erlautert, wurden die Kriterien in Zusammenarbeit
mit den Nutzern ausgearbeitet und sind fir jedermann einsehbar. Entschirft
wird die Diskussion ferner dadurch, dass sich die eyeo GmbH entschlossen

hat, die Acceptable Ads-Initiative an ein externes Komitee zu iibertragen.88

Lauterkeitsrechtliche Zweifel am Whtielisting wiirden allenfalls bestehen, wenn
durch die Freischaltung dieselbe Werbung ausgespielt wiirde wie vor der Blo-
ckade.?>” Dann wiirde kein Mehrwehrt fir die Nutzer geschaffen, sondern le-
diglich eine Finnahmequelle mit erpresserischem Charakter begriindet. Denn
das entgeltliche Angebot der Freischaltung findet seine Rechtfertigung gerade

in der Funktion, weniger aufdringliche Werbung im Internet durchzusetzen.

b. Bewertung der Acceptable Ads-Kriterien

Wihrend das Whitelisting im Allgemeinen nicht tber § 4 Nr. 4 UWG angreif-
bar ist, konnten die Acceptable Ads-Kiriterien im Speziellen die Webseitenbe-
treiber unverhaltnismalig einschrinken. Die Acceptable Ads-Initiative sorgt
in der Werbebranche fir viel Unmut. Die Kriterien gelten vielen als zu streng
und nicht umsetzbar, ohne gleichzeitig auf Werbeeinnahmen verzichten zu
miussen. ,,Adblock Plus* hat Richtlinien beztiglich der Platzierung, Gro3e, Ge-
staltung und Kennzeichnung der Werbung entwickelt, die im Folgenden niher

beschrieben werden.

(1) Platzierung

Zunichst macht die eyeo GmbH Vorgaben zur Platzierung der Anzeigen. Die
Werbung darf nur oberhalb, seitlich oder unter dem Inhalt, zum Beispiel einem
Zeitungsartikel, positioniert sein, damit sie den Lesefluss des Nutzers nicht un-
terbricht.80 Werbeanzeigen mitten im Text, beispielsweise zwischen zwei Ab-

satzen, sind daher nicht erlaubt. Dort wird die Aufmerksamkeit der Nutzer

87 Herrmann/ Laontoumai, IPRB 2014, 272, 273.
% Zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://acceptableads.com/.
% Rame, WRP 2017, 1363, 1364,

Y _Adblock Plus, Akzeptable Werbung in Adblock Plus zulassen; zuletzt abgerufen am 10.05.2018
unter https://adblockplus.otg/de/acceptable-ads.
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aber wohl am hochsten sein, weil sie eigentlich auf den Text konzentriert sind
und die Werbung an der Stelle nicht erwarten. Sie miissen die Werbung erst als
solche erkennen und einordnen, bevor sie iiber sie hinweglesen oder sich zur
Interaktion entscheiden. Insbesondere auf mobilen Endgeriten ist diese Plat-
zierung der Werbung stérend, da es schnell passieren kann, dass der Nutzer
beim Herunterscrollen des redaktionellen Inhalts versehentlich den Link in der
Werbung aktiviert und auf die Webseite des Werbetreibenden weitergeleitet
wird. Die von der Acceptable Ads-Initiative erlaubten Platzierungen sind dem-
gegeniiber so uiblich, dass sie auf fast jeder Webseite erwartet und daher vo-
raussichtlich ignoriert werden (Stichwort ,,Bannerblindheit®).

(2) GroBe

Abhingig von der Platzierung der Werbung macht ,,Adblock Plus* auch Vor-
gaben zur GroBe der Werbung. Uber dem Hauptinhalt darf die Werbung eine
maximale Hohe von 200 Pixeln haben, die Breite ist frei wihlbar. Seitlich des
Hauptinhalts ist eine maximale Breite von 350 Pixeln erlaubt ohne Vorgaben
zur Hohe, unterhalb des Hauptinhalts eine Hohe von 400 Pixeln ohne Vorga-
ben zur Breite.8! Dartber hinaus soll stets ein bestimmtes Verhaltnis zwi-
schen Werbung und Inhalt gewahrt werden, damit der Hauptinhalt ausrei-
chend Platz hat. Die Werbung darf demnach nicht mehr als 15 % der Seite
einnehmen, wenn sie erstmals aufgerufen wird, und nicht mehr als 25 %, wenn
der Nutzer nach unten scrollt. Die klassischen, bereits dargestellten Banner-
formate liegen im Rahmen dieser GréBenvorgaben (meist tiber dem Text be-
findlich das Fullsize Banner mit Breite x Hohe 468x60 und das Leaderboard
mit 728x90), seitlich Skyscraper mit 120x600 und Wide Skyscraper mit 160x600
sowie seitlich und unterhalb das Rectangle mit 180x150 und das Medium
Rectangle mit 300x250). Nicht mehr erlaubt ist allerdings das Billboard, wel-
ches mit einer H6he von 250 Pixeln die Vorgaben iiberschreitet und nicht
mehr oberhalb des Textes platziert werden darf, wie bisher tblich.

(3) Gestaltung

Ferner gibt es erhebliche Einschrinkungen beziiglich der Gestaltung der Wer-
bung. ,,Adblock Plus* stellt in dieser Hinsicht weitere strenge Regeln auf.
Textwerbung muss schlicht gehalten werden und darf keinen iibermafBigen

" _Adblock Plus, Akzeptable Werbung in Adblock Plus zulassen; zuletzt abgerufen am 10.05.2018
unter https://adblockplus.org/de/acceptable-ads.
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Gebrauch von bunten Farben machen oder andere aufmerksamkeitserregen-
den Figenschaften aufweisen. Bildwerbung darf nicht animiert sein, es sei
denn, die Animation wird vom Nutzer ausgelost (nur ,,Click to Play®, kein
,,Auto-Play*). Gleiches gilt fur Expandable Ads, die sich nur auf ausdrickli-
chen Wunsch des Nutzers ausweiten dirfen. Es ist anzunehmen, dass eine
bloBe Bertihrung mit der Maus dazu nicht ausreichen wird. Neben automa-
tisch startenden Animationen sind auch automatisch wiedergegebene Audio-
oder Videoinhalte verboten. Zudem fallen Pre-Rolls, Pop-ups, Pop-unders,
Interstitials und andere Werbeformen, die sich tiber die Seite legen und den
Inhalt verdecken (,,Overlay-Werbung®), aus dem Bereich der akzeptablen
Werbung heraus.

(4) Kennzeichnung

SchlieBllich gibt die Acceptable Ads-Initiative vor, dass Werbung immer als
solche gekennzeichnet werden und von anderen Inhalten einfach zu unter-
scheiden sein muss. Diese Vorgabe entspricht den gesetzlichen Regelungen

aus § 5a Abs. 6 UWG, § 6 Abs. 1 Nr. 1 TMG und den landesrechtlichen Pres-

segesetzen. Betroffen ist davon wohl insbesondere das Native Advertising.

(5) Zwischenergebnis

Ein Vergleich mit den derzeitigen IAB-Standards zeigt, dass eine Vielzahl von
Werbeformaten nicht mehr geschaltet werden dirfte, wenn Interesse daran
bestiinde, an der Acceptable Ads-Initiative mitzuwirken. Dies betrifft weniger
die GroBe der Werbung als vor allem deren Platzierung und Gestaltung. Der-
zeit ist es beispielsweise giangige Praxis, kleinere Werbeanzeigen wie das ,,Me-
dium Rectangle in den FlieBtext zwischen zwei Absitzen zu positionieren.
Zudem ist es fiir Werbung, die ihrer Natur nach Aufmerksamkeit erregen soll,
eine aullerst strenge Vorgabe, keinen tibermifigen Gebrauch von bunten Far-
ben machen zu dirfen. Ein besonders harter Einschnitt fur die Werbebranche
ist das Verbot der Pre-Roll Videowerbung, in die 2016 und 2017 am meisten
investiert wurde und die vielfach eingesetzt wird.82 Auch das Verbot des Bill-

boards, was nach den Bruttoinvestitionen gerechnet sowohl 2016 als auch

%2 OVK-Report 2018/01, S.9; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.
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2017 an dritter Stelle stand, wird spiirbar sein.?¢3 Andere klassische Bannerfor-
mate werden zwar weiterhin eingesetzt werden konnen, allerdings kaum noch
als Rich Media, das heil3t mit Animationen.

Mit den neuen IAB Standards weisen die Acceptable Ads-Kriterien hingegen
einige Uberschneidungen auf. Sowohl die Acceptable Ads-Initiative als auch
die geplanten IAB Standards verbieten Pop-ups und legen einen starken Fokus
auf die Mitwirkung des Nutzers, indem animierte oder mit Toénen unterlegte
Werbung nur auf seine Initiative hin abgespielt werden soll. Im Gegensatz zu
den Acceptable Ads-Kiriterien lassen die IAB Standards allerdings zahlreiche
Ausnahmen zu. Zudem macht die IAB keine Vorgaben bezuglich der farbli-
chen Gestaltung und lisst durch die Unverbindlichkeit der Standards grund-
satzlich mehr Spielraum. Im Vergleich gehen die Acceptable Ads-Kriterien da-
mit weit Uber die Andetungen der IAB Standards hinaus und machen strengere
Vorgaben.

Insgesamt sind die Acceptable Ads-Kriterien sehr nutzerfreundlich und in vie-
lerlei Hinsicht sinnvoll. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf das Verbot ani-
mierter Werbung, die in den Augen vieler Nutzer besonders nervig ist und
vom eigentlichen Inhalt ablenkt. Auch das Verbot, Werbung im Flief3text zu
positionieren sowie das Pre-Roll zu untersagen, kommt vielen Nutzern entge-
gen. Fir Webseitenbetreiber und werbetreibende Unternehmen sind die Vor-
gaben ein harter Einschnitt, da so gut wie alle Methoden, die geeignet sind,
Aufmerksamkeit zu generieren, inakzeptabel werden. Dies wird viele Websei-

tenbetreiber daran hindern, sich der Acceptable Ads-Initiative anzuschlief3en.

Eine wesentliche Schwiache der Software, die das erkliarte Ziel, ein Web ohne
nervige Werbung zu etablieren, in Frage stellt, ist der Umstand, dass die Soft-
ware nicht erkennen kann, ob eine Werbung den Acceptable Ads-Kriterien
entspricht oder nicht. Es kann folglich dazu kommen, dass ein Webseitenbe-
treiber, dessen Werbung die Kriterien der eyeo GmbH bereits erfullt, diese
Werbeanzeigen trotzdem freischalten lassen muss, ggf. gegen eine Umsatzbe-
teiligung in Hohe von 30 %. In dieser Konstellation kann dem Geschiftsmo-

% OVK-Report 2018/01, S. 9; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.
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dell der eyeo GmbH ein erpresserischer Charakter nur schwerlich abgespro-
chen werden. Die Werbung der Webseitenbetreiber wiirde zuerst blockiert

und nach einer Whitelisting-Vereinbarung unverindert wieder freigeschaltet.

Dieser Konflikt konnte dahingehend gel6st werden, dass Werbung, die bereits
als akzeptabel einzustufen ist, kostenlos freigeschaltet werden muss. Die Wer-
beblocker-Anbieter werden gegen dieses Argument freilich einwenden, dass
bereits die erstmalige Priifung der Werbung und deren dauerhafte Kontrolle
eine Zahlung rechtfertigen wiirden. Dem konnte wiederum entgegengesetzt
werden, dass zumindest eine Umsatzbeteiligung in Hohe von 30 % fiir einen
solchen Fall nicht gerechtfertigt wire, sondern niedriger anzusetzen ware. Al-
ternativ konnte iiber eine einmalige Pauschale fiir die Uberpriifung der Wet-
bung nachgedacht werden. Die Werbeblocker-Anbieter sollten jedenfalls ei-
nen Anreiz fiir akzeptable Werbeformen setzen. Denn die Gleichbehandlung
von akzeptabler und inakzeptabler Werbung bei der Freischaltung bestirkt die
Webseitenbetreiber womdéglich darin, sich eher an Unternehmen zu wenden,
die Werbeblocker umgehen und weiterhin ,,aufdringliche® Werbung ausspie-
len, als an der Acceptable Ads-Initiative teilzunehmen. Die Webseitenbetrei-
ber miissen ohnehin in beiden Fillen zahlen. Aus ihrer Sicht ist nachvollzieh-
bar, sich dann fir einen Anbieter zu entscheiden, der das Ausspielen aufmerk-
samkeitserregender Werbung ermoglicht, die eine hohere Erfolgsquote als
schlichte Werbung verspricht. Dadurch wiirde das Ziel der Werbeblocker-An-
bieter, nutzerfreundliche Werbung zu etablieren, in sein Gegenteil verkehrt.
Gleichzeitig fihrt gerade die Wahlmoglichkeit der Webseitenbetreiber dazu,
dass die Software der Werbeblocker-Anbieter trotz der soeben geschilderten

Schwachstelle nicht als unlauter qualifiziert werden kann.

5. Zusammenfassung

Im Ergebnis ist eine unlautere Mitbewerberbehinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG
abzulehnen. Die Grenzen des im Wettbewerbsrecht zuldssigen werden nicht
Uberschritten. Die Gesamtabwagung fihrt zu keiner anderen Beurteilung der
Rechtslage. Sie fallt trotz des besonderen verfassungsrechtlichen Schutzes von
Presseunternehmen unter Berticksichtigung ihrer Handlungsalternativen zu
Gunsten der Werbeblocker-Anbieter aus. Wihrend sich die wirtschaftlichen
Interessen der Webseitenbetreiber und Werbeblocker-Anbieter gleichrangig

gegentiiberstehen, geben die Interessen der Nutzer und das Recht, ihr person-
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liches Interneterlebnis frei von Werbung zu halten, den entscheidenden Aus-
schlag. Die derzeit gebriauchlichen Werbeformate sind zwar iiberwiegend
rechtlich zuldssig, missen vom Nutzer aber trotzdem nicht hingenommen
werden. Der Einsatz von Werbeblockern ist in Anbetracht der Masse an Wer-
beanzeigen im Internet und im Hinblick auf datenschutzrechtliche Gesichts-
punkte nicht unverhaltnismifig, sodass die Interessen der Nutzer nicht hinter
den Interessen der Webseitenbetreiber zurtickstehen mussen. Thnen ist er-
laubt, sich eines Abwehrmittels zu bedienen, um den Eigenbereich frei von

werblichen Einflissen zu halten.

Auch der institutionelle Schutz der Pressefreiheit, der unter bestimmten Um-
standen einen Bestandsschutz gewahrleistet, greift im vorliegenden Fall nicht.
Die zur Entwicklung des Werbemarkts verfiigbaren Zahlen und die Ge-
schiftsberichte namhafter Medienunternehmen sprechen gegen eine existenz-
gefihrdende Bedrohung. Die Beeintrachtigung ihrer Werbeeinnahmen tber-
schreitet kein im freien Wettbewerb ubliches Maf3, auch wenn Werbeblocker
die Webseitenbetreiber im Herzen ihres Geschiftsmodells treffen. Der nicht
unerhebliche Schaden, den die Software verusacht, wird durch die zur Verfi-
gung stehenden Alternativen abgemildert. Die medienwirtschaftlichen Unter-
nehmen miissen sich im Wettbewerb bewihren und haben ausreichend Mog-
lichkeiten, sich gegentiber den Anbietern der Werbeblocker-Software durch-
zusetzen. Sollte der Einsatz von Werbeblockern zu der verstirkten Einfih-
rung von kostenpflichtigen journalistischen Produkten fithren, haben Nutzer

diese Entwicklung hinzunehmen.

Auch das Angebot der entgeltlichen Freischaltung bestimmter Werbeanzeigen
versto3t nicht gegen § 4 Nr. 4 UWG, sie ist zumindest in Gestalt der Accept-
able Ads-Initiative von ,,Adblock Plus* zuldssig. Die Kriterien treffen die
Branche zwar hart, entsprechen aber dem Willen der Nutzer und erleichtern
das Surfen im Internet erheblich. Zudem ist zu berticksichtigen, dass die Wer-
bung nur gegeniiber Nutzern angepasst werden muss, die einen Werbeblocker
installiert haben. 75-80 % der Werbeanzeigen konnen nach wie vor ausgelie-
fert werden. Der Umstand, dass die Dienstleistung entgeltlich angeboten wird,
fihrt nicht zu deren Unzulissigkeit. Die Forderung eines Entgelts fiir eine
Leistung ist vielmehr tblich und einer freien Marktwirtschaft immanent. Zur
Unlauterkeit konnte das Whitelisting allenfalls fihren, wenn Anbieter die Frei-
schaltung dem Nutzer gegentiber nicht ausreichend transparent darstellen und
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er sich bei Download der Software nicht des Geschiftsmodells bewusst ist.
Die Whitelist wire in diesem Fall nicht vom Nutzerwillen gedeckt.

C. Aggressive geschiftliche Handlung gem. § 4a UWG

Die Vorschrift des § 4a UWG ist mit dem Zweiten Gesetz zur Anderung des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG-Novelle 2015) eingefiihrt
worden.8¢4 Sie beruht auf Art. 8, 9 der Richtlinie 2005/29/EG tber unlautere
Geschaftspraktiken (UGP-RL). Der Inhalt des Tatbestands wurde im Kern
aus den Vorschriften der § 4 Nr. 1 und § 2 UWG a.F. tbernommen und an
die Vorgaben der UGP-Richtlinie angepasst.3% § 4 UWG n.F. ist nunmehr ein
rein mitbewerberbezogener Tatbestand, wihrend § 4a UWG ausschlieflich

Verbraucher und sonstige Marktteilnehmer schiitzt.866

Da zwischen Webseitenbetreibern und Werbeblocker-Anbietern bereits ein
Wettbewerbsverhiltnis bejaht wurde, stellt sich nunmehr die Frage, ob ein
Mitbewerber 1.S.v. §4 UWG gleichzeitig sonstiger Marktteilnehmer 1.S.v.
§ 42 UWG sein kann.3¢” Eine parallele Anwendung der Vorschriften ist zwar
nicht ausgeschlossen bei sogenannten ,,doppelrelevanten Handlungen®, die einen
Mitbewerber und einen sonstigen Marktteilnehmer gleichermal3en treffen.868
Im Falle einer solchen Doppelkontrolle sind Mitbewerber und sonstiger Markt-
teilnehmer aber personenverschieden, anders als im vorliegenden Fall. Dar-
Uber hinaus wird zu untersuchen sein, ob der Vertrieb eines differenzierenden
Werbeblockers mit entgeltlicher Whitelist eine aggressive geschiftliche Hand-

lung darstellt. Hierzu werden unterschiedliche Auffassungen vertreten.

I. sonstige Markteilnehmer

Dem eindeutigen Gesetzeswortlaut des § 4a UWG entsprechend muss die ge-
schiftliche Handlung gegeniiber Verbrauchern oder sonstigen Marktteilneh-
mern erfolgen. Damit geht der Schutzumfang bereits tiber Art. 8, 9 UGP-RL

84 Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 42 Rn. 4; Ohly/ Sosnitza, UNVG, § 4a Rn. 2.
% BT-Drs. 18/4535, S. 14.
%% Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 66; Ohly/ Sosnitza, UWG, § 4a Rn. 3.

%7 OLG Hamburg, Utrt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 176 = WRP 2018, 604, 618;
Kdhler, WRP 2014, 1017, 1020.

%% Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 69.
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hinaus, der ausschlieB3lich Verbraucher erfasst. Der Referentenentwurf sah fir
§ 4a UWG urspriinglich vor, auch Mitbewerber in den Tatbestand einzubezie-
hen.8? Davon wurde aber bereits im Regierungsentwurf wieder abgesehen.870
Die Erstreckung des § 4a UWG auf Mitbewerber wiirde daher sowohl gegen
den eindeutigen Wortlaut des Gesetzes und der Richtlinie als auch gegen den
ausdricklichen Willen des deutschen Gesetzgebers verstof3en. Aggressive ge-
schaftliche Handlungen gegentiber Mitbewerbern fallen demnach entweder un-
ter § 4 Nr. 4 UWG oder § 3 Abs. 1 UWG.#! § 42 UWG wire vorliegend nur
anwendbar, wenn die Webseitenbetreiber sonstige Marktteilnehmer im Sinne
der Vorschrift wiren. Nach der Legaldefinition in § 2 Nr. 2 UWG sind Markt-
teilnehmer ,,neben Mitbewerbern und Verbrauchern alle Personen, die als An-
bieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen tatig sind.” Unter
diese Definition konnten Webseitenbetreiber als Nachfrager der Freischal-

tungsdienstleistung problemlos subsumiert werden.

Fraglich ist, wie sich dieses Ergebnis zu der oben vertretenen Ansicht verhalt,
dass Webseitenbetreiber gem. § 4 Nr. 4 UWG Mitbewerber der Werbeblo-
cker-Anbieter sind. Ausschlaggebend fir diese Einschiatzung war, dass sich
sowohl Webseitenbetreiber als auch Werbeblocker-Anbieter an den Kunden-
kreis der Internetnutzer wenden und um ihre Aufmerksamkeit konkurrieren,
wenn auch mit gegensitzlicher Zielrichtung. Grundlage fur die Bewertung war
im Wesentlichen die Blacklist. Im Falle von § 4a UWG geht es hingegen nicht
um die Zulissigkeit von Werbeblockern als solchen, sondern um die Zulédssig-
keit des entgeltlichen Whitelistings. Denn erst dadurch entsteht ein Druck auf
die Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke, der eine aggressive geschaftli-
che Handlung vermuten lasst. Auf Ebene des Whitelistings findet wiederum
kein Wettbewerb um die Internetnutzer statt, da diese nicht Partner der Frei-
schaltung werden kénnen. Das Angebot richtet sich allein an Webseitenbe-

treiber und Werbenetzwerke. Es wire somit denkbar, die Webseitenbetreiber

7 Referentenentwurf des BMJV, GRUR 2014, 1180.
0 BT-Drs. 18/4535, S. 14.

70 Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 247; Ohly/ Sosnitza, UWG, § 4a Rn. 7; Kohler/ Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.27.
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im Hinblick auf die Beurteilung des Blacklistings gem. § 4 Nr. 4 UWG als Mit-
bewerber, im Hinblick auf die Beurteilung des Whitelistings gem. § 4a UWG

hingegen als sonstige Marktteilnehmer einzuordnen.

Diese Auffassung scheint so nur das Oberlandesgericht Koln zu vertreten. Die
Austihrungen des Oberlandesgerichts zur Anwendbarkeit des § 4a UWG sind
allerdings in Teilen diffus und nur schwer nachvollziehbar.872 Das Gericht geht
von einer aggressiven geschaftlichen Handlung aus, ,,soweit die Beklagten werbe-
willige Marktteilnehmern [sic!] unter 1 oranssetzungen, 3u denen auch die Zusicherung von
Werbeumsatzbeteiligungen gehirt, von der Blockadefunktion ibrer Software ausnebmen,
(-..)"873 Sodann fiithrt es aus, dass einige Marktteilnehmer durch das Whitelis-
ting-Angebot zu Zahlungen gezwungen wirden, darunter auch potentielle
Kunden der Webseitenbetreiber.87+ Die aggressive Praktik richte sich nicht ge-
gen die Webseitenbetreiber selbst, sondern gegen ,,.Abnebmer, die anch von der
Kldgerin potentiell Werbeleistungen entgegennebmen “ 37> Zunichst ist diese Feststel-
lung dahingehend falsch, dass sich das vermeintlich aggressive Vorgehen sehr
wohl auch gegen die Webseitenbetreiber richtet, da sie ebenfalls als Vertrags-
partner fir die Freischaltung in Betracht kommen. Abgesehen davon bleibt
unklar, wer die vom Oberlandesgericht beschriebenen ,,Abnehmer* sein sol-
len. Moglicherweise sind es Werbenetzwerke, die auf Seiten der Webseitenbe-
treiber die Werbeplitze versteigern. Werbenetzwerke wiren aber ebenfalls als
Mitbewerber zu qualifizieren, da auch sie letztlich um die Aufmerksambkeit der
Kunden im Internet ringen und von differenzierenden Werbeblockern in dhn-
licher Weise betroffen sind wie Webseitenbetreiber.87¢ Auch wenn werbetrei-
bende Unternehmen gemeint sein sollten, besteht dieselbe Ausgangssituation,
denn auch sie konkurrieren mit den Werbeblockern um die Aufmerksamkeit
der Nutzer und durften damit als Mitbewerber zu qualifizieren sein.”” Der
Konflikt zwischen der Stellung als Mitbewerber und als sonstiger Marktteil-

nehmer wiirde demnach bei jeder denkbaren Auslegung fortbestehen.

52 Alexander, GRUR-Prax 2016, 1082, 1089 ff.; Fritzsche, WRP 2016, 1036,

5 OLG Kéln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 63 = GRUR 2016, 1082, 1087.
4 OLG Kéln, Utt. v. 24.06.2016 - Az 6 U 149/15, juris Rn. 64 = GRUR 2016, 1082, 1087.
5 OLG Koln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 66 = GRUR 2016, 1082, 1087.
S Fritzsche, WRP 2016, 1036, 1037.

ST Fritgsche, WRP 2016, 1036, 1037.
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Auch im weiteren Verlauf der Entscheidung wird nicht erkennbar, gegen wen
die aggressive geschiftliche Handlung konkret gerichtet sein soll. Das Ober-
landesgericht Koéln fiahrt nach dem kurzen Hinweis darauf, dass sich die ag-
gressive Handlung jedenfalls nicht gegen Webseitenbetreiber richte, mit der
Prifung des § 4a UWG unbesehen fort und lasst die Problematik dahinstehen.
Andere Gerichte, die sich mit der Priifung des § 4a UWG auseinandersetzten,
gehen auf die Frage, wie sich ein Mitbewerberverhiltnis aus § 4 Nr. 4 UWG
zu § 4a UWG verhalt, ebenso wenig ein.8’8 Da aber der Anwendungsbereich
des § 4a UWG nur fir sonstige Marktteilnehmer und nicht fir Mitbewerber

eroffnet ist, muss diese Frage geklart werden.

Fir die Prifung des Mitbewerberverhiltnisses wurde im Rahmen von § 4 Nr. 4
UWG bereits festgestellt, dass der Beurteilung eine Gesamtbetrachtung des Ge-
schaftsmodells zugrunde zu legen ist. Nichts Anderes kann fir § 4a UWG gel-
ten. Denn auch hier ist und bleibt das Zusammenspiel von Black- und White-
list wesentlich. Die Wirkung, die von der Whitelist ausgeht und eine aggressive
geschiftliche Handlung begriinden kénnte, erhilt ihren vermeintlich erpresse-
rischen Charakter erst aufgrund der weiten Verbreitung der Blacklist. Ohne
die weitreichende Blockade der Werbung kénnten die Werbeblocker-Anbieter
keinen irgendwie gearteten Druck auf ihre potentiellen Vertragspartner ausi-
ben, da fur die Freischaltung dann kein Bedurfnis bestiinde. Eine isolierte Be-
trachtung wiirde diese Wechselwirkung verkennen. Legt man bei der Priifung
von § 4a UWG damit ebenfalls eine Gesamtbetrachtung des Geschiftsmo-
dells von ,,Adblock Plus* zugrunde, kénnen die Webseitenbetreiber und Wer-
benetzwerke schwerlich als sonstige Marktteilnehmer qualifiziert werden. Der
Schwerpunkt des Geschiftsmodells liegt auf der Werbeblockade, auch wenn
damit im ersten Schritt kein Umsatz gemacht wird. Denn die Blacklist ist He-
bel fir den zweiten Schritt der Freischaltung. Auch wenn die Webseitenbe-
treiber und Werbenetzwerke unstreitig Nachfrager der Freischaltungsdienst-
leistung sind, steht folglich das Mitbewerberverhaltnis im Vordergrund. Diese
Stellung schlie3t eine gleichzeitige Position als sonstiger Marktteilnehmer aus.

¥ OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az U 2184/15 Kart, juris Rn 168 ff. = WRP 2017,
1365, 1374; OLG Miinchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az U 2225/15 Kart, juris Rn. 220 ff. =
WRP 2017, 1347, 1360; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az 29 U 1917/16, juris
Rn. 73 ff. = WRP 2017, 1377, 1381; LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az 315 O 293/15,
juris Rn. 48 ff. = MMR 2017, 351, 354.
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Zu einem anderen Ergebnis kommt freilich die Ansicht, die strikt zwischen
Black- und Whitelisting trennt.8”° Nach dieser Ansicht wire § 4 Nr. 4 UWG
nicht anwendbar, da es bei der kostenlosen Blacklist an einer geschiftlichen
Handlung mangelt und bei der entgeltlichen Whitelist an einem Mitbewer-
berverhiltnis, weil sich das Angebot bei isolierter Betrachtung nicht an die
Nutzer richtet und damit keine Konkurrenz auf dem Abnehmermarkt besteht.
Nach dieser Ansicht wire der Anwendungsbereich des § 4a UWG somit er-
offnet. Die Webseitenbetreiber wiren auf Ebene der Whitelist ausschlief3lich
Nachfrager der Freischaltung und als solche sonstige Marktteilnehmer 1.S.v.
§ 4a Abs. 1S.11.V.m. § 2 Nr. 2 UWG. Auch eine geschiftliche Handlung, die
§ 4a UWG verlangt, liegt bei isolierter Betrachtung des entgeltlichen Whitelis-
tings vor. Der Anwendungsbereich der Vorschrift wire danach eroffnet. Al-
lerdings ist eine solche getrennte Begutachtung der beiden Elemente aus den
oben bereits erlauterten Grinden abzulehnen. Sie berticksichtigt das Wechsel-
spiel zwischen Black-und Whitelist nicht in angemessener Weise und spiegelt
den Lebenssachverhalt nicht korrekt wider.

Abzulehnen ist auch der Weg, den das Oberlandesgericht Koln geht, das im
Rahmen von § 4 Nr. 4 UWG ein Mitbewerberverhaltnis zwischen Webseiten-
betreibern und Werbeblocker-Anbietern bejaht, in den Mitbewerbern aber
gleichzeitig sonstige Marktteilnehmer 1.S.v. § 4a UWG sieht.® Einige Litera-
turstimmen folgen hingegen dem Oberlandesgericht Kéln und gehen davon
aus, dass Mitbewerber in den Anwendungsbereich von § 4a UWG fallen, wenn
sie selbst Adressat einer aggressiven geschiftlichen Handlung wie hier in Form
des Whitelisting-Angebots werden.®! Denn in dieser Rolle handelten sie nicht
als Mitbewerber, sondern als sonstige Marktteilnehmer. Diese ,,differenzie-
rende® Losung, die im Rahmen von § 4 Nr. 4 UWG eine Gesamtbetrachtung
von Black- und Whitelist anstellt, im Rahmen von § 4a UWG aber ausschlie(3-
lich auf das Whitelisting-Angebot abstellt, fuhrt zu widerspriichlichen Ergeb-
nissen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass das Oberlandesge-
richt Kéln im weiteren Prifungsverlaut wiederholt auf die Wechselwirkung
zwischen Black- und Whitelist abstellt. Dieser Zusammenhang muss dann

$9 Kihler, WRP 2014, 1017, 1021; Nink, CR 2017, 103, 106.
®  OLG Kéln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 66 = GRUR 2016, 1082, 1087.
1 Rane, WRP 2017, 1363, 1364.
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auch bei der Entscheidung, ob Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke sons-
tige Marktteilnehmer sind, berticksichtigt werden.

Folgt man im Ergebnis der hier vertretenen Gesamtbetrachtung, kommt
§ 4a UWG mangels geeigneten Schutzsubjekts nicht zur Anwendung. Es
bleibt allenfalls die Prifung des § 3 Abs. 1 UWG.582

II. Aggressives Mittel

Geht man mit der getrennten Betrachtungsweise hingegen davon aus, dass
Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke sonstige Marktteilnehmer sind, kame
eine aggressive geschiftliche Handlung durch das Geschiftsmodell der eyeo
GmbH durchaus in Betracht. § 4a Abs. 1 S. 2 UWG beschreibt abschlieSend
die Mittel, welche eine geschiftliche Handlung zu einer aggressiven und damit
unlauteren Handlung machen.8 Dazu zihlen die Belastigung (Nr. 1), die No-
tigung (Nr. 2) und die unzuliassige Beeinflussung (Nr. 3). Im Fall der Werbe-
blocker kommen insbesondere die letzten beiden Fallgruppen in Betracht. Der
Ubergang von der Nétigung zur unzulissigen Beeinflussung kann flieBend
sein, sodass eine trennscharfe Abgrenzung nicht immer moglich ist.884 Als

Auslegungshilfe fiir die Beurteilung, ob eine aggressive Handlung vorliegt, die-
nen die Kriterien des § 4a Abs. 2 Nr. 1 bis 5 UWG.885

1. Notigung
Der Begriff der Notigung in § 4a Abs. 1 S. 2 Nr. 1 UWG wurde aus Art. 8

UGP-RL tbernommen und ist richtlinienkonform auszulegen. Allerdings
wird er weder im UWG noch in der UGP-RL definiert. Eine Orientierung gibt
der strafrechtliche Begriff aus § 240 StGB, der aber nicht deckungsgleich und

gegeniber einer europarechtskonformen Auslegung subsididr ist.8% Neben

882 Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 247.

% Ohly/Sosnitza, UWG, § 4a Rn. 10; Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.28.

8 Ohly/Sosnitza, UWG, § 4a Ra. 13.

85 Kobler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.28.

% Gitting/Nordemann, UWG; § 4a Rn. 11; Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.48.
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dem Einsatz korperlicher Gewalt umfasst der lauterkeitsrechtliche Notigungs-
begriff auch die Drohung mit einem empfindlichen Ubel und die Ausiibung
psychischen Drucks.587

Eine Drohung meint das Inaussichtstellen von Nachteilen fur den Fall, dass
der Adressat nicht auf ein Angebot des Handelnden eingeht.88 Nach § 4a
Abs. 2 8.1 Nr. 2 und Nr. 5 UWG fallen die Verwendung drohender Formu-
lierungen oder Verhaltensweisen sowie Drohungen mit rechtlich unzulissigen
Handlungen unter diese Tatbestandsvariante. Eine solche Wirkung geht von
dem Angebot der Freischaltung nicht aus.%8° Zwar drohen den Webseitenbe-
treibern Nachteile in Form von wirtschaftlichen Einbul3en, wenn sie die Wer-
bung tber die Whitelist nicht freischalten lassen. Diese Nachteile sind jedoch
taktischer Natur. Sie beruhen primar auf der Werbeblockade. Deren Wirksam-
keit ist wiederum auf den Erfolg des Werbeblocker-Unternehmens zurtickzu-
fihren, das sich durch seine zahlreichen Nutzer einen erheblichen Marktein-

fluss sichern konnte.

Von den Werbeblocker-Anbietern selbst geht keine drohende Handlung aus,
sie bieten lediglich den Abschluss der Whitelisting-Vereinbarung an und stel-
len es den Webseitenbetreibern und Werbenetzwerken frei, das Angebot an-
zunehmen oder nicht. Entscheiden sie sich gegen die Freischaltung, bleibt es
bei dem Status quo, sprich jede Werbung, die nicht freigeschaltet wird, unter-
tallt der Blacklist und wird weiterhin blockiert. Da die Blockade der Werbung
rechtlich zulassig ist, wirde mit dem Verweis auf diese Folge bei Nichtab-
schluss des Whitelisting-Vertrags auch keine rechtlich unzulassige Handlung
1.S.v. §4a Abs. 2 S. 1 Nr. 5 UWG angedroht. Das Verlangen eines Entgelts
tir eine Dienstleistung verleiht dem Whitelisting ebenso wenig einen Dro-
hungscharakter.8”0 Die Entgeltforderung ist nicht als Drohung im Sinne von

%7 Gitting/Nordemann, UWG; § 4a Rn. 11; Ohly/ Sosnitza, UNG, § 4a Rn. 14.
% Ohly/Sosnitza, UWG, § 4a Rn. 16.

% Insoweit OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 70 = GRUR 2016, 1082,
1087; LG Hamburg, Utrt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 48 = MMR 2017, 351,
354; Fritgsche, WRP 2016, 1036; Nink, CR 2017, 103, 108.

" Insoweit OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 70 = GRUR 2016, 1082,
1087; LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 48 = MMR 2017, 351,
354; Nink, CR 2017, 103, 108; a.A. Lebment, MAH Urheber-und Medienrecht, § 28 Rn. 142,
der in der ,,Zwangsprovision® eine N6tigungshandlung sieht.
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wEntweder 1hr zablt, oder wir blockieren Eure Werbung* auszulegen, weil die Wer-
bung ohnehin und zuladssigerweise blockiert wird. Sie ist vielmehr als tbliche

Verglitung fur eine Dienstleistung einzuordnen, die einen Losungsansatz fiir
den Konflikt bietet.

Die Vorteile, die eine Freischaltung von Werbung mit sich bringen wiirde, sind
dartiber hinaus nicht geeignet, psychischen Druck auf die Webseitenbetreiber
auszuliben dergestalt, dass sie sich gezwungen sehen, eine Vereinbarung mit
,,Adblock Plus* abzuschlieBen. Unstreitig wird durch die weite Verbreitung
der Blacklist ein starker Anreiz fiir die Freischaltung, auch gegen Entgelt, ge-
setzt.81 In Anbetracht der zur Verfiigung stehenden Alternativen stellt sich
den Webseitenbetreibern das Whitelisting-Angebot aber nicht als ausweglose
Zwangslosung dar,392 selbst wenn die Ablehnung der Freischaltung mit wirt-
schaftlichen Nachteilen verbunden ist.3”3 Diese Vermutung wird schon allein
dadurch belegt, dass sich viele Webseitenbetreiber gegen einen Vertragsschluss
entscheiden und es vorziehen, Nutzer mit einem aktiven Werbeblocker von
thren Seiten auszuschlieBen oder andere Unternehmen damit zu beauftragen,

die Werbeblocker zu umgehen.

Eine den Tatbestand der Notigung erfillende Drohung oder Druckausiibung
geht von den Webseitenbetreibern daher nicht aus.

2. Unzulissige Beeinflussung

Neben der Notigung kommt ferner die Variante der unzulassigen Beeinflus-
sung gem. § 4a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG in Betracht. Eine unzulissige Beein-
flussung liegt nach der Legaldefinition in § 4a Abs. 1 S. 3 UWG vor,

wwenn der Unternebmer eine Machtposition gegeniiber dem 1 erbrancher oder sonsti-

gen Marktterlnehmer zur Ausiibung von Druck, anch obne Anwendung oder An-

¥ Insoweit OLG Koln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 70 = GRUR 2016, 1082,
1087; LG Hambutg, Utrt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 48 = MMR 2017, 351,
354; Nink, CR 2017, 103, 108.

¥ Insoweit OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 70 = GRUR 2016, 1082,
1087; LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 48 = MMR 2017, 351,
354; Nink, CR 2017, 103, 108.

¥ Insoweit OLG Koln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 70 = GRUR 2016, 1082, 1087.
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drobung von karperlicher Gewalt, in einer Weise ansnutzt, die die Fabigkeit des 1 er-
branchers oder sonstigen Marktteilnehmers zu einer informierten Entscheidung we-

sentlich einschranfkt.

Die Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen und sich einander bedingen.

a. Machtposition

Zunichst musste ,,Adblock Plus“ entsprechend der Vorschrift eine Machtpo-
sition innehaben. Nach welchen Kriterien sich das Vorliegen einer Machtpo-
sition 1.5.v. { 4a Abs. 1 S. 3 UWG bestimmt, ist umstritten.’* Eine Ansicht
stellt dazu allein auf die wirtschaftliche Uberlegenheit ab.8%5 Die Gegenposi-
tion und wohl herrschende Meinung will den Begriff zumindest Verbrauchern
gegentiber (B2C) weiter fassen, um einen moglichst umfassenden Schutz der
Entscheidungsfreiheit zu gewihrleisten.8%¢ Maf3geblich sei, ob das handelnde
Unternehmen seinen eigenen Willen durchsetzen und einen nicht mehr hin-
nehmbaren Finfluss austiben kénne.?7 Ob dieser Einfluss aufgrund konkreter
Umstande bestehe, die dem Unternehmer ermoglichen, die situationsbedingte
Schwiche des Adressaten auszunutzen, oder die Uberlegenheit auf wirtschaft-

liche, berufliche, politische oder moralische Grinde zurtickzuftihren ist, sei

unerheblich.898

Diese Mal3stibe sind auf das Verhaltnis zwischen Unternehmen (B2B) nicht
unbesehen Ubertragbar, da Unternehmen weniger schutzbedurftig als Ver-
braucher sind.#” Durch die Erweiterung des Tatbestands auf sonstige Mark-

¥4 Fritzsche, WRP 2016, 1, 4; Nicbel/ Jauch, BB 2016, 259, 261.
5 MiiKo/Micklitz, UNG Bd. 1, EG D Art. 8-9 Rn. 24.

¢ Fetzer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 130; Fritzsche, WRP 2016, 1, 4;
Glickner/ Henning-Bodewig, WRP 2005, 1311, 1333; Gatting/Nordemann, UWG; § 4a Rn. 13;
Kobler/Letrl, WRP 2003, 1019, 1046; Ohly/Sosnitza, UWG, § 4a Rn. 36; Teplitzky/ Pesfer/
Leistner, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 1 Rn. 13.

®7  Fetzer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 130; Kibler/ Lettl, WRP 2003, 1019,
1046; Ohly/ Sosnitza, UWG, § 4a Rn. 36.

8 Gitting/Nordemann, UWG; § 4a Rn. 11; Kébler/ Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.58;
Kihler/ Lettl, WRP 2003, 1019, 1046; Scherer, GRUR 2016, 233, 238; Teplitzky/ Peifer/ Leistner,
UWG Bd. 2, § 4 Nr. 1 Rn. 13.

9 _Aleander, WRP 2014, 1384, 1389; ders. GRUR 2016, 1082, 1090; Fritzsoke, WRP 2014, 1392,
1396; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.57.
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teilnehmer ist im deutschen Recht ein Konkurrenzverhiltnis zu den kartell-
rechtlichen Regelungen entstanden. Im B2B-Verhaltnis diirfen die Vorschrif-
ten zum Machtmissbrauch aus dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (GWB) nicht auler Acht gelassen werden, um Wertungswiderspriiche zu
vermeiden.? Uber die Frage, wie der Normenkonflikt im Detail zu 16sen ist,
besteht allerdings Uneinigkeit. Prominente Stimmen sprechen sich fiir den
Vorrang der kartellrechtlichen Regelungen als Spezialvorschriften aus.”! Fehlt
es im Rahmen einer kartellrechtlichen Prifung an einer marktbeherrschenden
Stellung oder an relativer Marktmacht, miissen fiir die Begriindung einer lau-
terkeitsrechtlichen Machtposition zusitzliche, in §§ 18 bis 20 GWB nicht zu
berticksichtigende Umstinde vorliegen.?? Grundsatzlich ist in diesen Fillen

aber grof3te Vorsicht geboten mit der Annahme einer Machtpositioni.S.v. § 4a
Abs. 1 UWG.

Ob ,,Adblock Plus* als Hauptanbieter der entgeltlichen Whitelist und Begriin-
der der Acceptable Ads-Initiative vor diesem Hintergrund eine Machtposition
innehat, wird von den meisten Gerichten offen gelassen.”” Einzig das Ober-
landesgericht Koln hat sich zu dieser Frage gedullert. Das Gericht stellt zu-
nachst fest, dass der lauterkeitsrechtliche Begriff der Machtposition nicht gleich-
bedeutend mit dem kartellrechtlichen Begriftf in {§ 18 bis 20 GWB sei1.9%4 Das
Unternehmen miisse nicht erst eine marktbeherrschende Stellung oder relative

Marktmacht erreichen, die Uberlegenheit konne sich auch aus strukturellen

" Alexander, GRUR 2016, 1082, 1090; Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a
Rn. 73 ff.; Fritzsche, WRP 2016, 1, 4; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.57;
Ziegelmayer, CR 2017, 668, 671.

W Alexcander, WRP 2014, 1384, 1389; Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a
Rn. 76; Fritzsche, WRP 2014, 1392, 1396; Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.57;
Scherer, GRUR 2016, 233, 235; diesclbe, WRP 2015, 148, 152.

"% Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 76; Kahler, WRP 2014, 1017, 1022.

5 OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az U 2184/15 Kart, juris Rn 168 ff. = WRP 2017,
1365, 1374; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az U 2225/15 Kart, juris Rn. 220 ff. =
WRP 2017, 1347, 1360; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, juris Rn. 77=
WRP 2017, 1377, 1381; LG Hamburg, Utt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 49 =
MMR 2017, 351, 354.

" OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 71 = GRUR 2016, 1082, 1087.
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oder situationsbedingten Umstinden ergeben.®> Im Anschluss bejaht das Ge-
richt eine Machtposition und begriindet seine Ansicht mit der Schlisselstel-
lung, die ,,Adblock Plus* durch die Black- und Whitelist innehabe.”? Der Wet-
beblocker-Anbieter habe die alleinige Kontrolle tber die Freischaltung der
Werbung und fungiere als ,,Gatekeeper diber einen substanziellen Zugang zu Werbefi-
nanzierungsmoglichkeiten 07 Die Machtposition beruhe nicht in erster Linie auf
einer wirtschaftlichen Uberlegenheit des Werbeblocker-Anbieters, sondern
vor allem auf der weiten Verbreitung der Blacklist und ihrer technischen Wir-
kung, die erst die Notwendigkeit des ,, Frezkanfens “tiber die Whitelist schaffe.?08
Auch in der Literatur sehen einige Autoren in der weiten Verbreitung der
Blacklist die Grundlage fiir die Machtposition.””” Andere Autoren verneinen

eine Machtposition, allerdings ohne nihere Begriindung.?1”

Die weite Verbreitung des Werbeblockers ,,Adblock Plus* und die damit ein-
hergehende umfangreiche Blockade von Werbung spricht freilich fiir eine
Machtposition. Die eyeo GmbH bietet mit ,,Adblock Plus* den erfolgreichs-
ten Werbeblocker in Deutschland an und gilt als Marktfuhrer hierzulande.
Durch den enormen Erfolg des Werbeblockers ist ein entsprechendes Bedurt-
nis fur die Freischaltung erst entstanden. Da ,,Adblock Plus®, soweit ersicht-
lich, der einzige zur Verfiigung stehende Vertragspartner fur eine (entgeltliche)
Freischaltung ist, kommt der eyeo GmbH eine starke Position zu, tber die sie
erheblichen Einfluss auf das hart umkiampfte Werbegeschaft nehmen kann.
Dies zeigt sich allein an dem Umstand, dass Internetgrélen wie Google oder
Microsoft an der Acceptable Ads-Initiative teilnehmen und einen Vertrag mit
der eyeo GmbH geschlossen haben.?!

"% OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 71 = GRUR 2016, 1082, 1087,
insoweit zustimmend Fritgsche, WRP 2016, 1036.

" OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 73 = GRUR 2016, 1082, 1088.
"7 OLG Kéln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 73 = GRUR 2016, 1082, 1088.
"% OLG Kéln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 73 = GRUR 2016, 1082, 1088.
"% Fritzsche, WRP 2016, 1036; Gomille, GRUR 2017, 241, 247 ff.

" Nink, CR 2017, 103, 108; kritisch auch .A/exander, GRUR 2016, 1082, 1090.

" Reifmann, Google hat Adblock Plus Geld gezahlt, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
http:/ /www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/ online-werbung-google-zahlte-an-adblock-plus-
2-909659.html.
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Trotz der weiten Verbreitung der Software ist eine Machtposition aber zu ver-
neinen. Der obigen Argumentation ist zum einen entgegenzusetzen, dass die
Webseitenbetreiber auf die Freischaltung nicht zwingend angewiesen sind. Es
stehen ihnen die bereits aufgezeigten Alternativen zur Verfiigung, sodass eine
Machtposition schon aus diesem Grund hinterfragt werden kann. Dartber
hinaus ist zu bertcksichtigen, dass die Nutzer die Whitelist jederzeit wieder
ausschalten kénnen und ,,Adblock Plus® daher nicht die alleinige oder letzte
Kontrollinstanz fur die Freischaltung ist, anders als es das Oberlandesgericht
Koln darstellt. Ferner konnen Webseitenbetreiber ihre Besucher unmittelbar
und ohne Umweg tber die Werbeblocker-Anbieter auffordern, ihre Webseite
freizuschalten, indem der Werbeblocker fir das spezielle Angebot deaktiviert
wird. Fur die Freischaltung muss folglich nicht notwendigerweise ein White-
listing-Vertrag mit dem Werbeblocker-Anbieter abgeschlossen werden.

Zum anderen ist bei der Annahme einer Machtposition gegentiber sonstigen
Marktteilnehmern, sprich im B2B-Verhaltnis, entsprechend der obigen Aus-
fihrungen Zurtckhaltung geboten, da sich Wirtschaftsunternehmen in der
Regel aut Augenhohe begegnen und weniger schutzbedurftig sind.”!? Dies
trifft zumindest auf das vorliegende Verhaltnis zwischen einem stark wachsen-
den Start-up und fest etablierten, grof3en Verlagshiausern wie ,, DER SPIEGEL
oder ,,Axel Springer SE* zu. Ferner sind die kartellrechtlichen Vorschriften
zu bertcksichtigen und damit der Umstand, dass eine marktbeherrschende
Stellung 1.S.v. § 18 GWB bisher von allen Gerichten verneint worden ist.o!?
Lege man die Annahme zu Grunde, dass 20 % aller Internetnutzer einen Wet-
beblocker einsetzen und von diesem Nutzerkreis wiederum 90 % ,, Adblock
Plus* verwendeten, wiirde dieser Anteil nicht ausreichen, um der eyeo GmbH

eine Position zu verschaffen, die sie aufgrund ihrer Marktmacht missbrauchen

> Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 136; Kihler/Bornkamm/Feddersen,
UWG, § 4a Rn. 1.57; Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 290.

’®  OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn 134 ff. = WRP 2017, 1365,
1371; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 150 ff. = WRP 2017,
1347, 1356; LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 314 ff. = MMR
2015, 660, 669; LG Miunchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 207 {f. =
BeckRS 2015, 09563.
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konnte.”1* Entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts Koln kann der Ver-
breitungsgrad der ,,Adblock Plus“-Software unter diesen Umstinden auch
keine lauterkeitsrechtliche Machtposition begriinden.

Die Ansicht des Oberlandesgerichts Koéln fihrt zu einem weiteren, nicht hin-
nehmbaren Widerspruch. Werden in der kartellrechtlichen Beurteilung die
gleichen Merkmale wie in der lauterkeitsrechtlichen Prifung fiir mal3geblich
gehalten, muss eine konforme Losung fiir beide Anwendungsbereiche gefun-
den werden. Selbst wenn das Oberlandesgericht Koln in seiner Annahme, ein
Unternehmen miisse fur eine lauterkeitsrechtliche Machtposition nicht erst die
Schwelle einer marktbeherrschenden Stellung oder relative Marktmacht errei-
chen, richtigliegt, darf es nicht zu gegensitzlichen Ergebnissen im Kartell- und
Wettbewerbsrecht kommen. Uberschreitet eine unternehmerische Handlung
nach kartellrechtlicher Beurteilung nicht die Schwelle missbrauchlicher Markt-
macht und ist sie demnach zulissig, kann dieselbe Handlung nicht ohne wei-
teres lauterkeitsrechtlich wegen der Ausnutzung einer Machtposition unter-
sagt werden.?’> Es ist mussten dazu besondere Umstinde vorliegen, die aus-
schlieBlich im Rahmen der Prifung von § 4a UWG zu berticksichtigen sind
und die Unlauterkeit begriinden kénnten. Nur dann kénnte eine Machtposi-
tion 1.S.v. § 4a Abs. 1 S. 3 UWG zu bejahen sein, wihrend eine marktbeherr-
schende Stellung nach § 18 GWB nicht gegeben ist. Derartige besondere Um-
stande sind vorliegend aber nicht erkennbar. Eine Andersbehandlung im Lau-
terkeitsrecht ist somit nicht gerechtfertigt. Auch die Berticksichtigung des
Schutzzwecks von § 4a UWG, die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit der
Marktteilnehmer zu gewihrleisten, fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Denn
in eine dhnliche Richtung zielen auch {§ 19, 20 GWB.1¢ Im Ergebnis ist daher
eine Machtposition von ,,Adblock Plus® zu verneinen, sodass eine Unlauter-
keit nach § 4a UWG spatestens an diesem Merkmal scheitert.

' OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn 134 ff. = WRP 2017, 1365,
1371; OLG Miinchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 150 ff. = WRP 2017,
1347, 1356; LG Miunchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, jutis Rn. 314 ff. = MMR
2015, 660, 669; LG Miinchen, Utrt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 207 ff. =
BeckRS 2015, 09563.

> Fezer/Biischer/Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 74.
1 Val. Fezer/Biischer/Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 73.
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b. Ausnutzung zur Druckausiibung

Eine Machtposition der Werbeblocker-Anbieter dennoch unterstellt, wire in
einem zweiten Schritt zu prifen, ob die Stellung zur Ausiibung von Druck
ausgenutzt wird. Erst dieses Merkmal begriindet die Unlauterkeit der Hand-
lung und ist Schlusselelement fir die Annahme einer aggressiven geschaftli-
chen Handlung.”'” Die Druckausibung setzt voraus, dass der Unternehmer
beim Adressaten den Eindruck erweckt, mit einem Nachteil rechnen zu mus-
sen, wenn er eine bestimmte, vom Unternehmer eingeforderte geschiftliche
Entscheidung nicht trifft.”!8 Der Adressat muss eine Verschlechterung seiner
Situation beftrchten.”’ Die Nachteile konnen jedweder Natur sein und so-
wohl unmittelbaren als auch mittelbaren Zwang erfassen.??’ Nicht ausreichend
ist, dass der Unternehmer den Geschiftsabschluss verweigert, wenn der Ad-
ressat nicht gewillt ist, den Vertrag zu den Bedingungen des Gegeniibers ab-
zuschlieBen. Fine solche Verweigerung ist Ausdruck der allgemeinen Ver-
tragsfreiheit und kann dem Unternehmer nicht zur Last gelegt werden.??!
Auch ein faktischer Druck, der allein aus der Machtposition des Unterneh-
mens resultiert und sich mittelbar ohne sein weiteres Zutun auf die sonstigen
Marktteilnehmer auswirkt, ist nicht ausreichend.?22 SchlieB3lich ist auch das An-
gebot von Vorteilen nicht von dem Merkmal der Druckausiibung nicht er-
fasst. Denn ein solches Angebot stellt keinen Druck, sondern vielmehr einen

Anreiz dar, mit dem der Adressat umzugehen wissen muss.’??

" Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 133; Niebel/ Jauch, BB 2016, 259, 262.
" Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 134.

" Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, §4a Rn. 136; Teplitzky/ Peifer/1eistnert,
UWG Bd. 2, § 4 Nr. 1 Rn. 14; Scherer, GRUR 2016, 239.

%0 Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 129.

%2l OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184 /15 Kart, juris Rn. 173 = WRP 2017, 1365,
1374; OLG Munchen, Utrt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 225 = WRP 2017,
1347, 1362; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, juris Rn. 78= WRP 2017,
1377, 1381; Gatting/Nordemann, UWG, § 4a Rn. 32; Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG,
§ 4a Ra. 1.59.

2 Niebel/ Janch, BB 2016, 259, 262.

2 Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 136, 137; Teplitzky/ Peifer/Leistnet,
UWG Bd. 2, §4 Nr. 1 Rn. 14; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.60; a.A.
MuKo/ Heermann, UWG Bd. 1, § 4 Nr. 1 Rn. 25.
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Nach Ansicht des Oberlandesgerichts Koln nutzt die eyeo GmbH ihre Macht-
position, die sie iiber die Verbreitung der Blacklist erlangt hat, aus, um gegen-
Uber Webseitenbetreibern und Werbenetzwerken die entgeltliche Freischal-
tung ihrer Werbung durchsetzen zu kénnen.”?* Die Blacklist wirke als techni-
sche Schranke, die Webseitenbetreiber an der Ausiibung ihrer vertraglichen
Rechte gegentiber ,,dems eigentlichen Werbepartner hindere, indem die Werbung
unterdrickt werde.”?> Deshalb stelle sie ein Hindernis nichtvertraglicher Art
1.S.v. §4a Abs. 2 Nr. 4 UWG dar. Wer mit dem eigentlichen Werbepartner
gemeint sein soll, bleibt abermals unklar. Vermutlich stehen werbetreibende
Unternehmen, deren Anzeigen letztlich auf den Webseiten erscheinen (sollen),
hinter der Umschreibung. Wahrend das Oberlandesgericht Kéln einerseits die
Vertragsbeziehung zwischen Webseitenbetreibern und Werbekunden offen-
bar fiir sehr entscheidungserheblich hilt, ist es andererseits der Meinung, dass
die Interessen der Nutzer anders als bei der Priifung von § 4 Nr. 4 UWG un-
erheblich seien, da § 4a UWG keine Gesamtabwigung verlange.”?¢ Auf die Web-
seitenbetreibern zur Verfliigung stehenden Alternativen dirfe ebenso wenig
verwiesen werden, da bet dem Verweis nicht berticksichtigt werde, dass neben
den Webseitenbetreibern auch die werbetreibenden Unternehmen von der
Werbeblockade betroffen seien, die auf diese Alternativen nicht zurtickgreifen

konnten.9%7

Dem halten Rechtsprechung und Literatur entgegen, dass ,,Adblock Plus* mit
dem Freischaltungsangebot nur eine weitere Moglichkeit schaffe, der Blocka-
dewirkung zu entgehen.”?® Das Angebot fiihre zu einem Anstieg der Werbe-
einnahmen und sei daher rein vorteilhaft. Schon aus diesem Grund konne es

keine aggressive geschiftliche Handlung darstellen.”” Die Konsequenz, die

?* OLG Koln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 71 = GRUR 2016, 1082, 1087;
dhnlich Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 247 zu Vorgingernorm § 4 Nr. 1 UWG a.F.;
zustimmend auch Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 293 ff.

’»  OLG Kéln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 71 = GRUR 2016, 1082, 1087.
20 OLG Kéln, Utt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 74 = GRUR 2016, 1082, 1088.
7 OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 72 = GRUR 2016, 1082, 1088.

% LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az 315 O 293/15, juris Rn. 50 = MMR 2017, 351, 354;
Nink, CR 2017, 103, 109; Fritzsche, WRP 2016, 1036, 1037.

LG Hamburg, Utt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn.50 = MMR 2017, 351, 354;
Nink, CR 2017, 103, 108.
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den Webseitenbetreibern aus dem Nichtabschluss des Vertrags erwachse, be-
stehe in der Beibehaltung der Blockadesituation, die fiir sich genommen recht-
miBig se1.”>" Dieser Nachteil sei als Folge des Grundsatzes der Vertragstreiheit
hinzunehmen und beruhe auf einer autonomen Entscheidung der Webseiten-
betreiber. Schlief3lich liege auch kein belastendes oder unverhaltnismaBiges Hin-
dernis nichtvertraglicher Art 1.S.v. § 4a Abs. 2 Nr. 4 UWG vor, da dieses Kri-
terium einen bereits bestehenden Vertrag zwischen dem Unternehmen und dem

Adressaten voraussetze.?3!

Im Ergebnis ist der letztgenannten Ansicht Vorzug zu geben. Zwar kénnte in
Frage gestellt werden, ob die Méglichkeit der Freischaltung tatsichlich einen
Vorteil fiir die Webseitenbetreiber darstellt. Der Bedarf besteht allein, weil die
Werbung in einem ersten Schritt blockiert wird. Zudem miissen Webseiten-
betreiber nicht nur die Acceptable Ads-Kriterien erfiillen und deshalb ihre
Werbeformate anpassen, sondern teilweise auch 30 % threr Werbeeinnahmen
abtreten. Verglichen mit der Zeit des Internets ohne Werbeblocker ist diese
Situation offensichtlich nachteilhaft. Allerdings ist diese Situation nicht als
Vergleichsmal3stab geeignet. Denn die Vorstellung eines Internets ohne Wer-
beblocker wiirde vernachlissigen, dass die Verbreitung von Werbeblockern
rechtmilig ist und daher nicht hinweggedacht werden kann. Als Alternative
zur Freischaltung kann dem Vergleich also nur die vollstindige Werbeblo-
ckade zugrunde gelegt werden mit dem Ergebnis, dass die Whitelist trotz der
Umsatzbeteiligung einen Vorteil darstellt, da sie zusitzliche Werbeeinnahmen

ermoglicht.

Dem Oberlandesgericht Koln ist zuzugeben, dass die eyeo GmbH durch die

weite Verbreitung von ,,Adblock Plus* einen starken Einfluss ausiiben und

»" OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 174 = WRP 2017, 1365,
1374; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Katt, juris Rn. 226 = WRP 2017,
1347, 1362; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, juris Rn. 79= WRP 2017,
1377, 1381.

» OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn 174 = WRP 2017, 1365,
1374; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Katt, juris Rn. 226 = WRP 2017,
1347, 1362; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, juris Rn. 79 = WRP 2017,
1377, 1381; Alexander, GRUR 2016, 1082, 1090; Fritzsche, WRP 2016, 1, 6; derselbe WRP
2016, 1036, 1037; Ohly/ Sosnitza, UWG, § 4a Ra. 187; Raue, WRP 2017, 1363, 1364; Ziegelmayer,
CR 2017, 668, 671.
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gegenuber einigen Webseitenbetreibern und Werbenetzwerken eine entgeltli-
che Freischaltung durchsetzen kann. Diese Durchsetzungskraft ist aber nicht
auf eine irgendwie geartete Druckausiibung seitens der eyeo GmbH zurtick-
zufithren. Die Macht, die von der eyeo GmbH ausgeht, beruht auf dem Erfolg
des Unternehmens. Dieser Erfolg kann dem Werbeblocker-Anbieter nur zur
Last gelegt werden, wenn er ithn zur Durchsetzung eigener Interessen mit un-
sachgemal3en Mitteln missbraucht, was nicht der Fall ist. Die eyeo GmbH bie-
tet lediglich die Freischaltung der Werbung als weitere Option an, die Werbe-
blockade zu umgehen. Dabei stellt sie den Webseitenbetreibern keine Nach-
teile in Aussicht, falls diese das Angebot nicht annehmen. Die Rechtsfolge bei
Ablehnung des Angebots ist schlicht die Beibehaltung des Status quo, sprich
die nach § 4 Nr. 4 UWG zulassige Blockade jeglicher Internetwerbung.

Auch die von der eyeo GmbH aufgestellten Vertragsbedingungen kénnen eine
unzulidssige Beeinflussung nicht begriinden.??? Die Acceptable Ads-Kriterien,
die Gegenstand eines jeden Whitelisting-Vertrags werden, bewegen sich im
Rahmen des Zulassigen und diirfen von dem Werbeblocker-Anbieter als Ver-
tragsgegenstand vorausgesetzt werden. Die Forderung einer Gewinnbeteili-
gung fihrt zu keinem anderen Ergebnis. 30 % der durch die Freischaltung
generierten Werbeeinnahmen sind keineswegs unverhaltnisma@ig und als Ver-
gitung einer Dienstleistung angemessen. Im Vergleich zur Forderung eines
testen Pauschalbetrags, der ebenfalls eine gangbare Losung wire, ist es zudem
das mildere Mittel. Denn anders als bei einer Pauschale wird die Vergiitung
nur fallig, wenn der Webseitenbetreiber tatsiachlich zusitzliche Werbeeinnah-
men erzielt. Sind die Webseitenbetreiber nicht gewillt, die Vertragsbedingun-
gen zu akzeptieren, steht es dem Werbeblocker-Anbieter im Rahmen seiner
Vertragsfreiheit zu, die Freischaltung zu verweigern. Dies gilt auch vor dem
Hintergrund, dass die eyeo GmbH die einzige Anbieterin der Freischaltung
ist, solange sie diese Stellung nicht ausnutzt, um den Whitelisting-Partnern un-

zumutbare Vertragsbedingungen aufzuoktroyieren.

Die Berticksichtigung der Auslegungskriterien in § 4a Abs. 28. 1 UWG andert
an diesem Ergebnis nichts. Das Freischaltungsangebot ist eine Dienstleistung,
die gegen Entgelt erbracht wird und keine Besonderheiten hinsichtlich Zeit-

"2 A.A. Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 295.
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punkt, Ort oder Dauer der Handlung (§4a Abs.2 S.1 Nr. 1 UWG) auf-
weist.”3? Auch die Art der Handlung, in einem ersten Schritt Werbung zu blo-
ckieren, um sie in einem zweiten Schritt gegen Entgelt freischalten zu lassen,
begegnet nach der hier vertretenen Ansicht keinen rechtlichen Bedenken.
Wird die Blockade fiir rechtmiBlig gehalten, kann ein Freischaltungsangebot

ohne gezielte Druckaustibung nicht unlauter sein.

Ferner sind keine besonderen Umstinde von erheblicher Schwere erkennbar
(§ 4a Abs. 28S. 1 Nr. 3 UWG), die das Urteilsvermogen der sonstigen Marktteil-
nehmer beeintrachtigen kénnten. Dieses Kriterium setzt eine besondere Ge-
tahren- oder Zwangslage voraus,”** die hier nicht gegeben ist. Insbesondere be-
finden sich die Webseitenbetreiber in Anbetracht der alternativen Handlungs-
moglichkeiten nicht in einer wirtschaftlich derart bedrohlichen Situation, dass
thnen keine andere Wahl bleibt, als auf das Whitelisting-Angebot einzugehen.

Schliefilich liegen auch keine belastenden oder unverhiltnismiBigen Hinder-
nisse nichtvertraglicher Art1.S.v. § 4a Abs. 2 Nr. 4 UWG vor. Das Oberlandes-
gericht Koln verkennt, dass die Vorschrift eine bereits bestehende Vertrags-
bezichung voraussetzt.”3> Eine solche existiert aber zwischen den Webseiten-
betreibern oder Werbenetzwerken und den Werbeblocker-Anbietern gerade
nicht, sondern soll durch die Freischaltung erst begriindet werden.?3¢ Dartiber
hinaus wird tibersehen, dass das Hindernis die Vertragsbeziehungen zwischen
dem Unternehmer und dem sonstigen Marktteilnehmer betreffen muss.??” Die

Auswirkungen auf das Vertragsverhiltnis des sonstigen Marktteilnehmers zu

" A.A. Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 294.
P Gétting/Nordemann, UWG, § 4a Rn. 39.

% OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn 174 = WRP 2017, 1365,
1374; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Katt, juris Rn. 226 = WRP 2017,
1347, 1362; OLG Minchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, jutis Rn. 79 = WRP 2017,
1377, 1381; Alexander, GRUR 2016, 1082, 1090; Fezer/Buscher/Obetgfell/ Scherer, UWG
Bd. 2, § 4a Rn. 166; Fritzsche, WRP 2016, 1, 6; derselbe WRP 2016, 1036, 1037; Ohly/ Sosnitza,
UWG, § 4a Rn. 187; Rawne, WRP 2017, 1363, 1364.

% Raue, WRP 2017, 1363, 1364.

»7 OLG Miinchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn 174 = WRP 2017, 1365,
1374; OLG Munchen, Utrt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 226 = WRP 2017,
1347, 1362; OLG Minchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az. 29 U 1917/16, jutis Rn. 79 = WRP 2017,
1377, 1381; Ohly/ Sosnitza, UWG, § 4a Rn. 188.
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Dritten ist unerheblich. Daher kommt es fiir die Beurteilung auf das Vertrags-
verhaltnis zwischen Webseitenbetreibern oder Werbenetzwerken und ihren
Werbekunden, auf welches das Oberlandesgericht K6ln®38 und Teile der Lite-

ratur?? abstellen, nicht an.

Zuguterletzt stellt sich die Frage, warum das Oberlandesgericht Koln weder
die Interessen der Nutzer noch die Handlungsalternativen fir die Webseiten-
betreiber in die Bewertung einbezogen hat. Die Entscheidung des Oberlan-
desgerichts Koln ist in dieser Hinsicht nicht stringent und fithrt zu wider-
sprichlichen Ergebnissen zwischen § 4 UWG und § 4a UWG.% Die Zugrun-
delegung derart unterschiedlicher Priifungsmal3stibe erschliel3t sich nicht.?#!
Auch in § 4a UWG ist entsprechend des Wortlauts eine Prufung ,,zz konkreten
Fall unter Beriicksichtigung aller Umstande” vorzunehmen.*? Der Wortlaut der
Norm spricht damit fir die Einbeziehung der Nutzerinteressen und Hand-
lungsalternativen in die Prifung der aggressiven geschaftlichen Handlung. Ein
weiteres Argument ist die Auflistung von besonderen Umstinden in § 4a
Abs. 2 S. 1 UWG, die fir die Feststellung, ob eine geschiftliche Handlung
aggressiv ist, einzubeziehen sind. Dieser Beispielkatalog ist nicht abschlie-

end”® und erlaubt die Berticksichtigung weiterer Umstéinde.

Auch unter dem Gesichtspunkt, dass § 4 Nr. 4 UWG horizontale Geschafts-
beziehungen betrifft, wihrend § 4a UWG vertikale Geschiftsbeziehungen in
den Blick nimmt, und den beiden Vorschriften deshalb unterschiedliche Be-

wertungsmal3stibe zugrunde liegen,”* ist nicht nachvollziehbar, warum die

% OLG Kaéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15 = GRUR 2016, 1082.
" Wiebe/ Krentz, K&R 2017, 697, 700; ders. Werbeblockersoftware, S. 292.
M0 Alexcander, GRUR 2016, 1082, 1090; Fritzsche, WRP 2016, 1036, 1037.

M Alexander, GRUR 2016, 1082, 1090; Beater, AfP 2017, 277, 281; fiir die Einbeziehung der
Nutzerinteressen und Handlungsalternativen ferner LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az.
416 HKO 159/14, juris Rn. 57 = ZUM-RD 2015, 745, 749; Herrmann/Laoutoumai, IPRB
2014, 272, 275; jeweils zur Vorgingernorm § 4 Nr. 1 UWG.

"2 Alexcander, GRUR 2016, 1082, 1090; Beater, AfP 2017, 277, 281; Ziegelmayer, CR, 2017, 668, 671.

" Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.83; Ohly/Sosnitza, UWG, § 42 Rn. 147,
MuKo/Micklitz, UWG Bd. 1, EG D Art. 8-9 Rn. 27; a.A. Fezer/Buscher/Obergfell/ Scherer,
UWG Bd. 2, § 4a Rn. 150.

" Alexcander, GRUR 2016, 1082, 1090.
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Nutzerinteressen in einem Fall das ausschlaggebende Argument fiir die Zulas-
sigkeit der geschiftlichen Handlung sind, wihrend sie im anderen Fall ginzlich
ausgeblendet werden.?*> Dies gilt umso mehr, als dass sich im vorliegenden
Fall auch bei der Prifung von § 4a UWG jeweils Unternehmen gegentiberste-
hen, sodass kein erheblicher Unterschied zwischen dem Hotizontalverhiltnis
in § 4 Nr. 4 UWG und dem Vertikalverhaltnis in § 4a UWG besteht, der eine
derart weitreichende Andersbehandlung rechtfertigen wiirde.

Das Argument, die Handlungsalternativen der Webseitenbetreiber seien nicht
einzubeziehen, da sie den werbetreibenden Unternehmen nicht zur Verfiigung
stinden, verkennt schlieB3lich, dass es vorliegend nicht auf die Reaktionsméog-
lichkeiten der werbetreibenden Unternehmen ankommt. Denn sie sind nicht
Adressaten der Freischaltung und somit auch nicht Adressat der vermeintlich
ageressiven geschiftlichen Handlung. Werbenetzwerke haben wiederum die
Moéglichkeit, entweder am Whitelisting teilzunehmen oder Werbung zu entwi-
ckeln, die ein Werbeblocker nicht erkennt. Dartiber hinaus profitieren sie in-
direkt von einer Nutzersperre, die Webseitenbetreiber einrichten, wenn diese
zur Deaktivierung des Werbeblockers veranlasst. Eine unlautere Ausnutzung

der Marktposition zur Druckaustibung ist nach alledem nicht gegeben.

c. Wesentliche Einschrinkung der Fihigkeit zu einer informierten
Entscheidung

Eine unzulissige Beeinflussung wiirde gem. § 4a Abs. 1 S. 3 UWG ferner vo-
raussetzen, dass die Fahigkeit des Verbrauchers oder sonstigen Marktteilneh-
mers zu einer informierten Entscheidung wesentlich eingeschriankt wird. Eine
solche Einschrinkung wird regelmifB3ig angenommen, wenn der Verbraucher
weder Zugang zu fur seine Entscheidung notwendigen Informationen erlangt,
noch sie in angemessener Weise verwerten kann.?#¢ Letzteres ist der Fall, wenn
der Adressat nicht mehr in der Lage ist, auf Grundlage der vorhandenen In-
formationen die Vor-und Nachteile gegeneinander abzuwigen und eine ratio-
nal-kritische Entscheidung zu treffen.#

"5 Alexcander, GRUR 2016, 1082, 1090.

M Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.65, 1.66; Teplitzky/ Pesfer/Leistner, UNG
Bd. 2, § 4 Nr. 1 Rn. 16.

M7 Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.65, 1.66; Teplitzky/ Peifer/Leistner, UWG
Bd. 2, § 4 Nr. 1 Rn. 16.
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Das Oberlandesgericht Koln geht auf die Fahigkeit, eine informierte Entschei-
dung treffen zu konnen, nicht ein, sondern priift nur die Voraussetzung aus
§ 4a Abs. 1 S. 2 UWG, nach der die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers
oder sonstigen Marktteilnehmers durch eine der drei aggressiven Mittel erheb-
lich beeintrichtigt sein muss. Dies ist insoweit unschadlich, als dass tiblicher-
weise die wesentliche Beeintrichtigung einer informierten Entscheidungsfin-
dung gleichzeitig die Entscheidungsfreiheit erheblich einschrinkt.” Dennoch
sollte der Vollstindigkeit halber eine gesonderte Prifung erfolgen.

Das Oberlandesgericht Hamburg sieht in Anbetrachr des Erfolgs und der Ver-
breitung von ,,Adblock Plus‘ die Gefahr einer erheblichen Beeintrichtigung
der Entscheidungsfreiheit fir gegeben.” Das Landgericht Hamburg verneint
eine Beeintrachtigung der Fahigkeit zu einer informierten Entscheidung in ei-
nem anderen Verfahren hingegen.?® Die Webseitenbetreiber wiirden weder
irrational handeln noch in threm Urteilsvermogen beeintrichtigt. Dies zeige
sich schon daran, dass keiner der klagenden Webseitenbetreiber dem Druck
nachgegeben und die Freischaltung beantragt habe. Auch die Literatur sieht

keine Anhaltspunkte fiir eine Beeintrachtigung und lehnt eine solche ab.”!

Dieser ablehnenden Haltung ist zu folgen. Die Fihigkeit der Webseitenbetrei-
ber und Werbenetzwerke zu einer informierten Entscheidung ist nicht beein-
trachtigt, schon gar nicht in wesentlicher Weise. Zunichst gilt es zu bertick-
sichtigen, dass die unternehmerische Entscheidungsfihigkeit grundsatzlich
starker ausgepragt ist als bei Verbrauchern und die Schwelle zu einer wesent-
lichen Einschrinkung daher héher liegt.?>? Unter Zugrundelegung dieses Mal3-
stabs ist keine Einschrankung erkennbar. Die Werbeblocker-Anbieter stellen
die Kriterien fur die Freischaltung in transparenter und verstindlicher Weise
tir jeden zuganglich dar. Die Webseitenbetreiber und Werbenetzwerke kon-

™ Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 97; Kihler/Bornkamm/Feddersen,
UWG, § 4a Rn. 1.66.

" OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 181 = WRP 2018, 604, 618.
" LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 49 = MMR 2017, 351, 354.

P Alexcander, GRUR 2016, 1082, 1090; Fritzsche, WRP 2016, 1036, 1037; Kreutz, Werbeblocker-
software, S. 295 ff..

»2 Alexcander, GRUR 2016, 1082, 1090; Fritzsche, WRP 2016, 1036, 1037.
250



nen entsprechend abwigen, ob sie auf die Vertragsbedingungen der Werbe-
blocker-Anbieter eingehen oder eine der dargestellten Alternativen in An-
spruch nehmen.? In Anbetracht des Argwohns, den die Medienbranche ge-
gentber Werbeblocker-Anbietern hegt, ist davon auszugehen, dass die Be-
troffenen das Angebot sehr genau auf seine Wirtschaftlichkeit prifen und die
Vor- und Nachteile griindlich gegeneinander abwigen, sodass von einer infor-
mierten Entscheidung auszugehen ist. Sollten sich die potentiellen Vertrags-
partner fir die Freischaltung entscheiden, spricht fir eine informierte Ent-
scheidung ferner der Umstand, dass die Werbung an die Acceptable Ads-Kiri-
terien angepasst werden muss, was ebenfalls eine tiefgehende Auseinanderset-

zung mit den Vertragsvorschriften erfordert.>

Eine unzulissige Beeinflussung wiirde daher auch an der Voraussetzung einer

eingeschrinkten Entscheidungstahigkeit scheitern.

III. Erhebliche Einwirkung auf Entscheidungsfreiheit

Fir alle Tatbestandsvarianten der aggressiven geschaftlichen Handlung ist
gem. § 4a Abs. 1S. 2 UWG weitere Voraussetzung, dass die aggressiven Mittel
geeignet sind, die Entscheidungsfreiheit der Verbraucher oder sonstigen Markt-
teilnehmer erheblich zu beeintrachtigen. Die Erheblichkeitsschwelle in § 4a
Abs. 1 S. 2 UWG ist die strengste Splirbarkeitsklausel des UWG.%5 Sie ist et-
reicht, wenn der Marktteilnehmer glaubt, seine Wahlmdglichkeit verloren zu
haben und dem Druck des Unternehmers nachgeben zu mussen, um die ihm
drohenden Nachteile zu vermeiden.”® Dazu ist eine gewisse Intensitit des
Druckmittels erforderlich.?’ Je schwerer die Nachteile wiegen, umso cher ist
die Schwelle zu einer erheblichen Beeintrichtigung tiberschritten.?>® Im Wege

einer ex ante - Betrachtung ist mal3geblich, wie der durchschnittliche sonstige

3 LG Hamburg, Utt. v. 25.11.2016 - Az 315 O 293/15, juris Rn. 49 = MMR 2017, 351, 354;
Fritzsche, WRP 2016, 1036, 1037.

%t Fritzsohe, WRP 2016, 1036, 1037.
%55 Niebel/ Janch, BB 2016, 259, 262.

% Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 42 Rn. 108, 109; Kihler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.34; Teplitzky/ Peifer/Leistner, UWG Bd. 2, § 4 Nr. 1 Rn. 17.

»" " Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.34; Teplitzky/ Peifer/Leistner, UWG Bd. 2,
§ 4 Nr. 1 Rn. 17.

% Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.34; Ohly/ Sosnitza, UWG, § 4a Rn. 191.
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Marktteilnehmer auf die in Frage stehende Handlung aller Voraussicht nach

reagieren wird.?®”

Das Oberlandesgericht Koln hat eine erhebliche Beeintrichtigung der Ent-
scheidungsfreiheit ,, werbewilliger Unternehmen“ angenommen, soweit sie Zahlun-
gen fir die Aufnahme in die Whitelist entrichten miissen.”® Die Verkntipfung
zwischen Black- und Whitelist zwinge die zahlungspflichtigen Vertragspartner
zur Inanspruchnahme einer Dienstleistung, auf die sie ohne den Vertrieb von
Werbeblockern nicht zuriickgegriffen hitten. Deshalb sei auch die Forderung
eines Entgelts nicht gerechtfertigt, denn die Dienstleistung wiirde ohne die
Blacklist gar nicht bené6tigt werden. Die Erheblichkeit der Einschrinkung er-
gebe sich daraus, dass auch groe Unternehmen ihre Werbung bereits entgelt-

lich haben freischalten lassen.

Dieser rechtlichen Bewertung widersprechen weite Teile der Rechtsprechung
und Literatur.?! Das Landgericht Hamburg sieht die Entscheidungstreiheit
der Webseitenbetreiber schon wegen der alternativen Handlungsmoglichkei-
ten nicht eingeschrankt, selbst wenn einige dieser Alternativen wirtschaftlich
unattraktiv seien.?> Auch der Umstand, dass die Freischaltung von vielen
Webseitenbetreibern gerade nicht beantragt worden sei, zeuge von einer un-
eingeschrankten Entscheidungstreiheit.?%? Diese Begriindung findet in der Li-
teratur zurecht Zuspruch.”** Zwar ist die Argumentation des Oberlandesge-
richts Koln insofern stringent, als dass es offenbar bereits die Fahigkeit zu einer

»” Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 102, 103; Kéihler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 4a Rn. 1.34.

% Fir den gesamten Absatz OLG Kéln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn.75 =
GRUR 2016, 1082, 1088.

% OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az 5 U 152/15, juris Rn. 180 ff. = WRP 2018, 604,
619; Alexander, GRUR 2016, 1082, 1090; Fritzsche, WRP 2016, 1036, 1037; Lauckhans, MMR
2017, 756, 767.

*? LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 49 = MMR 2017, 351, 354;
LG Hamburg, Urt. v. 21.05.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 58 zur Vorgingernorm
§ 4 Nr. 1 UWG a.F.

*® LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 49 = MMR 2017, 351, 354;
LG Hamburg, Urt. v. 21.05.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 58 zur Vorgingernorm
§ 4 Nr. 1 UWG a.F.

%4 Fritzsche, WRP 2016, 1036, 1037; Luckhans, MMR 2017, 756, 767; Nink, CR 2017, 103, 109;
Wiebe/ Krentz, K&R 2017, 697, 699.
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informierten Entscheidung beeintrichtigt sieht, sodass damit konsequenter-
weise auch die Entscheidungsfreiheit eingeschrankt sein diirfte.”®> Ohne die
Fahigkeit, eine informierte Entscheidung zu treffen, diirfte auch keine freie

Entscheidung moglich sein.?6¢

Nach der hier vertretenen Ansicht ist die Fahigkeit zu einer informierten Ent-
scheidung allerdings schon nicht wesentlich beschrinkt mit der Folge, dass
von dieser Voraussetzung nicht auf eine geminderte Entscheidungsfreiheit ge-
schlossen werden kann. Vielmehr sind die Argumente, die gegen eine Be-
schrankung der informierten Entscheidungsfahigkeit sprechen, auch im Hin-
blick auf die Beurteilung der Entscheidungsfreiheit heranzuziehen. In Anbe-
tracht der zur Verfiigung stehenden Handlungsalternativen und der Tatsache,
dass viele Webseitenbetreiber das Whitelisting-Angebot ausschlagen und es
bevorzugen, in Firmen zu investieren, die den Werbeblocker umgehen, kann
geschlossen werden, dass die Entscheidungsfreiheit der potentiellen Vertrags-
partner fur die Freischaltung nicht eingeschrinkt ist. Sie haben nach wie vor
die Wahl zwischen verschiedenen Reaktionsmoglichkeiten, von denen die

Freischaltung der Werbung nur eine denkbare Losung darstellt.

IV. Ergebnis

Der Vertrieb von differenzierenden Werbeblockern mit entgeltlicher Whitelist
ist auch nach § 4a UWG zulissig. Er stellt keine aggressive geschiftliche Hand-
lung dar. Ein anderes Ergebnis wiirde zu Wertungswiderspriichen fiihren.
Dies zeigt die Entscheidung des Oberlandesgerichts Koéln, nach der ein An-
gebot, welches gem. § 4 Nr. 4 UWG zulissig ist, gegentiber denselben Adres-
saten und ohne Hinzutreten weiterer Umstinde nach § 4a UWG unzulissig
sein soll. Ausgehend davon, dass die Webseitenbetreiber entweder Mitbewer-
ber oder sonstige Marktteilnehmer sein kénnen, wiirde es in der Konsequenz
von dieser Einordnung abhingen, ob das Whitelisting zuldssig ist oder nicht.
Dieses Ergebnis ist nicht hinnehmbar.

Dartiber hinaus beruhen die wirtschaftlichen Nachteile, die die Webseitenbe-

treiber und Werbenetzwerke erfahren, in erster Linie auf dem Vertrieb von

% Fritzsche, WRP 2016, 1036, 1037.
% Fezer/Biischer/Obergfell/ Scherer, UWG Bd. 2, § 4a Rn. 97.
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Werbeblockern mit Blacklist. Der Vertrieb dieser Software ist aber nach uber-
wiegender Meinung zulidssig und darf fortgesetzt werden. Auf Grundlage die-
ser Annahme erscheint es nicht nachvollziehbar, warum der Vertrieb eines
Werbeblockers mit Freischaltungsmoglichkeit unlauter sein sollte. Im Ver-
gleich zur vollumfanglichen Blockade stellt das Whitelisting ein milderes Mit-
tel dar und bietet in erster Linie Vorteile fiir die von der Blockade betroffenen
Akteure. Dies gilt auch unter Berticksichtigung der Gewinnbeteiligung in Hohe
von 30 %, denn ohne die Whitelist kénnten woméglich gar keine Einnahmen
verzeichnet werden. Fur eine zuldssige Dienstleistung ein Entgelt zu verlan-
gen, ist im Wettbewerb tblich und kein Grund fir die Annahme einer unlau-

teren Handlung,.

Auch der Umstand, dass die Freischaltung von demselben Unternehmen aus-
geht, das den Werbeblocker vertreibt, ist unerheblich. Die eyeo GmbH hat
erkannt, dass die Medienbranche auf die Werbeeinnahmen angewiesen ist und
einen Weg gefunden, den Bedarf fir einen Kompromiss zwischen Nutzern
und Webseitenbetreibern zu monetarisieren. Sofern keine unlauteren Mittel
tir das Geschiftsmodell eingesetzt werden, ist daran nichts auszusetzen. Die
Acceptable Ads-Kiriterien, die den Webseitenbetreibern aufoktroyiert werden,
sind ebenso wenig zu beanstanden und Teil eines Losungsansatzes, der allen
Interessen gerecht werden soll. Die Nutzbarmachung dieser Marktliicke kann
den Werbeblocker-Anbietern nicht vorgeworfen werden. Eine aggressive ge-

schiftliche Handlung kann die Vorgehensweise daher nicht begriinden.

D. Ungeregelter Fall, § 3 Abs. 1 UWG

Da nach der hier vertretenen Ansicht ein Mitbewerberverhaltnis zwischen den
Werbeblocker-Anbietern und Webseitenbetreibern vorliegt, diirfte § 4a UWG
keine Anwendung finden. Es kommt stattdessen ein ungeregelter, da nicht von
§ 4 UWG erfasster Fall wegen des Drohungs- und Erpressungscharakters, der
dem Whitelisting anhaftet, in Betracht.”” Der Vorwurf der Unlauterkeit diirfte
aber an den gleichen Griinden scheitern, die schon gegen das Vorliegen eines
aggressiven Verhaltens angefiihrt worden sind. Es kann daher auf die Austiih-

rungen in Abschnitt C.II. dieses Kapitels verwiesen werden.

%7 Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 247.
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E. Allgemeine Marktbehinderung, § 3 Abs. 1 UWG

Die Fallgruppe der allgemeinen Marktbehinderung, auch als Marktstérung be-
zeichnet, ist nicht ausdricklich im Gesetz geregelt. Nach allgemeiner Ansicht
ist sie von der Generalklausel in § 3 Abs. 1 UWG erfasst und wird von der
Rechtsprechung konkretisiert.?® Schutzgegenstand ist der Wettbewerb als sol-
cher, der vor einer Bestandsgefahrdung bewahrt werden soll. Es steht daher
nicht die Bewertung eines bestimmten Verhaltens im Mittelpunkt, sondern
vielmehr dessen Auswirkung auf den relevanten Markt.”® Diese Besonderheit
fihrt zu Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen lauterkeits- und kartellrecht-
rechtlichen Vorschriften, weshalb die Fallgruppe der Marktstorung nicht un-
umstritten ist. Dient das Lauterkeitsrecht an sich einer Marktverhaltenskon-
trolle und nimmt das ,,wie® des Wettbewerbs ins Auge, konzentriert sich das
Kartellrecht auf eine Marktstrukturkontrolle, die das ,,ob*“ des Wettbewerbs
betrachtet.””% Durch die Figur der allgemeinen Marktbehinderung fihrt das
Lauterkeitsrecht bestimmte Verhaltensweisen letztlich einer Marktstruktur-
kontrolle zu, was in der Literatur kritisiert wird.””! Die Rechtsprechung hilt an
der Fallgruppe dennoch fest, auch wenn ihre praktische Bedeutung eher ge-

ring ausfallt.””2

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs liegt eine allgemeine Markt-
behinderung vor, wenn das Wettbewerbsverhalten fiir sich genommen oder
wegen eines drohenden Nachahmungseffekts durch Mitbewerber die ernstli-
che Gefahr begriindet, dass der Leistungswettbewerb in erheblichem Mal3e

eingeschrinkt wird.””? Die Feststellung einer Marktstorung erfordert wie in § 4

% Fezer/Biischer/Obergfell/ Osterrieth/ Schinig, UWG Bd. 1, S 1 Rn. 11; Kéhler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.1.

% Gotting/Nordemann/ Schwipps, UWG, § 4 Rn. 5.1.

7 Gotting/Nordemann/ Schwipps, UWG, § 4 Rn. 5.8 ff; Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG,
§ 4 Rn. 5.2.

7 Kritisch Obly/Sosnitza, UWG, § 4 Rn. 4/97; MiiKo/ Heermann, UWG Bd. 2, Anh. §§ 1-7 B
Rn. 74.75; Sehricker, AFP 2001, 101, 103, 106.

7 Beater, AfP 2017, 277, 281; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.1; Ohly/Sosnitza,
UWG, § 4 Rn. 4/97.

’?  BGH, Urt. v. 29.10.2009 - Az. I ZR 180/07 (Stumme Verkiufer 1I), juris Rn. 20; so auch
BGH, Urt. v. 20.11.2003 - Az. I ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 16 = BGHZ 157,
55, 61 = GRUR 2004, 602, 603; BGH, Urt. v. 14. 03.1991 - Az. I ZR 55/89 (Motorboot-
Fachzeitschrift), juris Rn. 17 = BGHZ 114, 82, 84 = GRUR 1991, 616, 617.
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Nr. 4 UWG eine Gesamtwurdigung der Umstinde des Einzelfalls unter Ab-
wagung der Interessen der Mitbewerber, sonstigen Marktteilnehmer und der
Allgemeinheit.”’* Der Unterschied zur Mitbewerberbehinderung besteht da-
rin, dass keine individuelle, gezielte Mal3nahme vorliegen und die Handlung

tir sich genommen nicht unlauter sein muss.””

Klassische Fille, in denen eine allgemeine Marktbehinderung in Betracht
kommt, sind die Preisunterbietung und die unentgeltliche Abgabe von Waren
oder Dienstleistungen.?”® Insbesondere die Verteilung von Anzeigenblittern
und Gratis-Zeitungen war mehrfach Verfahrensgegenstand vor dem Bun-
desgerichtshof und hat die Rechtsprechung zur allgemeinen Marktbehinde-
rung gepragt.””” Verleger sehen durch das Autkommen eines neuen Mitbe-
werbers nicht zum ersten Mal ihre Finanzierungsméglichkeiten bedroht und
den Wettbewerb auf dem Werbe- und Pressemarkt gefahrdet. In Bezug auf
Gratiszeitungen furchteten sie beispielsweise um ithr Anzeigengeschift, weil
werbetreibende Unternehmen zu den kostenlosen und dadurch reichweiten-
stirkeren Gratisblattern abwandern konnten. Anfangs neigte der Bundesge-
richtshof aufgrund des hohen Stellenwerts der traditionellen Tagespresse
dazu, zugunsten der alteingesessenen Verlage die Verteilung von Gratiszei-
tungen und Anzeigenblittern zu untersagen.”’8 Von dieser Rechtsprechung

hat der Bundesgerichtshof zunehmend Abstand genommen und betont statt-

7% Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.3.

7% BGH, Urt. v. 29.10.2009 - Az. 1 ZR 180/07 (Stumme Verkiufer II), juris Rn. 20; Gotting/
Nordemann/Schwipps, UWG, § 4 Rn. 5.1, 5.2; Kobler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4
Rn. 5.3.

7% Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.13 ff.

7 BGH, Urt. v. 29.10.2009 - Az. I ZR 180/07 (Stumme Verkiufer 1I); BGH, Utt. v. 20.11.2003
- Az. 1 ZR 151/01 (20 Minuten Koéln) = BGHZ 157, 55 = GRUR 2004, 602; BGH, Utrt. v.
15.02.1996 - Az. 1 ZR 1/94 (Stumme Verkdufer I); BGH, Urt. v. 22.11.1984 - Az. 1 ZR 98/82
(Bliestal-Spiegel) = GRUR 1985, 881; BGH, Utt. v. 18.12.1968 - Az. I ZR 113/66 (Stuttgat-
ter Wochenblatt I) = BGHZ 51, 236 = NJW 1969, 744; BGH, Utt. v. 27.01.1956 - Az. 1 ZR
146/54 (Freiburger Wochenbericht) = BGHZ 19, 392 = GRUR 1956, 223.

78 Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn.2317; Fezer/Biischer/Obergfell/ Osterrieth/Schinig,
UWG Bd. 1 S. 1 Rn. 242; Harte/Henning/ Omsels, UWG, § 4 Nt. 4 Rn. 253, 262.
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dessen die Grundsitze der Wettbewerbsfreiheit und Selbstregulierung, wel-
che auch fur Presseunternehmen gelten.””” An das Verbot einer Wettbe-
werbshandlung wegen einer Marktstorung 1.S.v. § 3 UWG werden nun hohe
Anforderungen gestellt.?80

Eine Marktstorung setzt voraus, dass der Wettbewerbsbestand auf dem Markt
einer bestimmten Ware oder Dienstleistung gefahrdet ist. Um eine solche Ge-
fahrdung feststellen zu kénnen, muss in einem ersten Schritt der betroffene
Markt abgegrenzt werden. Fir die Abgrenzung konnen die im Kartellrecht
entwickelten Grundsitze herangezogen werden.”! In einem zweiten Schritt
ist dann zu priifen, ob konkrete Anhaltspunkte fir eine Gefahrdung des Wett-
bewerbsbestands auf diesem Markt vorliegen.

I. Marktabgrenzung

Der fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung relevante Markt ist in raumli-
cher, zeitlicher und sachlicher Hinsicht abzugrenzen.?? Fur die raumliche und
zeitliche Abgrenzung ist ausschlaggebendes Kriterium, welche Personen ge-

genwirtig in Deutschland vom Internet Gebrauch machen.”8?

Wie die sachliche Marktabgrenzung vorzunehmen ist, wird unterschiedlich be-
urteilt. Allgemein gehoren einem Markt in sachlicher Hinsicht alle Produkte
an, die der Verbraucher zur Befriedigung eines bestimmten Bediirfnisses nach
der Beschaffenheit, dem Nutzen und der Preiskategorie fur gleichermal3en ge-
eignet und damit austauschbar hilt.%% Ubertragen auf Werbeblocker taugt
diese Definition als Abgrenzungshilfe allerdings wenig, da Werbeblocker und

werbefinanzierte journalistische Angebote nicht austauschbar sind.

7 BGH, Utt. v. 29.10.2009 - Az. 1 ZR 180/07 (Stumme Verkiufer IT); BGH, Utt. v. 20.11.2003 -
Az. 1ZR 151/01 (20 Minuten Koln) = BGHZ 157, 55 = GRUR 2004, 602.

%0 Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2317.

1 Gotting/Nordemann/ Schwipps, UWG, §4 Rn. 5.19; Harte/Henning/Omsels, UWG, § 4
Nr. 4 Rn. 256; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.4.

2 Fezer/Biischer/Obergfell/ Osterrieth/ Schinig, UWG Bd. 1, S 1 Rn. 105; Kibler/Bornkamm/
Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.4; MuKo/Heermann, UWG Bd. 2, Anhang B zu §§ 1-7 UWG
Rn. 11.

% LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az.: 37 O 11673/14, juris Rn. 329 = MMR 2015, 660, 669.
% Kobler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.5.
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Vertreter der Medienbranche wollen fiir die Abgrenzung sowohl auf den Markt
der kostenlosen, werbefinanzierten Nachrichtenseiten als auch den Online-
werbemarkt, insbesondere den Markt fur Videowerbung, abstellen.?> Auf bei-
den Mirkten liege eine Marktstorung vor, da Betreiber werbefinanzierter Web-

seiten existenziell bedroht wiirden.986

Dem wird entgegengehalten, dass ein Finanzierungsmodell (,,Werbung gegen
Inhalt®) nicht als Merkmal fiir eine Marktdefinition tauge.”®” Dieser Einwand
ist berechtigt. In Anbetracht der neben der Werbefinanzierung bestehenden
Alternativen wire es zu eng, fur eine Marktstorung allein auf den Markt der
kostenlosen, werbefinanzierten Online-Angebote abzustellen. Erst recht kann
die Prifung nicht auf eine bestimmte Werbeform, wie beispielsweise die Vi-
deowerbung, beschrinkt werden. Diese Sicht wiirde die Marktgegebenheiten
nicht der Realitat entsprechend widerspiegeln.

Maf3geblich ist vielmehr, ob fiir Webseitenbetreiber und Vermarkter eine grund-
satzliche Moglichkeit besteht, ihre Waren und Dienstleistungen trotz der Ver-
breitung von Werbeblockern weiterhin anzubieten, sei es mit Hilfe von Nut-
zersperren, der verstiarkten Einfithrung von Paid Content oder sonstiger Mal3-
nahmen.?8® Wirde allein das Geschiftsmodell werbefinanzierter Inhalte und
der damit zusammenhingende Online-Werbemarkt in den Blick genommen
werden und eine Analyse zu dem Ergebnis fiihren, dass dieses Geschiftsmo-
dell wegen der Verbreitung von Online-Werbeblockern keine ausreichende
Finanzierung mehr erméglicht, misste eine Marktstérung unterstellt werden.
Denn unter Zugrundelegung dieser Annahme wire das Angebot kostenloser
Inhalte gegen Werbung existenziell bedroht und der Wettbewerb auf diesem
Markt gefihrdet. Unterstellt, dass die Einnahmen durch Paid Content aber
bereits ein Niveau erreichen, dass die Defizite auf dem Werbemarkt ausglei-
chen kann, lige trotz des Marktversagens auf dem Werbemarkt keine Markt-

storung vor, weil die Finanzierung auf andere Weise gesichert wire. Schon

% LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 59 = MMR 2015, 660.
% LG Miinchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 59 = MMR 2015, 660.
%7 LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 230 = MMR 2015, 660, 666.

% 1L.G Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 230 = MMR 2015, 660, 666;
so wohl auch LG Hamburg, Utrt. v. 21.04.2015 - Az.: 416 HKO 159/14, jutis Rn. 60 = ZUM-
RD 2015, 745, 749.
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dieses Beispiel zeigt, dass alle Handlungsalternativen in den Blick genommen
werden mussen. Zudem widersprache es den Wertungen des § 4 Nr. 4 UWG,
wenn die Reaktionsmaoglichkeiten der Webseitenbetreiber nicht in die Prifung
einbezogen werden wiirden. Eine Gefdhrdung des Wettbewerbs kommt dem-

nach erst in Betracht, wenn keine der Alternativen Erfolg verspricht.

II. Gefihrdung des Wettbewerbsbestands

Nach Abgrenzung des relevanten Marktes ist in einem zweiten Schritt zu un-
tersuchen, ob der Wettbewerbsbestand auf diesem konkreten Markt gefahrdet
ist. Fir die Bestimmung des Wettbewerbsbestands sind zunachst die wettbe-
werbliche Stellung des handelnden Unternehmens und seine Einflussmoglich-
keiten auf Markt und Mitbewerber sowie die Dauer der fraglichen Handlung
einzubeziehen.’? Je linger eine Verhaltensweise ohne wesentliche Struktur-
veranderungen auf dem Markt ausgetbt wird, desto unwahrscheinlicher ist,
dass das Marktverhalten zu einer Bestandsgefahrdung fithren wird.*”! Zudem
sind Anzahl, Grofle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Mitbewerber
sowie ihre Reaktionsmoglichkeiten auf das fragliche Verhalten in den Blick zu
nehmen.”? SchlieBlich sind allgemeine Gegebenheiten des relevanten Marktes
zu bertcksichtigen, wie beispielsweise die Marktzutrittschancen, welche unter
anderem die Dynamik und Flexibilitat des Marktes widerspiegeln.??3

Bestimmte Finanzierungsmodelle sowie Absatz- oder Werbekonzeptionen sind

hingegen nicht einzubeziehen. Anderenfalls bestiinde die Gefahr, tiberholte

LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az 416 HKO 159/14, juris Rn. 60 = ZUM-RD 2015,
745, 749.

?"" Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2277; Gétting/Nordemann/ Schwipps, UWG, § 4 Rn. 5.23;
Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.5.

' BGH, Urt. v. 22.11.1984 - Az. 1 ZR 98/82 (Bliestal-Spiegel), juris Rn. 19 = GRUR 1985,
881, 882; Harte/Henning/ Omsels, UWG, § 4 Nt. 4 Rn. 257; Kiohler/Bornkamm/Feddersen,
UWG, § 4 Ra. 5.8.

%2 Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2277; Gétting/Nordemann/ Schwipps, UWG, § 4 Rn. 5.23;
Harte/Henning/ Omsels, UWG, § 4 Nr. 4 Rn. 256; Kohler/Bornkamm /Feddersen, UWG, § 4
Rn. 5.5.

> Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2277; Gotting/Nordemann/Schwipps, UNG, § 4 Ra. 5.23;
Harte/Henning/ Omsels, UWG, § 4 Nt. 4 Rn. 256; Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4
Rn. 5.5.
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Marktstrukturen aufrecht zu erhalten und Innovationen im Keim zu ersti-
cken.??* Der Schutz aus § 3 Abs. 1 UWG zielt nicht auf die kiinstliche Erhal-
tung iberkommener Marktstrukturen ab, sondern will im Gegenteil einen le-
bendigen Wettbewerb gewihrleisten.””> Daher sind innovative und méglich-
erweise besonders einschneidende Wettbewerbshandlungen nicht schon des-
halb zu untersagen, weil sich ihr Erfolg nachteilig auf die Gbrigen Marktteil-
nehmer auswirkt.”? Vielmehr ist im Rahmen einer Gesamtwiirdigung zu un-
tersuchen, ob das Verhalten den guten Sitten des Wettbewerbs widerspricht

oder nicht.%97

Die Selbstregulierung der Mirkte hat auch in der Fallgruppe der allgemeinen
Marktbehinderung oberste Prioritat,?”8 weshalb bei einer lauterkeitsrechtlichen
Marktstrukturkontrolle Zurtckhaltung geboten ist.? Dies gilt insbesondere
dann, wenn die zu beurteilende Handlung fiir sich genommen als zulassig er-
achtet wird.!0% Eine Marktstorung allein deshalb anzunehmen, weil die Wett-
bewerbshandlung ,marktfremd® ist, ware nicht tragbar. Es bedarf vielmehr

eines schwerwiegenden Eingriffs in das Wettbewerbsgeschehen.!®! Absatz-

?* Gotting/Nordemann/ Schwipps, UWG, § 4 Rn. 5.24; Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG,
§ 4 Rn. 5.5,

5 BGH, Utt. v. 20.11.2003 - Az. 1 ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 24 = BGHZ 157,
55, 64 = GRUR 2004, 602, 604; BGH, Utt. v. 14. 03.1991 - Az 1 ZR 55/89 (Mototboot-
Fachzeitschrift), juris Rn. 17 = BGHZ 114, 82, 84 = GRUR 1991, 616, 617; BGH, Ut. v.
12.10.1989 - Az 1 ZR 155/87 (Annoncen-Avis), juris Rn. 12 = GRUR 1990, 44, 45.

”¢ BGH, Utt. v. 20.11.2003 - Az. 1 ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 18 = BGHZ 157,
55, 62 = GRUR 2004, 602, 604; BGH, Urt. v. 22.11.1984 - Az. I ZR 98/82 (Bliestal-Spiegel),
juris Rn. 17 = GRUR 1985, 881, 882.

7 BGH, Urt. v. 14. 03.1991 - Az. I ZR 55/89 (Motorboot-Fachzeitschrift), juris Rn. 17 =
BGHZ 114, 82, 84 = GRUR 1991, 616, 617.

% BGH, Urt. v. 29.10.2009 - Az. I ZR 180/07 (Stumme Verkiufer II), juris Rn. 20; BGH, Urt. v.
20.11.2003 - Az. 1ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 26 = BGHZ 157, 55, 65 = GRUR
2004, 602, 605; BGH, Utt. v. 14. 03.1991 - Az. 1 ZR 55/89 (Motorboot-Fachzeitschrift), juris
Rn. 17 = BGHZ 114, 82, 84 = GRUR 1991, 616, 617; BGH, Utrt. v. 12.10.1989 - Az. 1 ZR
155/87 (Annoncen-Avis), juris Rn. 12 = GRUR 1990, 44, 45.

*? Harte/Henning/ Omsels, UNG, § 4 Nr. 4 Rn. 261.
199 Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2275.

"1 Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.2.
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ruckginge in Hohe von 6-20 %, die auf das Verhalten eines neuen Mitbewer-
bers zurlickzufiuhren sind, sollen dazu nicht ausreichen.!02 Vielmehr muss die
konkrete Gefahr der Verdringung vom Markt drohen.!% Zudem sind ledig-
lich kurzfristige MaBnahmen in der Regel nicht geeignet, nachhaltige schwer-
wiegende Verdnderungen in der Marktstruktur auszul6sen. Bei langanhalten-

den, dauerhaften Praktiken ist die Auswirkung zu beobachten.

In lauterkeitsrechtlichen Verfahren kann es Probleme bereiten, die Marktver-
hiltnisse korrekt zu bestimmen und eine verlassliche Prognose fiir die weitere
Marktentwicklung abzugeben.!** Eine Einschiatzung bedarf umfangreicher
Ermittlungen und Analysen sowie eines ausgepragten 6konomischen Sachver-
stands.!%% Die Gerichte sind zudem an das Vorbringen der Parteien gebunden,
die wiederum nicht den Kartellrechtsbehoérden vergleichbare Erkenntnismog-
lichkeiten haben.'96 Dieses Problem zeichnete sich auch in dem Verfahren
zur Fernsehfee ab.19%7 Konkrete Einbul3en der Werbeeinnahmen haben die
Parteien nicht vorgetragen (oder nicht vortragen kénnen). Die abstrakte Mog-
lichkeit, dass werbetreibende Unternehmen aufgrund der durch Werbeblocker
verringerten Reichweite weniger Sendezeit buchen oder geringere Preise fiir
die Ausstrahlung aushandeln konnten, lie3 der Bundesgerichtshof nicht aus-
reichen, um eine Gefihrdung des Wettbewerbs anzunehmen.!?8 Auch das
Landgericht Hamburg verneint in der ersten zu Online-Werbeblockern ergan-
genen Entscheidung eine allgemeine Marktbehinderung, da tber pauschale
Behauptungen hinaus keinerlei Fakten vorgetragen worden seien, die den

Riickschluss auf eine Existenzgefihrdung der unternehmerischen Titigkeit auf

12 BGH, Urt. v. 20.11.2003 - Az. I ZR 151/01 (20 Minuten Kéln), juris Rn. 24 = BGHZ 157,
55, 64 = GRUR 2004, 602, 604; in einem weiteren Urteil des BGH wurde ein Absatzriickgang
in Héhe von 10 % fir nicht ausreichend befunden, BGH, Urt. v. 29.10.2009 - Az. I ZR
180/07 (Stumme Verkidufer II), juris Rn. 28.

" Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.7.

1% Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2275; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.2.
1% Podszun, WRP 2009, 509, 512.

1% Kghler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.2; Podszun, WRP 2009, 509, 512.

"7 Val. Lempe, Werbeblocker, S. 35.

05 BGH, Urt. v. 24.06.2004 - Az. I ZR 26/02 (Wetbeblocker), juris Rn. 38 = GRUR 2004,
877, 880.
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dem Werbemarkt durch den Vertrieb von Werbeblockern erlauben wiirde.190?
Ob diese Feststellungen einer erneuten Uberpriifung standhalten, wird im Fol-

genden untersucht.

Beziiglich der wirtschaftlichen Auswirkungen von Werbeblockern ist zunichst
testzuhalten, dass die Webseitenbetreiber durch deren Vertrieb in ihrer ge-
schiftlichen Tatigkeit beeintrichtigt werden. Dies ist kaum zu bezweifeln.!010
Anders als im Fall der Fernsehfee besteht durch Online-Werbeblocker nicht
nur die abstrakte Gefahr, dass werbetreibende Unternehmen wegen der sin-
kenden Reichweite weniger Anzeigenplitze auf den Webseiten buchen, son-
dern gehen unmittelbar und nachweislich Einnahmen verloren, die durch das
Ausspielen oder Anklicken der Werbeanzeigen hitten erzielt werden kénnen.
Es besteht also nicht nur ein abstrakter, theoretischer Zusammenhang zwi-
schen der Verbreitung von Werbeblockern und dem Riickgang von Werbe-
einnahmen, sondern eine unmittelbare, konkrete Korrelation. Fraglich ist je-
doch, ob die Beeintrichtigung ein Ausmal} erreicht, das die Erheblichkeits-
schwelle tberschreitet und den Wettbewerbsbestand auf dem Presse- und
Werbemarkt in ernst zu nehmender Weise gefahrdet. Die derzeitigen Zahlen
und eine Begutachtung der Marktentwicklung legen eine solche Gefahrdung

nicht nahe.1011

Der Marktfuhrer ,,Adblock Plus‘ ist mit seiner Whitelist-Funktion bereits seit
2011 auf dem Markt.1012 Ein konstanter Riickgang der Werbeeinnahmen, noch

19 .G Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az 416 HKO 159/14, juris Rn. 60 = ZUM-RD 2015,
745, 749,

190 OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az 5 U 152/15, juris Rn. 126 = WRP 2018, 604, 613;
LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 51 = MMR 2017, 351, 354;
LG Miinchen, Utt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, juris Rn. 68 = MMR 2016, 406, 409;
a.A. wohl Hoeren, K&R 2013, 757, 762.

" So auch OLG Hamburg, Urt. v. 15.03.2018 - Az. 5 U 152/15, juris Rn. 194 = WRP 2018,
604, 620; OLG Munchen, Utrt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Kart, juris Rn. 230 ff. = WRP
2017, 1347, 1362; OLG Koln, Urt. v. 24.06.2016 - Az. 6 U 149/15, juris Rn. 62 = GRUR
2016, 1082, 1087; LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 51 = MMR
2017, 351, 354; LG Minchen, Utt. v. 22.03.2016 - Az. 33 O 5017/15, jutis Rn. 68 = MMR
2016, 406, 409; LG Koln, Urt. v. 29.09.2015 - Az. 33 O 132/14, juris Rn. 16 = BeckRS 2015,
20248; .G Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673 /14, juris Rn. 224 ff. = MMR 2015,
660, 665; LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az. 416 HKO 159/14, juris Rn. 60 = ZUM-RD
2015, 745, 749.

"2 LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 7 = MMR 2017, 351.
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dazu in erheblicher Weise, ist seit diesem Jahr nicht zu verzeichnen.!03 Zwar
waren die Nettowerbeeinnahmen von 2011 bis 2015 unter Einbeziehung aller
Werbetrager'914 leicht riicklaufig.!015 Im Jahre 2016 wurde aber wieder ein Plus
verzeichnet und konnten insgesamt EUR 15,36 Mrd. erwirtschaftet werden,
was 60 % der Werbeinvestitionen ausmacht.!0¢ Die Stimmung in der Werbe-
branche ist derzeit auf einem Hochpunkt, kein Mitglied des Zentralverbands
der Deutschen Werbewirtschaft (ZAW) empfindet die derzeitige Lage als
,,schlecht®, | ;sehr schlecht™ oder gar ,,bedrohlich*.1°1” Vielmehr beurteilen die
Hilfte der befragten Verbiande die Situation als ,,gut, ein Fiinftel als ,,befrie-
digend®. 41 % der befragten Verbande erwarten steigende Werbeumsitze,
weitere 41 % gehen zumindest von stabilen Werbeeinnahmen aus.!'® Insbe-
sondere die Online- und Mobilewerbung kann von 2013 bis 20161 ein star-
kes Wachstum der Nettowerbeeinnahmen verzeichnen. Wahrend die Einnah-
men von Tages- und Wochenzeitungen erhebliche Verluste etleiden mussten
und der Anteil am Gesamtnettoumsatz immer weiter sinkt, kann die Online- und
Mobilewerbung konstant ein Plus in Hohe von 6 % bis 6,5 % verbuchen.1020

"% LG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 51 = MMR 2017, 351, 354.

"% Fernsehen, Tages-, Wochen- und Sonntagszeitungen, Anzeigenblitter, Online- und Mobile-

werbung, Auflenwerbung, Publikums- und Fachzeitschriften, Horfunk, Kino.

1015 2012: EUR 15, 52 Mrd. (-3, 2 %); 2013: EUR 15, 36 Mrd. (-1,0 %); 2014: EUR 15,33 Mrd.
(- 0,2%); 2015: EUR 15,21 Mrd. (-0,8 %); aus ZAW, Wirtschaft und Werbung 2016, zuletzt
abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.zaw.de/zaw/branchendaten/wirtschaft-und-
werbung/?navid=986495986495.

116 ZAW, Wirtschaft und Werbung 2016; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.
zaw.de/zaw/branchendaten/wirtschaft-und-werbung/?navid=986495986495.

7 ZAW, Wirtschaft und Werbung 2016; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.
zaw.de/zaw/branchendaten/wirtschaft-und-werbung/?navid=986495986495.

8 ZAW, Wirtschaft und Werbung 2016; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.
zaw.de/zaw/branchendaten/wirtschaft-und-werbung/?navid=986495986495.

" Aufgrund einer geinderten Analysemethode sind keine Vergleichszahlen fiir 2011 und 2012

verflgbar.

1020 ZAW, Wirtschaft und Werbung 2016; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.
zaw.de/zaw/branchendaten/wirtschaft-und-werbung/?navid=986495986495.
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Inwiefern auch die Verlage von diesen Werbeeinnahmen profitieren, lasst sich
nicht mit Sicherheit feststellen. Die Umsatze auf dem Pressemarkt sind insge-
samt bereits seit Jahren riicklaufig,'?! was aber in erster Linie dem Rickgang
der gedruckten Auflagen und dem damit verbundenen Anzeigenwesen ge-
schuldet ist.!1922 Die Absatzriickginge konnen jedenfalls nicht mit Sicherheit
auf die Verbreitung von Werbeblockern zuriickgefiihrt werden, da eine Viel-
zahl von Faktoren im Raum stehen, die Ausl6ser fur die Einbuflen gewesen

sein konnen.

Unabhingig davon miissten die Einbuflen aber hingenommen werden, da sie
noch kein existenzgefihrdendes Ausmalf} erreicht haben. Allein durch das Ver-
legen von Zeitungen und Zeitschriften, sprich ohne Werbeeinnahmen, wur-
den im Jahr 2015 EUR 20,55 Mrd. erwirtschaftet.!9? Mit einem Gesamtum-
satz von EUR 30,82 Mrd. (ebenfalls ohne Werbeeinnahmen) ist der Presse-
markt knapp hinter der Software- und Gamesindustrie immer noch der um-
satzstarkste Markt in der Kultur- und Kreativwirtschaft.192* Solange die finan-
ziellen Schiaden kein bedrohliches Niveau erreichen, sind sie schlicht Ausfluss
eines funktionierenden, fir die Medienunternehmen negativ ausfallenden Leis-

tungswettbewerbs.

Die herrschende Meinung geht entsprechend der obigen Marktabgrenzung so-
gar so weit, dass, selbst wenn das Modell der kostenlosen Inhalte iiber Wer-

befinanzierung ginzlich vom Markt verdringt werden wiirde, eine Marktsto-

121 BMWi, Monitoringbericht 2016, S. 41; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://
www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/kuk-monitoringbeticht-2016-kurz
fassung.html.

2 PpC, German Entertainment and Media Outlook 2017-2021, S. 40; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter https://outlook.pwe.de/.

192 BMWi, Monitoringbericht 2016, S. 41; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://
www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/kuk-monitoringbericht-2016-kurz
fassung.html.

1924 BMWi, Monitoringbericht 2016, S.41; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://
www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/kuk-monitoringbeticht-2016-kurz
fassung.html.
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rung nicht anzunehmen sei, sofern alternative Finanzierungsmoglichkeiten be-
stuinden.’%% Denn den Schutz des Status Quo oder eines bestimmten Ge-

schiftsmodells gewihre § 3 Abs. 1 UWG nicht.1026

Auch die Befiirchtung, dass werbetreibende Unternehmen aufgrund der Ver-
breitung von Werbeblockern weniger Werbeplitze buchen, ist nicht begriin-
det. Gegen diese Besorgnis sprechen vor allem die zunehmenden Investitio-
nen in Online-Werbung (Display). Sie stiegen in den letzten Jahren konstant,
von EUR 1,676 Mrd. im Jahr 2015 auf EUR 1,785 Mrd. im Jahr 20106, was
einen Zuwachs von 6,5 % ausmacht.!?’ Im Jahr 2017 legte das Nettovolumen
nochmals um 8 % zu und erzielte EUR 1,928 Mrd.1028 Damit wurden die
Prognosen fiir das Jahr 2017 sogar iibertroffen. Zusammen mit der Suchma-
schinenwerbung tuberholten die Nettowerbeinvestitionen in digitale Werbung
2016 erstmals die Investitionen in Fernsehwerbung, wenn auch nur knapp,
und machten 29,9 % der gesamten Werbeinvestitionen aus.!?? Display-Wer-
bung allein macht immerhin 12,3 % der gesamten Werbeinvestitionen aus. Fr
2018 wird eine erneute Steigerung um 10 % auf EUR 2,121 Mrd. prognosti-
ziert.1% Dem Online- und insbesondere dem Mobile-Werbemarkt steht eine
grofe Zukunft bevor. Der Markt ist noch nicht gesittigt und befindet sich
nach wie vor im Wachstum.!3! Die theoretische Moglichkeit, dass Werbeblo-
cker die Werbeplitze im Internet weniger attraktiv machen und das Online-
Werbegeschift beeintrachtigen, ist aufgrund seines enormen Potentials fern-

liegend.

15 LG Hamburg, Urt. v. 21.04.2015 - Az 416 HKO 159/14, juris Rn. 60 = ZUM-RD 2015,
745, 749.

120 .G Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 51 = MMR 2017, 351, 354.

%7 OVK-Report 2017/02, S. 7; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

1928 OVK-Report 2018/01, S. 6; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

1% OVK-Report 2017/02, S.9; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

%0 OVK-Report 2018/01, S. 7; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

B OVK-Report 2017/02, S. 10; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.
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Ein weiteres Indiz, das gegen die Beeintrichtigung des Wettbewerbsbestands
spricht, ist die steigende Anzahl von Online-Zeitungen seit dem Jahre 2011.
Von 2011-2015 waren konstant 661 Nachrichtenseiten verfugbar, bis 2017
stieg die Zahl sogar auf 698 Online-Angebote.!?3? Auch wenn es gerade fiir
traditionelle Verlagshiuser eine Herausforderung sein mag, ithr Angebot auf
das Internet zu erstrecken und sich in der Branche zu behaupten, scheint der
Wettbewerb insgesamt stabil zu sein. Die steigende Anzahl von Online-Ange-
boten ist nicht zuletzt auch auf die im Vergleich zum Printbereich besseren
Markteintrittschancen zuriickzufithren, was dem Markt eine gewisse Dynamik
verleiht. Daher ist zu vermuten, dass aufgrund der niedrigen Eintrittsschwelle
stets Wettbewerb vorhanden sein wird und der werbefinanzierte Onlinemarkt

nicht in seiner Gesamtheit zum Erliegen kommen wird.

Ferner spricht der Verbreitungsgrad von Werbeblockern gegen eine Markt-
storung. Die Werbeblockerrate bewegt sich in Deutschland seit 20151933 fast
ausnahmslos zwischen 19 und 21 %, das hei3t 19 bis 21 % der zum Abruf
bereitstehenden Werbeanzeigen werden unterdrickt.!934 Selbst wenn man auf
Grundlage des Adblocking Reports von ,,PageFair* und ,,Adobe® davon aus-
ginge, dass 25-29 % der Nutzer einen Werbeblocker installiert haben,!%% hiel3e
dies im Umkehrschluss, dass etwa 3/4 der Nutzer nach wie vor Werbung ab-
rufen und wahrnehmen kénnen. Zudem muss von den Nutzern, die einen
Werbeblocker installiert haben, die Anzahl derjenigen abgezogen werden, die
den Werbeblocker fir bestimmte Webseiten deaktivieren, weil sie anderenfalls

vom Zutritt ausgeschlossen werden.

1032

BDZ1”, Die Deutschen Zeitungen in Zahlen und Daten 2018, S. 18; zuletzt abgerufen am
10.05.2018 unter http://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/publikationen/zeitungen-
in-zahlen-und-daten/.

'3 Fiir einen fritheren Zeitpunkt liegen keine Messungen vor.

5% Sausen, BVDW-Messung: Adblocker-Rate bleibt stabil, zuletzt abgerufen am 10.05.2018 un-
ter https://www.bvdw.org/det-bvdw/news/detail/artikel/bvdw-messung-adblocker-rate-
bleibt-stabil /.

' PageFair, The 2015 Ad Blocking Report, S. 6 (25 %); zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter
https:/ /pagefair.com/blog/2015/ad-blocking-report/; PageFair, 2017 Global Adblock Re-
port, S. 4 (29%y); zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://pagefair.com/blog/2017/
adblockreport/.
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Nach einer Umfrage von ,,PageFair* unter US-Biirgern entschied sich 1/4 der
Werbeblocker-Nutzer zur Deaktivierung der Software.193¢ Dies ist zwar nicht
ohne weiteres auf deutsche Biirger iibertragbar, es ist aber anzunehmen, dass
auch hierzulande einige Nutzer den Besuch der Seite vorziehen und sich zur
Deaktivierung der Software bewegen lassen. Zumindest legt der Erfolg der
Nutzersperre auf bild.de einen solchen Schluss nahe. Laut der ,,Axel Springer
SE* schalten etwa 2/3 der Werbeblocker-Nutzer die Software nach entspre-
chender Aufforderung aus.'937 Daher ist entgegen der Ansicht von Erngels’0%
nicht davon auszugehen, dass der Vertrieb von Werbeblockern durch die
weite Verbreitung und die stark wachsenden Nutzerzahlen eine Gefihrdung
des Wettbewerbsbestands nach sich zieht.

Der Umstand, dass die Werbeblocker grof3tenteils kostenlos vertrieben wer-
den, dndert an diesem Ergebnis nichts. Die massenhafte unentgeltliche Ab-
gabe von Waren und Dienstleistungen ist zwar eines der klassischen Beispiele
tir eine allgemeine Marktbehinderung, da sie die Funktionsfihigkeit des Wett-
bewerbs beeintrachtigen kann.193 Im Falle von Online-Werbeblockern gilt es
jedoch zu berticksichtigen, dass es im Internet gangige Praxis ist, Waren und
Dienstleistungen unentgeltlich abzugeben. Dies zeigt sich bereits an den kos-
tenlosen redaktionellen Inhalten, die Verlage auf ihren Webseiten anbieten.
Allein die kostenlose Abgabe des Werbeblockers kann eine Marktstérung da-
her nicht begriinden.

Im Ubrigen haben die Werbeblocker-Anbieter kein Interesse daran, werbefi-
nanzierte Webseiten durch die kostenlose Abgabe der Software ganzlich vom
Markt zu verdringen und den Wettbewerb dadurch zum Erliegen zu bringen,
da sie ihre eigene Dienstleistung sonst nicht mehr absetzen kénnten.1940 Die

Hersteller der Fernsehfee haben einer existenzbedrohenden Verbreitung ihres

196 PageFair, 2017 Global Adblock Report, S. 4; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter https://
pagefair.com/blog/2017 /adblocktreport/.

T Greis, Bild.de kann Adblocker-Rate deutlich senken; zuletzt abgerufen um 10.05.2018 unter
https:/ /www.golem.de/news/nach-wetrbeblockerspetre-bild-de-kann-adblocket-rate-deutlich-
senken-1511-117293.html.

'8 Engels, GRUR-Prax 2015, 338, 339.
19 Kibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 5.17.
1940 Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2279; derselbe AfP 2017, 277, 281.
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Produkts durch die Forderung eines hohen Kaufpreises selbst Einhalt gebo-
ten.!® Im Internet mildert die Freischaltungsmoglichkeit die Auswirkungen
der Werbeblocker ab. Letztlich muss darauf vertraut werden, dass wettbe-
werbsimmanente Bremsmechanismen einer Bestandsgefihrdung vorbeugen

werden.1042

SchlieBllich fihrt auch die Berticksichtigung der Acceptable Ads-Kriterien zu
keiner anderen Beurteilung. Zwar werden die Einnahmen den Kriterien ent-
sprechender Werbeanzeigen voraussichtlich nicht die Einnahmen bisher tbli-
cher Werbeformen erreichen.!3 Doch missen sich die wetbefinanzierten
Webseitenbetreiber auch nicht ausschliellich tiber solche Anzeigen finanzie-
ren, sondern sie nur gegeniiber Nutzern, die Adblock-Plus installiert haben,
ausspielen. Aullerhalb dieses Nutzerkreises sind andere Werbeformen, insbe-
sondere Animationen und Bewegtbilder, nach wie vor zuldssig. Fir die Be-
tirchtung der Medienbetriebe, Bewegtbildangebote stiinden bereits jetzt wirt-
schaftlich vor dem Aus,!%4 gibt es keine Anhaltspunkte. Investitionen in Be-
wegtbildwerbung, insbesondere das Pre-Roll, steigen im Vergleich zu anderen
Werbeformen uberdurchschnittlich.!%4 Im Jahr 2016 war das Pre-Roll mit
EUR 433 Mio. das investitionsstarkste Werbemittel. Die In-Stream Videower-
bung, eine weiteres Bewegtbildformat, verzeichnete im zweiten Halbjahr 2017
den groBten prozentualen Zuwachs.!%4 In dem Bericht des BVDW heil3t es,
dass die In-Stream Videowerbung zusammen mit dem Pre-Roll eindeutiges
Indiz fir die ungebrochene Beliebtheit von Bewegtbildwerbung sei.!%4” Mog-
liche Einnahmertickginge mittels dieser Werbeform, die durch den Werbeblo-

ckereinsatz entstehen, sind in Kauf zu nehmen.

Y41 Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2279; derselbe AfP 2017, 277, 281; derselbe, WRP 2009,
768, 774.

1942 Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2279.
" TInsofern Engels, GRUR-Prax 2015, 338, 340.
" Engels, GRUR-Prax 2015, 338, 340.

" OVK-Report 2017/01, S.9; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

1% OVK-Report 2017/02, S. 13; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.

"7 OVK-Report 2017/02, S. 13; zuletzt abgerufen am 10.05.2018 unter http://www.ovk.de/
ovk/ovk-de/online-werbung/daten-fakten/downloads.html.
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Abgesehen davon ist es aber ohnehin nicht Aufgabe des Wettbewerbsrechts,
\derartigen Befiirchtungen durch Untersagung von Werbeblockern, quasi anf 1 erdacht,
Einbalt zu gebieten.(...) Vielmehr obliegt es den Kriften des Marktes ansznloten, welche
Art und welcher Grad der Werbung gegemwartig angemessen ist“1948 Es liegt daher an
den Webseitenbetreibern, die Nutzer sowohl von dem Wert und der Qualitat
ithrer redaktionellen Angebote als auch ithrer Werbung zu tiberzeugen und die-

se gegebenenfalls attraktiver zu gestalten.1049

Dartiber hinaus kénnen auch schlichte, den Acceptable Ads-Kriterien genii-
gende Werbeformate durchaus erfolgreich sein. Dies zeigen die Werbeanzei-
gen bei Facebook oder Google, die iiberwiegend den Acceptable Ads-Krite-
rien entsprechen und trotzdem eine bessere Klickrate verzeichnen kénnen als
die aufdringlichen Formate auf einigen Webseiten.!> Zumindest bei Google
lasst sich der Erfolg freilich auch darauf zurtickzufiihren, dass Nutzer, die ein
bestimmtes Produkt suchen, empftanglicher fiir passende Werbung sind und
ihr woméglich mehr Aufmerksamkeit schenken. In Netzwerken wie Facebook
ist der Nutzer womoglich eher gewillt, Werbung in Kauf zu nehmen, weil er
nicht auf seine Mitgliedschaft verzichten mochte und das Netzwerk keine ver-
gleichbare Konkurrenz hat. Auf Webseiten mit redaktionellen Inhalten sind
Nutzer hingegen schon von Natur aus wenig empfinglich fir Werbung, weil
sie kein bestimmtes Produkt suchen, sondern sich tber das Weltgeschehen
informieren wollen. Dieses Bedurfnis konnen sie bei mehreren Anbietern
gleichermallen stillen. Der Ansatz, Werbung besonders auffallig zu gestalten,
um die Aufmerksamkeit der Nutzer zu erhalten, verfehlt sein Ziel. Es verar-
gert die Nutzer eher anstatt thre Aufmerksambkeit zu gewinnen und sie an das
redaktionelle Angebot zu binden. Daher kann auch das Werbeumfeld schuld

daran sein, dass die Webseitenbetreiber ihre Einnahmen nicht halten kénnen.

1" Pezer/Biischer/Obergfell/ Osterrieth/ Schinig, UWG Bd. 1, S 1 Rn. 262.

" BGH, Urt. v. 24.06.2004 - Az. I ZR 26/02 (Werbeblocker), juris Rn. 33 = GRUR 2004, 877,
880; Fezer/Buscher/Obergfell/ Osterrieth/ Schinig, UWG Bd. 1, S 1 Rn. 262; Funk/ Zeifang,
MMR 2004, 662, 666.

0 Lammenett, Praxiswissen Online-Marketing, S. 145.

269



III. Ergebnis

Im Ergebnis fihrt der Vertrieb von Werbeblockern, ob mit oder ohne ent-
geltlicher Whitelist, nicht zu einer Marktstorung. Die wirtschaftlichen Auswir-
kungen von Werbeblockern haben bisher kein bestandsgefihrdendes Niveau
erreicht, ein solches ist in naher Zukunft auch nicht zu erwarten. Dieser Schluss
lasst sich mit einem Blick auf die Werbeumsitze aus den letzten Jahren ziehen.
Insbesondere in Anbetracht der Tatsache, dass die Unlauterkeit wegen einer
gezielten, individuellen Behinderung von Mitbewerbern ausscheidet, darf der
Tatbestand der allgemeinen Marktbehinderung nicht vorschnell bejaht und als
Allheilmittel gegen unerwiinschte Marktentwicklungen eingesetzt werden.!05!
Fir ein staatliches Eingreifen gibt es derzeit keinen Bedarf. Der Presse- und
Werbemarkt ist vielmehr der Dynamik des Wettbewerbs und seinen Selbst-
heilungskraften zu tberlassen. § 3 Abs. 1 UWG soll nicht vor Wettbewerb

schiitzen, sondern ihn gewihrtleisten.1052

Ein dynamischer Wettbewerb beruht auf ,, 1 orstoff und Reaktion, Innovation und
Imitation®* 1953 Unter Zugrundelegung dieser Faktoren zeugt die derzeitige Markt-
lage eher von einer enormen Lebendigkeit und Funktionsfahigkeit denn einer
Gefidhrdung des Wettbewerbs. Der innovative Vorstof3 der Werbeblocker hat
zu gleich mehreren Reaktionen auf Seiten der Werbebranche gefithrt. Von
Nutzersperren iber Mafinahmen zur Umgehung der Werbeblocker bis zum
Ausbau von Paid Content-Modellen wurden sie zu neuen, teils kreativen Ge-
genmalinahmen gezwungen. Neue Unternehmen, die Webseitenbetreiber im
Kampf gegen Werbeblocker unterstitzen, haben sich auf dem Markt etabliert,
neue Zahlungsmodelle wie das Micropayment wurden speziell fur redaktio-
nelle Webseiten entwickelt. Dieser Dynamik durch das Verbot von Werbeblo-
ckern ein jahes Ende zu setzen, wire falsch und widerspriche dem Grundsatz

eines freien Wettbewerbs.

Daruber hinaus wurde ein Verbot den Wettbewerb kuinstlich beeinflussen und

in gewisser Weise verfalschen, wovor § 3 Abs. 1 UWG zusammen mit § 1

51 Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2275.
12 Harte/Henning/ Omsels, UWG, § 4 Nr. 4 Rn. 261.
193 Fezer/Biischer/Obergfell/ Osterrieth/ Schinig, UWG Bd. 1, S 1 Rn. 266d.
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S. 2 UWG gerade schiitzen soll.'%* Die Nutzer als ,,Schiedsrichter im Leis-
tungswettbewerb haben sich klar gegen eine besonders aufdringliche Form
von Werbung ausgesprochen. Ein Verbot von Werbeblockern wiirde letztlich
die Verlage in einem Geschiftsmodell bestitigen, das zumindest ein gewisser
Nutzerkreis ablehnt und das auf Dauer moglicherweise auch gar nicht mehr
marktfahig ist. Durch Werbeblocker verwirklicht sich das Prinzip des Leis-
tungswettbewerbs in seiner Grundform: der Nutzer als Verbraucher kann ent-
scheiden, was ihm mehr Wert ist — redaktionelle Inhalte trotz Werbung oder
ein Ausschluss von den Informationen? Hier setzen sich letztlich Qualitit und
Kundentreue durch. Die Webseitenbetreiber miissen mehr denn je durch Preis
und Leistung Uberzeugen. Ist der Nutzer von der journalistischen Qualitit der
Beitriage iiberzeugt, dirfte er auch bereit sein, den Werbeblocker fur diese
Seite zu deaktivieren. Kann er aber auf anderen Seiten, die thn nicht aussper-
ren, ahnliche Inhalte von dquivalenter Qualitit erwarten, wird es fir ithn keinen
Grund geben, die Werbung in Kauf zu nehmen. Hier setzt sich das Prinzip

des Leistungswettbewerbs in seiner vollen Hirte durch.

F. Zivilrechtliche Priifung

Neben einer lauterkeitsrechtlichen Kontrolle ist der Vertrieb von Online-Wer-
beblockern auch der Prifung zivilrechtlicher Vorschriften zu unterziehen. In
Betracht kommt hierfiir ausschlieBlich das Deliktsrecht gem. {§ 823 ff. BGB.
Werbeblocker konnen das von § 823 Abs. 1 BGB geschiitzte Recht am einge-
richteten und ausgetibten Gewerbebetrieb tangieren oder eine sittenwidrige
Schadigung 1.S.v. § 826 BGB darstellen. Im Rahmen der zivilrechtlichen Pri-
fung ist ebenfalls zwischen den einzelnen Geschiftsmodellen fiir Werbeblo-
cker zu differenzieren, um die Anwendbarkeit der jeweiligen Normen feststel-

len und die Besonderheiten der Geschiftsmodelle wiirdigen zu kénnen.

I. Unentgeltliche Werbeblocker

Da unentgeltliche Werbeblocker einer lauterkeitsrechtlichen Priifung mangels
geschiftlicher Handlung nicht zuginglich sind, kommt nur eine zivilrechtliche

4 Gotting/Nordemann/ Sehwipps, UWG, § 4 Rn. 5; Harte/Henning/ Omsels, UNG, § 4 Nr. 4
Rn. 253.

271



Wertung dieser Art von Werbeblocker in Betracht. Fraglich ist, ob das Merk-
mal der Unentgeltlichkeit geeignet ist, eine andere Beurteilung als bei entgelt-
lichen oder differenzierenden Werbeblockern zu rechtfertigen.

1. Recht am Gewerbebetrieb, § 823 Abs. 1 BGB

Das Angebot und der Vertrieb unentgeltlicher Werbeblocker kénnte in das
Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb eingreifen. Dieses
Recht ist von der Rechtsprechung entwickelt worden und stellt ein sonstiges
Recht 1.S.v. § 823 Abs. 1 BGB dar.!9% Im Geftige des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts fungiert das Recht als Auffangtatbestand und ist gegentiber spe-
ziellen gesetzlichen Regelungen wie denjenigen des Gesetzes gegen den un-
lauteren Wettbewerb subsidiar.!95¢ Da unentgeltliche Werbeblocker aber nicht
in den Anwendungsbereich des Lauterkeitsrechts fallen, bestehen im Hinblick
auf dieses Geschiftsmodell keine Konkurrenzprobleme. Vielmehr greift hier
der Schutz des Rechts am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb in

seiner luckenfullenden Funktion.

Das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb schiitzt die un-
gestorte Ausiibung und Entfaltung eines bestehenden Unternehmens und be-
wahrt es vor Risiken, die ein Unternehmen an der Moglichkeit seiner wirt-
schaftlichen Funktionsfahigkeit hindern.!%57 Als Mal3stab gelten die wettbe-
werbsrechtlichen Grundsitze.198 Neben dem Bestand als solchem werden alle
Bereiche geschiitzt, auf denen der Betrieb aufbaut und die untrennbar mit thm
verbunden sind.!% Darunter fallen beispielsweise der Kundenstamm, Ge-
schiftsideen, die Organisationsstruktur und Geschiftsbeziechungen.!0%0 Wie das

1% Soergel/ Beater, BGB, Anh. V § 823 Rn. 1.

16 Kiibler/Bornkamm/Feddersen, UWG, § 4 Rn. 23; Palandt/Spran, BGB, § 823 Rn. 133; Ohly/
Sosnitza, UWG, § 4 Rn. 4/18.

7 Palandt/Spran, BGB, § 823 Rn. 134.
1% Soergel/ Beater, BGB, Anh. V § 823 Rn. 28.

1% MiiKo/ Wagner, BGB, § 823 Rn. 323; Palandt/ Sprau, BGB, § 823 Rn. 134; Staudinger/ Hager,
BGB, § 823 Rn. D 9, D 18.

19" Palandt/ Sprau, BGB, § 823 Rn. 134; Staudinger/Hager, BGB, § 823 Rn. D 9.



Lauterkeitsrecht schiitzt aber auch das Recht am Gewerbebetrieb nicht vor

neuen Mitbewerbern und dient ebenso wenig dem Erhalt des Status quo.!001

Da es sich beim Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb um
einen weiten Tatbestand handelt, bedarf es einiger Konturen, die einen aus-
ufernden Schutz von Unternehmen verhindern und Widerspriiche mit den
Wertungen des Lauterkeitsrechts vermeiden sollen.!%2 Das Recht erfihrt ins-

besondere durch das Merkmal der Betriebsbezogenheit Grenzen.

a. Betriebsbezogenheit

Ein relevanter Eingriff in ein Unternehmen setzt zunichst voraus, dass dieser
betriebsbezogen ist. Er muss sich unmittelbar und gezielt gegen geschiftliche
Aktivitaten oder die unternehmerische Entscheidungsfreiheit richten und diese
beeintrachtigen.1%3 Eine irgendwie geartete Beeintrichtigung ist dafiir nicht
ausreichend, vielmehr muss sie das Ausmal3 einer blo3en Beldstigung oder ei-
ner sozial tblichen Behinderung tubersteigen.!%* Zudem scheiden mittelbare
Eingriffe aus.195 Die Betriebsbezogenheit des Eingriffs ist ein entscheidendes
Merkmal in § 823 Abs. 1 BGB, das den Anwendungsbereich der Norm spiir-
bar einschriankt. Rechtsprechung und Literatur lassen eine Beeintrichtigung
des Rechts am Gewerbebetrieb mit unterschiedlichen Begriindungen an die-

sem Merkmal scheitern.1066

11 Soergel/ Beater, BGB, Anh. V § 823 Rn. 29; Staudinger/ Hager, BGB, § 823 Rn. D 2.

192 Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl. UWG Rn. 7.14; MiiKo/Wagner, BGB, § 823
Rn. 324; Palandt/Spraun, BGB, § 823 Rn. 133.

193 Palandt/Spran, BGB, § 823 Rn. 135; Staudinger/ Hager, BGB, § 823 Rn. D 11.

1% MiiKo/ Wagner, BGB, § 823 Rn. 323; Palandt/ Spran, BGB, § 823 Rn. 135; Staudinger/ Hager,
BGB, § 823 Rn. D 11.

199 MiKo/ Wagner, BGB, § 823 Rn. 323.

196 TG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - Az. 315 O 293/15, juris Rn. 57 = MMR 2017, 351, 354;
LG Minchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 231 = MMR 2015, 660, 666;
LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 201 = BeckRS 2015, 09563;
Gomille, GRUR 2017, 241, 246; Kobler, WRP 2014, 1017, 1020; Schippel, AfP 2017, 185, 189;
a.A. wohl Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 248.
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Kihler verneint bereits die Qualitat eines Eingriffs durch den Vertrieb von On-
line-Werbeblockern.!%” Er hilt in Anlehnung an die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zu frei zuganglichen Webseiten!%® einen Eingriff erst und nur
dann fiir gegeben, wenn der Webseitenbetreiber eine technische Schutzvor-
richtung installiert hat, die verhindern soll, dass der Nutzer die redaktionellen
Inhalte ohne Werbung abrufen kann, und diese Schutzvorrichtung mittels Wer-

beblockern uberwunden wird.1069

Der Ansicht ist zumindest insoweit zuzustimmen, als dass die Einrichtung ei-
ner Schutzvorrichtung und deren Umgehung entscheidenden Einfluss auf die
Beurteilung der Rechtslage hatten. Im Lauterkeitsrecht ist anerkannt, dass die
Uberwindung einer technischen, den Zugriff auf die Webseite beschrinken-
den SchutzmalBnahme den Vorwurf der Unlauterkeit begriinden kann.!70 Auch
in Bezug auf die Frage, ob ein Eingriff in den eingerichteten und ausgetibten
Gewerbebetrieb vorliegt, wiirde die Durchbrechung einer Zugriffsbeschran-
kung ein eindeutiges Indiz fiir einen betriebsbezogenen Eingriff darstellen.
Die Uberwindung einer solchen Beschrinkung ist aber keine zwingende Vo-
raussetzung fur die Annahme einer betriebsbezogenen Beeintrichtigung, so-
dass nicht allein aufgrund einer fehlenden Schutzvorrichtung ein Eingriff aus-

geschlossen werden kann. 107!

Das Landgericht Miinchen verneint einen betriebsbezogenen Eingriff mit dem
Argument, dass die Beeintrichtigung von der Entscheidung der Nutzer ab-
hiange, einen Werbeblocker zu installieren.197? Es handele sich daher nur um
einen mittelbaren, von § 823 Abs. 1 BGB nicht erfassten Eingriff. Dieser An-

sicht ist entgegenzuhalten, dass auch das Dazwischentreten von Dritten nicht

1067 Kibler, WRP 2014, 1017, 1020.

1% BGH, Urt. v. 30.04.2014 - Az. I ZR 224/12 (Flugvermittlung im Internet), juris Rn. 37 =
GRUR 2014, 785, 788; BGH, Urt. v. 22.06.2011 - Az. I ZR 159/10 (Automobil-Online-
borse), juris Rn. 69 = GRUR 2011, 1018, 1024; BGH, Utt. v. 17.07.2003 - Az. I ZR 259/00
(Paperboy), juris Rn. 68 = BGHZ 156, 1, 19 = NJW 2003, 3406, 3410.

1099 Rghler, WRP 2014, 1017, 1020.

"0 BGH, Urt. v. 30.04.2014 - Az. I ZR 224/12 (Flugvermittlung im Internet), juris Rn. 37 =
GRUR 2014, 785, 788; BGH, Urt. v. 22.06.2011 - Az. I ZR 159/10 (Automobil-Online-
borse), juris Rn. 69 = GRUR 2011, 1018, 1024; BGH, Utt. v. 17.07.2003 - Az. I ZR 259/00
(Paperboy), juris Rn. 68 = BGHZ 156, 1, 19 = NJW 2003, 3406, 3410.

Y Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 248.
"2 LG Minchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 201 = BeckRS 2015, 09563.



zwingend das Merkmal der Betriebsbezogenheit entfallen ldsst.'973 So kénnen
Boykottaufrufe einen unmittelbaren Fingriff in das Recht am eingerichteten
und ausgetbten Gewerbebetrieb darstellen, obwohl die Beeintrachtigung hier
ebenfalls davon abhingt, ob der Adressat des Boykotts dem Aufruf Folge leis-

tet oder nicht.1074

Dartiber hinaus sprechen die in der Kommentarliteratur genannten Beispiele
fir mittelbare, nicht von § 823 Abs. 1 BGB erfasste Eingriffe gegen die Ein-
ordnung von Werbeblockern in diese Kategorie. Die Beispiele betreffen in
erster Linie unbeabsichtigte Nebenfolgen, die aus einem nicht betriebsbezo-
genen Ereignis folgen. Genannt werden unter anderem Ausfille und Verzo-
gerungen wegen der Sperrung wichtiger Infrastruktureinrichtungen, wegen ei-
nes Stromausfalls oder wegen der Verletzung eines Mitarbeiters.!”> Diese
Konstellationen sind nicht auf die Situation der Werbeblocker tibertragbar.
Entscheidet sich ein Nutzer fir die Installation der Software, verwirklicht sich
vielmehr die urspringliche Absicht des Werbeblocker-Anbieters, Anzeigen zu
unterdriicken. Die Mal3inahme verliert aber dhnlich wie beim Boykottaufruf
nicht ihre Betriebsbezogenheit. Sonst wire eine Umgehung des Rechts am

Unternehmen durch schlichte Zwischenschaltung eines Dritten moglich.

Ein betriebsbezogener Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgetib-
ten Gewerbebetrieb ist aber aus anderen Grinden abzulehnen. Zunichst fehlt
es ahnlich wie bei der Mitbewerberbehinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG an der
Gezieltheit der Maf3nahme, da sich Werbeblocker gegen jede Art von werbe-
finanzierten Webseiten richten, unabhangig von dem jeweiligen Betreiber und
dem inhaltlichen Angebot. Hierin liegt ein entscheidender Unterschied zum

Boykottaufruf, der gegen ein bestimmtes Unternehmen gerichtet sein muss.

Dartiber hinaus setzt der Eingriff in ein Unternehmen voraus, dass der Betrieb
in seinen Grundlagen bedroht und seine Funktionsfahigkeit aufgehoben

wird.197¢ Fine derart weitreichende Eingriffsqualitit erreichen unentgeltliche

% Staudinger/Hager, BGB, § 823 D 39.
% Staudinger/Hager, BGB, § 823 D 39.
%5 MiiKo,/ Wagner, BGB, § 823 Rn. 323.

176 BGH, Beschl. v. 14.04.2005 - Az. V ZB 16/05, juris Rn. 19 = BGHZ 163, 9, 15 = NJW-RR
2005, 1175, 1177, BGH, Utt. v. 18.01.1983 - Az. VI ZR 270/80, jutis Rn. 12 = NJW 1983,
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Werbeblocker jedoch nicht. Sie betreffen primir das Anzeigengeschift der
Medienunternehmen, welches sie zwar stark einschrinken. Die Verletzung
einzelner Giter oder Rechte gentigt aber in der Regel nicht, um die Grundla-
gen eines Betriebs zu gefihrden. Die Vermarktung der Anzeigenflichen stellt
nur einen Teilbereich der geschiftlichen Titigkeit dar, der nicht untrennbar
mit dem Unternehmen verkniipft ist.!”7 Ist das Angebot im Internet 6ffent-
lich zuginglich, muss der Webseitenbetreiber zudem damit rechnen, dass die
Inhalte der Seite gegen seinen Willen ohne die finanzierende Werbung abge-
rufen werden.!?”® An einen betriebsbezogenen Eingriff sind in einem solchen
Fall hohe Anforderungen zu stellen. Ferner stehen Medienunternehmen aus-
reichend Alternativen zur Verfiigung, um zu verhindern, dass thre Funktions-
tahigkeit aufgehoben wird. SchlieB3lich ist das Anzeigengeschift ohnehin nicht
in existenzbedrohender Weise betroffen. Selbst wenn man es also als wesent-
lichen, untrennbaren Teil eines Medienbetriebs qualifizieren wollte, wiirde die
Beeintrichtigung nicht iiber ein sozial tbliches, den Regeln des freien Wett-
bewerbs widersprechendes Maf3 hinausgehen.

Hinzu kommt, dass die Umgestaltung des Online-Angebots nur im Browser
des Nutzers stattfindet. Das Produkt der Webseitenbetreiber bleibt fiir die All-
gemeinheit unverindert, weshalb nicht unmittelbar in den Bestand oder die Or-
ganisation des Betriebs der Online-Medien eingegriffen wird.!” Ein betriebs-
bezogener Eingriff in medienwirtschaftliche Unternehmen durch den Vertrieb

von unentgeltlichen Werbeblockern ist aus diesen Griinden abzulehnen.

Die Gegenansicht legt eine wertende Betrachtung zugrunde und fihrt zu
Gunsten eines betriebsbezogenen Eingriffs an, dass unentgeltliche Werbeblo-

cker mangels Anwendbarkeit des UWG sonst trotz einer ,,massiven’* Beein-

812, 813; Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl. UWG Rn. 7.18; Staudinger/Hager,
BGB, § 823 Rn. D 11.

7 Schippel, AFP 2017, 185, 190.

% Vgl. BGH, Urt. v. 30.04.2014 - Az. 1 ZR 224/12 (Flugvermittlung im Internet), juris Rn. 37 =
GRUR 2014, 785, 788; BGH, Utrt. v. 22.06.2011 - Az. I ZR 159/10 (Automobil-Online-
borse), juris Rn. 69 = GRUR 2011, 1018, 1024; BGH, Utt. v. 17.07.2003 - Az. I ZR 259/00
(Paperboy), juris Rn. 68 = BGHZ 156, 1, 18, 19 = NJW 2003, 34006, 3410; Staudinger/ Hager,
BGB, § 823 Rn. D 14.

79 Sohippel, AFP 2017, 185, 190.
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trichtigung der Werbeeinnahmen keiner Zulassigkeitsprifung unterliegen wiir-
den.!8 Es werde zwar kein bestimmter Betrieb beeintrichtigt, zumindest im
Hinblick auf Presseunternehmen wiirde aber die verfassungsrechtliche Wer-
tung fir einen Eingriff in den Gewerbebetrieb sprechen. Denn Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG garantiere unter anderem die freie Finanzierung der Presse, die durch
unentgeltliche Werbeblocker beeintrichtigt werde.

b. Rechtswidrigkeit

Folgt man dieser Argumentation und nimmt einen betriebsbezogenen Eingriff
durch Werbeblocker an,'%8! scheitert dieser jedoch an der Rechtswidrigkeit.1082
Im Gegensatz zu anderen Schutzgiitern des § 823 Abs. 1 BGB, wie dem Le-
ben, dem Korper oder der Gesundheit, handelt es sich beim Recht am einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb um einen offenen Tatbestand, bei
dem die Rechtswidrigkeit nicht indiziert wird. Sie ist vielmehr im Rahmen ei-
ner Interessen- und Giiterabwagung gesondert festzustellen. Die Abwigung
konkretisiert gleichzeitig Inhalt und Grenzen des Unternehmensschutzes.!83
Da sich bei unentgeltlichen Werbeblockern letztlich die gleichen Interessen
gegeniiberstehen wie bei entgeltlichen Werbeblockern, konnen die Wertungen
aus der lauterkeitsrechtlichen Prifung tbertragen werden.9%* Der Vertrieb
ganzlich unentgeltlicher Werbeblocker tragt keinen hoheren Unwertgehalt in
sich als die Verbreitung entgeltlicher Werbeblocker. Das Ausmal3 des Scha-
dens ist vergleichbar und erreicht keine Schwelle, die Pressebetriebe in ithren

Grundlagen bedroht. Daher kann aufgrund der Interessenabwigung fir unent-

190" Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245; Raue/Hegemann/ I ehment, MAH Urheber- und Medi-
enrecht, § 28 Rn. 143.

' Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245; Raue/Hegemann/ Lehment, MAH Urheber- und Medi-
enrecht, § 28 Rn. 143.

%2 LG Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 231 = MMR 2015, 660, 666;
LG Minchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843 /14, juris Rn. 202 = BeckRS 2015, 09563;
wohl auch Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245.

1% MiiKo/ Wagner, BGB, § 823 Rn. 324; Palandt/ Spran, BGB, § 823 Rn. 133; Staudinger/ Hager,
BGB, § 823 Rn. D4.

1% .G Miinchen, Urt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11673/14, juris Rn. 231 = MMR 2015, 660, 666;
LG Minchen, Utt. v. 27.05.2015 - Az. 37 O 11843/14, juris Rn. 203 = BeckRS 2015, 09563.

277



geltliche Werbeblocker ebenso wenig ein Eingriff in das Recht am eingerichte-
ten und ausgetibten Gewerbebetrieb angenommen werden wie fiir entgeltliche

Werbeblocker eine gezielte Mitbewerberbehinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG.

c. Zwischenergebnis

Unentgeltliche Werbeblocker greifen nicht in das Recht am eingerichteten und
ausgetibten Gewerbebetrieb als sonstiges Recht 1.S.v. § 823 Abs. 1 BGB ein.
Die Interessenlage unterscheidet sich nicht von dem nach Lauterkeitsrecht
beurteilten Vertrieb entgeltlicher Werbeblocker und kann schon aus diesem
Grund nicht zu einem gegensitzlichen Ergebnis fithren. Die unentgeltliche
Abgabe der Werbeblocker mag zwar zu einer stirkeren Verbreitung der Soft-
ware fuhren, das Geschiftsmodell wird dadurch aber nicht rechtswidrig, so-

tern es keine existenzgefahrdende Wirkung erreicht.

2. Sittenwidrige Schidigung, § 826 BGB

Unentgeltliche Werbeblocker konnten jedoch eine sittenwidrige Schidigung
gem. § 826 BGB darstellen. Die Vorschrift ist auf vorsatzliches Handeln be-
schriankt, das sich durch eine besondere Verwerflichkeit auszeichnet. Dreh-
und Angelpunkt der Vorschrift ist jedoch nicht der Vorsatz, sondern die Sit-
tenwidrigkeit der Handlung.1985 Der Begriff der Sittenwidrigkeit darf nicht in
einem rein moralischen Sinne verstanden werden. Vielmehr mussen das Ziel,
das Mittel, die Folgen oder die Gesinnung des Schiadigenden in einer Weise
verwerflich sein, die dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
widersprechen.!98¢ Gemeint ist ein Verhalten, dass gegen die tiblichen Grunds-
atze und Verhaltensweisen verstof3t, welche die Teilnehmer des Verkehrskrei-
ses berechtigterweise erwarten diirfen.!%” Ein lediglich unbillig erscheinendes
oder ein Schaden hervorrufendes Verhalten reicht dazu nicht aus.'98 Das
Merkmal der Sittenwidrigkeit dient dazu, im Wirtschaftsleben tibliche Vermo-

gensschiden von solchen Schiden abzugrenzen, die durch ein nicht mehr hin-

1% MiKo/ Wagner, BGB, § 826 Rn. 6.

1% MiiKo/ Wagner, BGB, § 826 Rn. 9; Palandt/ Spran, BGB, § 826 BGB Rn. 4.
%7 Staudinger/ Oechsler, BGB, § 826 Rn. 31.

1% Palandt/Spran, BGB, § 826 BGB Rn. 4.



zunehmendes Verhalten entstanden sind und deren Vermeidung daher gebo-
ten 1st.19%% Als Schaden kommt jede sowohl vermogensrechtliche als auch
nichtvermoégensrechtliche nachteilige Einwirkung auf die Vermdégenslage in
Betracht.190 Zwischen dem Verhalten und dem Schaden muss kein unmittel-

barer Zusammenhang bestehen, eine mittelbare Wirkung gentigt.10%1

Ubertragen auf unentgeltliche Werbeblocker fithren diese Uberlegungen zu
dem Ergebnis, dass mit dem Einsatz der Software durchaus ein vermogens-
rechtlicher Schaden eingetreten sein mag. Der aus der Anzeigenunterdriickung
resultierende Absatzriickgang ist auf den Vertrieb von Werbeblockern zurtick-
zufiihren und den Anbietern der Software trotz des Dazwischentretens der
Nutzer zuzurechnen. Die Priifung scheitert aber an dem entscheidenden Merk-
mal der Sittenwidrigkeit. Das Angebot und der Vertrieb von unentgeltlichen
Werbeblockern stellt kein sittenwidriges, mit den Wertungen und Gepflogen-
heiten eines freien Wettbewerbs nicht in Einklang stehendes Verhalten dar.
Zwar kann Anbietern unentgeltlicher Werbeblocker im Vergleich zu Anbie-
tern entgeltlicher und differenzierender Werbeblocker vorgeworfen werden,
dass sie in Schiadigungsabsicht handeln und bewusst das Geschiftsmodell wer-
befinanzierter Webseiten angreifen mochten, anstatt in erster Linie ihre Dienst-
leistung gewinnbringend zu vermarkten und ihren eigenen Absatz zu for-
dern.’%2 Eine solche Schidigungsabsicht unterstellt, wiirde die Handlung aber
nicht ohne weiteres zu einer sittenwidrigen Handlung machen. Denn die Hand-
lung wird nicht dadurch unzulissig, dass sie in bzw. trotz Kenntnis ihrer Wir-
kung vorgenommen wird.!"3 Sofern sich die Schadenszufiigung trotz Vorsat-
zes in den Grenzen des Hinnehmbaren bewegt, wie es fiir den Vertrieb von
Werbeblockern festgestellt wurde, kann sie keine haftungsrechtlichen Folgen

nach sich ziehen.1094

1% MiiKo/ Wagner, BGB, § 826 Rn. 12.
10" Palandt/ Sprau, BGB, § 826 Rn. 3.

' MiiKo/ Wagner, BGB, § 826 Ra. 8.

192 Ahnlich Kibler, WRP 2014, 1017, 1020.

" BGH, Urt. v. 11.01.2007 - Az. I ZR 96/04 (AuBendienstmitarbeiter), juris Rn. 21 = BGHZ
171, 73, 80 = GRUR 2007, 800, 801.

1094 Mﬁl(O/Wﬂg”W; BGB, § 826 Rn. 6.
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Zudem baut das Geschiftsmodell der unentgeltlichen Werbeblocker ebenso
wie die tibrigen Geschiftsmodelle auf der Existenz von werbefinanzierten
Webseiten auf.'%> Auch fur unentgeltliche Werbeblocker gibt es keinen Bedarf
mehr, wenn werbefinanzierte Webseiten aus dem Internet verschwinden. Die
Anbieter werden sich deshalb kaum zum Ziel gesetzt haben, solche Webseiten
ganzlich vom Markt zu verdringen.!?”¢ Eine Vernichtungsabsicht kann ithnen

nicht vorgeworfen werden.

SchlieBlich sind fur die Beurteilung, ob eine sittenwidrige Handlung vorliegt,
die Interessen der Nutzer einzubeziehen. Sie spiegeln das ,,Anstandsgefiihl al-
ler billig und gerecht Denkenden® zumindest fiir eine bestimmte Gruppe von
Internetnutzern wider. Aus dem Umstand, dass sich etwa 20 bis 25 % der
Nutzer fiir den Finsatz eines Werbeblockers entscheiden, ob entgeltlich oder
unentgeltlich, kann geschlossen werden, dass sie es als ihr gutes Recht erach-
ten, fir nervig befundene Werbung zu unterdriicken. In den Augen dieser
Nutzer ist das Angebot eines Werbeblockers in keiner Weise verwerflich.

3. Ergebnis

Unentgeltliche Werbeblocker sind weder nach § 823 Abs. 1 BGB noch nach
{ 826 BGB unzulissig. Sie unterscheiden sich in ihrem Unrechtsgehalt nicht
von anderen Geschiftsmodellen fur Werbeblocker, weshalb es zu Wertungs-
widersprichen fithren wiirde, wenn der Interessenkonflikt auf zivilrechtlicher
Ebene anders als auf lauterkeitsrechtlicher Ebene gelost wiirde. Auch im Rah-
men der deliktsrechtlichen Priifung missen die Grundsitze einer liberalen
Marktwirtschaft und eines freien Wettbewerbs berticksichtigt werden und in
die Beurteilung einflieBen. Die wirtschaftlichen Interessen der Webseitenbe-
treiber mussen daher hinter den ideellen Interessen der Werbeblocker-Anbie-

ter und der Nutzer zuricktreten.

II. Entgeltliche Werbeblocker

Einer zivilrechtlichen Priifung entgeltlicher Werbeblocker konnte der Anwen-

dungsvorrang des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb entgegenstehen.

195 Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 248.
109 Becker/ Becker, GRUR-Prax 2015, 245, 248.
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1. Recht am Gewerbebetrieb, § 823 Abs. 1 BGB

Das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb dient als ergin-
zender Unternehmensschutz und greift erst, wenn das Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb keine abschlieBende Regelung trifft. Im Ubrigen geht das
Lauterkeitsrecht als Sonderdeliktsrecht vor.'%7 Sonst wiirde beispielweise die
Umgehung der strengeren Verjahrungsfristen aus § 11 UWG drohen.1998

Als Auffangtatbestand ist § 823 BGB nur einschligig, sofern kein Wettbe-
werbsverhaltnis zwischen den Parteien besteht oder die lauterkeitsrechtlichen
Vorschriften eine Regelungsliicke aufweisen.!% Ist eine geschiftliche Hand-
lung nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb hingegen zulissig,
stellt sie grundsatzlich auch keinen Fingriff in das Recht am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb dar.!'® Denn im Rahmen der lauterkeits-
rechtlichen Prifung wurde dann bereits abschlieBend festgestellt, dass sich der
Marktteilnehmer wettbewerbskonform verhalt und das Marktverhalten, selbst
wenn es unmittelbar in den Betrieb des Mitbewerbers eingreift, als zuldssige

Wettbewerbsmal3nahme zu dulden ist.1101

Fir entgeltliche Werbeblocker wurde die Wettbewerbskonformitat bereits her-
ausgearbeitet. Eine lauterkeitsrechtliche Regelungsliicke, die durch den bir-
gerrechtlichen Unternehmensschutz zu fillen wire, ist nicht erkennbar. Eine
Prifung des § 823 Abs. 1 BGB kommt daher fir entgeltliche Werbeblocker
nicht in Betracht.!102

7 Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl. UWG Rn. 7.2.; Palandt/Spras, BGB, § 823
Rn. 133; MuKo/Wagner, BGB, § 823 Rn. 326; Staudinger/ Hager, BGB, § 823 Rn. D 21.

1% MiiKo/ Wagner, BGB, § 823 Rn. 326; Staudinger/ Hager, BGB, § 823 Rn. D 21.
199 MiiKo/ Wagner, BGB, § 823 Rn. 326; Staudinger/ Hager, BGB, § 823 Rn. D 20.

"% BGH, Urt. v. 24.06.2004 - Az. I ZR 26/02 (Werbeblocker), juris Rn. 41 = GRUR 2004, 877,
880; OLG Minchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2225/15 Katt, juris Rn. 114 = WRP 2017,
1347, 1353; OLG Munchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az. U 2184/15 Kart, juris Rn. 122 = WRP
2017, 1365, 1370.

O Kihler/Bornkamm/Feddersen, UWG, Einl. UWG Rn. 7.7.

192 OLG Miinchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az U 2184/15 Kart, juris Rn. 122, 175 = WRP 2017,
1365, 1370; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az U 2225/15 Kart, juris Rn. 114 = WRP
2017, 1347, 1353.
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2. Sittenwidrige Schidigung, § 826 BGB

Anders als das von § 823 Abs. 1 BGB erfasste Recht am eingerichteten und
ausgetibten Gewerbebetrieb ist die Vorschrift des § 826 BGB stets neben lau-
terkeitsrechtlichen Vorschriften anwendbar.!1%3 Hintergrund ist, dass § 826 BGB
ausschlieB3lich vorsitzlich schiadigendes Verhalten erfasst und damit strenger
als das Lauterkeitsrecht ist.!1* Allerdings durfen die Wertungen aus dem Lau-
terkeitsrecht nicht durch § 826 BGB umgangen werden.!'%> Eine Handlung,
die nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb erlaubt ist, kann nicht
im Rahmen von § 826 BGB sittenwidrig sein.!100

Fir entgeltliche Werbeblocker wurde ein Versto3 gegen { 3, 4, und 4a UWG
bereits abgelehnt. Dieses Ergebnis inidziert, dass der Vertrieb von entgeltli-
chen Werbeblockern die Tatbestandsvoraussetzungen des § 826 BGB ebenso
wenig erfiillt. In der Dienstleistung ist keine sittenwidrige Handlung erkenn-
bar. Um Wiederholungen zu vermeiden, kann diesbeztiglich auf die Austiih-
rungen zur Unlauterkeit sowie zur Sittenwidrigkeit unentgeltlicher Werbeblo-
cker verwiesen werden. Die obigen Ausfihrungen zu unentgeltlichen Werbe-
blockern sind auf das hiesige Geschiftsmodell Gibertragbar. Allein die Entgelt-
lichkeit der Software fuhrt nicht zur Sittenwidrigkeit, im Gegenteil. Die Ent-
geltlichkeit durfte zu einem geringeren Verbreitungsgrad fihren und die Soft-

ware dadurch weniger einschneidend wirken als unentgeltliche Angebote.

Zudem kann fir entgeltliche Werbeblocker eine Vernichtungsabsicht mit dem
Argument verneint werden, dass ihr Angebot auf den werbefinanzierten In-
halten ihrer Mitbewerber autbaut und Grundvoraussetzung fir die Funktions-
tahigkeit des Geschiftsmodells ist. Die Annahme einer Verdrangungsabsicht
ist daher fernliegend. Ist fur unentgeltliche Software die Sittenwidrigkeit ver-
neint worden, kann die Sittenwidrigkeit fir diese Art von Werbeblockern also

im Wege eines Erst-Recht-Schlusses abgelehnt werden.

"9 Kéhler/Bornkamm/Feddersen, Einl. UWG Rn. 7.7; Obly/Sosnitza, UWG, § 4 Rn. 4/18.
104 Kobler/Bornkamm/Feddersen, Einl. UWG Rn. 7.7.

105 NiKo/ Wagner, BGB, § 826 Rn. 14,

1% MiiKo/ Wagner, BGB, § 826 Rn. 14.
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ITI. Differenzierende Werbeblocker

In Bezug auf differenzierende Werbeblocker bestehen dhnliche Konkurrenz-
probleme wie bei dem Vertrieb entgeltlicher Werbeblocker. Fur die Anwend-
barkeit zivilrechtlicher Normen kommt es maf3geblich darauf an, ob eine einheit-

liche oder getrennte Betrachtung des Geschaftsmodells vorgenommen wird.

1. Recht am Gewerbebetrieb, § 823 BGB

Bei differenzierenden Werbeblockern richtet sich die Anwendbarkeit des § 823
Abs. 1 BGB danach, ob man eine einheitliche oder eine getrennte Betrachtung
des Geschiftsmodells anstellt. Sofern eine geschiftliche Handlung fur die
Blacklist verneint wird, wie von den Vertretern der getrennten Ansicht ange-
nommen, ist Raum fiir das Recht am eingerichteten und ausgetibten. Mit dem
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb besteht nach dieser Ansicht keint
Konflikt. Geht man mit der herrschenden Meinung hingegen von einer Ge-
samtbetrachtung aus, sind die lauterkeitsrechtlichen Vorschriften vorrangig.
Fir eine Prifung des § 823 Abs. 1 BGB ist mangels Regelungslicke dann kein
Bedarf.1107

Mit der Ansicht, die eine getrennte Beurteilung von Black- und Whitelist be-
turwortet, stellt sich die Frage, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des § 823
Abs. 1 BGB in Bezug auf differenzierende Werbeblocker vorliegen. Fir die
unentgeltliche Blacklist entspricht die Prifung derjenigen unentgeltlicher Wer-
beblocker, sodass auf die Ausfihrungen in Abschnitt F.I. dieses Kapitels ver-
wiesen werden kann. Entsprechend ist ein betriebsbezogener Eingritf hier

ebenfalls zu verneinen.

Offen bleibt damit allein die Frage, ob das Angebot der entgeltlichen Frei-
schaltung einen Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgetibten Ge-
werbebetrieb darstellt. Da es nach der getrennten Ansicht an einem Mitbewer-
berverhiltnis fehlt, dirfte der Anwendungsbereich des § 823 Abs. 1 BGB
auch diesbeziiglich er6ffnet sein. Im Ergebnis fehlt es im Hinblick auf das
entgeltliche Whitelisting aber bereits an einem Eingriff. Denn ein Eingriff

17 OLG Miinchen, Utt. v. 17.08.2017 - Az U 2184/15 Kart, juris Rn. 122, 175 = WRP 2017,
1365, 1370; OLG Miinchen, Urt. v. 17.08.2017 - Az U 2225/15 Kart, juris Rn. 114 = WRP
2017, 1347, 1353.
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setzt grundsitzlich eine unfreiwillige Schlechterstellung voraus. Die Freischal-
tung stellt hingegen eine Dienstleistung dar, die einen Vorteil bietet, indem sie
die Authebung der Werbeblockade erméglicht. Zudem konnen die Websei-
tenbetreiber freiwillig entscheiden, ob sie das Angebot annehmen und ihre
Werbeeinnahmen dadurch wieder erhéhen oder sich einer anderweitigen Lo-
sung behelfen. Dies passt nicht zu der Definition eines Eingriffs, der norma-

lerweise ohne das Zutun des Betroffenen erfolgt.

Unabhingig von dem Vorliegen eines Eingriffs wirde der Anspruch aber oh-
nehin an der Rechtswidrigkeit der Handlung scheitern. Diesbeziiglich kann
auf die lauterkeitsrechtliche Interessenabwigung im Rahmen von § 4 Nr. 4

UWG verwiesen werden, die fiir § 823 Abs. 1 BGB entsprechend gilt.
2. Sittenwidrige Schidigung, § 826 BGB

Eine sittenwidrige Schadigung ist fiir das Angebot differenzierender Werbe-
blocker ebenfalls zu verneinen. Mit der Ansicht der einheitlichen Betrach-
tungsweise wurde bereits im Rahmen von §§ 3, 4 Nr. 4 UWG festgestellt, dass
sich Anbieter differenzierender Werbeblocker wettbewerbskonform verhal-
ten. Bel getrennter Betrachtung von Black- und Whitelist ist fiir die Zulassig-
keit der unentgeltlichen Blacklist erneut auf die Ausfuhrungen zu unentgeltli-
chen Werbeblockern zu verweisen. Hinsichtlich der entgeltlichen Whitelist
wurde im Rahmen des vorrangig zu prifenden § 4a UWG festgestellt, dass
der Vertrieb keine aggressive geschiftliche Handlung darstellt.

§ 826 BGB ist neben diesen Vorschriften zwar anwendbar, kann aber zu kei-
nem anderen Ergebnis fihren. Weder das Ziel, das Internet von storender,
aufdringlicher Werbung zu befreien, noch das Mittel, dem Nutzer ein kosten-
loses, effektives Werkzeug an die Hand zu geben und den Webseitenbetrei-
bern gleichzeitig eine entgeltliche Freischaltung anzubieten, sind verwerflich.
Das Geschiftsmodell zeugt nicht von einer verwerflichen Gesinnung der
Werbeblocker-Anbieter. Die Freischaltung entgeltlich anzubieten, ist ihr gutes
Recht. Der Unternehmergeist und die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit tiber-
wiegen hier. Damit erfiillt das Angebot entgeltlicher Werbeblocker weder nach
der einheitlichen noch nach der getrennten Betrachtungsweise das Merkmal
der Sittenwidrigkeit.
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4. Kapitel: Schluss

,Die klassische Zeitung ist nur u retten, indem sie abgeschafft wird. ‘1108

Das Geschiftsmodell werbefinanzierter Inhalte hat zwar noch nicht ausge-
dient, ist aber nicht mehr ausreichend. Wenn Medienunternehmen im Internet
wettbewerbsfihig bleiben wollen, miissen sie umdenken und Abstand von der
Werbefinanzierung als Haupteinnahmequelle nehmen. Diese Entwicklung ist
aber keineswegs der Verbreitung von Werbeblockern geschuldet. Sie sind keine
Ursache, sondern Symptom — fiir einen Werbemarkt, der seine Nutzer nicht
mehr erreicht. Gegen das Angebot und den Vertrieb der Software bestehen
weder lauterkeitsrechtliche noch zivilrechtliche Bedenken. Unabhingig von
den Motiven derjenigen, die einen Werbeblocker einsetzen, ist die Entschei-
dung der Nutzer zu respektieren. Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG und Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geben ithnen das Recht, den Eigenbereich frei von
Werbeeinflissen zu halten. Die Software fithrt zu einer gestirkten Position
der Nutzer und verhilft ihnen zu mehr Autonomie im Internet, die insbeson-
dere in Bezug auf die Ausstrahlung von Werbung verloren gegangen war. Den
Werbeeinflissen war der Nutzer bisher schutzlos ausgeliefert. Medienunter-
nehmen missen nun hinnehmen, dass Werbeblocker den Nutzern die nie da
gewesene Moglichkeit er6tfnen, kostenlose redaktionelle Inhalte ohne Wer-
bung abzurufen. Die Anbieter der Nachrichtenseiten haben versiumt, den
Konsum von Nachrichten in Kombination mit Werbung rechtlich oder tech-
nisch abzusichern. Ein Anspruch auf Wahrnehmung der Werbung besteht da-
her nicht, auch ein vermeintlicher Vertrag zwischen Nutzern und Webseiten-
betreibern, der Erstere zum Abruf der Werbeinhalte verpflichtet, ist nicht
durchsetzbar. Im Ergebnis ist der Kraft der Innovation Vorschub zu leisten,
auch wenn dieser Vorzug auf Kosten der Presse im Internet erfolgt. Denn
,jeder Fortschritt ist mit Nachteilen fiir diejenigen Mdrkte, Produkte oder Fabrikations-
weisen verbunden, die durch die Neuerung gerade verandert oder sogar iiberfliissig wer-
den.* 1% Trotz des besonderen Schutzes aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, unter dem
die Presse in Deutschland steht, sind keine Sondermal3stibe in der wettbe-

werbsrechtlichen Beurteilung anzulegen. Gerade die Presse ist anders als der

"9 Moring, Zeitungsvetlage zu neuem Wachstum fiihren, S. V1.

"9 Beater, Unlauterer Wettbewerb, Rn. 2248.
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Rundfunk dem freien Spiel der Marktkrifte ausgesetzt und muss sich an thnen

messen lassen.

Dies gilt auch im Hinblick auf entgeltliche Freischaltungsangebote, sofern der
Nutzer darauf ausreichend transparent hingewiesen wird, er die Freischaltung
in zumindest rudimentiaren Ausmallen beeinflussen kann und die freigeschal-
tete Werbung sich von der zuvor blockierten Werbung unterscheidet. Ande-
renfalls wire der Vorwurt der ,,Wegelagerei®, der in der Diskussion um Wer-
beblocker des Ofteren gefallen ist, gerechtfertigt. Bezogen auf das in Streit
stehende Geschiftsmodell der eyeo GmbH trifft dieser Vorwurf aber nicht
zu. Die Software bietet durch ihre Acceptable Ads-Initiative einen Mehrwert
tir die Nutzer und kann damit die Forderung eines Entgelts fur die Freischal-
tung rechtfertigen. Moralisch mag das Vorgehen der eyeo GmbH fragwiirdig

sein, rechtlich ist es hingegen nicht angreifbar.

Auch ein generelles Verbot von Werbeblockern wiirde die Herausforderun-
gen, vor denen der Presse-und Werbemarkt steht, nicht entfallen lassen. Es
wire im Hinblick auf die Rechte der Unternehmer aus Art. 12 GG und die
Rechte der Nutzer aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1
Abs. 1 GG ohnehin kaum zu rechtfertigen. Das Verbot wiirde den Willen der
Verbraucher ignorieren und unverhaltnisma@ig stark in den Markt eingreifen.
Dieser ist vielmehr seinen Selbstheilungskriften zu tiberlassen. Unter der Vo-
raussetzung, dass Werbeblocker an sich zulidssig sind, wiirde das Verbot des
entgeltlichen Whitelistings ebenso wenig Abhilfe schatfen. Das Problem der
eingeschrinkten Werbeeinnahmen wirde fortbestehen — und zwar ohne die
Moglichkeit, die wirtschaftlichen Folgen durch eine Freischaltung einzudam-
men. Der Weg, zwischen Nutzern und Webseitenbetreibern einen Kompro-

miss zu finden, wire verbaut.

SchlieBlich lasst ein Blick auf die Vergangenheit bezweifeln, dass ein richterli-
ches oder gesetzliches Verbot von Online-Werbeblockern den Presse- und
Werbemarkt retten und zu neuer Bliite verhelfen konnte. Der Untergang der
Presse wurde schon mehrfach heraufbeschworen. Zuletzt war es die Einfot-
derung eines Leistungsschutzrechts, ohne das die Zukunft der Presse ,,ernsthaft

in Gefahr* geraten wire.!''10 Der deutsche Gesetzgeber kam dem Verlangen

10 Ohne Leistungsschutzrecht ist die Zukunft der Presse ernsthaft in Gefaht*; zitiert in Weichert/

Kramp/ Welker: Die Zeitungsmacher (2014).
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nach und verabschiedete das Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger im Utr-
hebergesetz (§§ 87£-87h UrhG). Nach all den Beteuerungen ob der existenzi-
ellen Notwendigkeit dieses Rechts fand es in der Praxis jedoch kaum Bedeu-
tung.!'1! Die gesetzliche Regelung wurde von den Marktkriften tiberholt. Eine
dhnliche Entwicklung ist im Hinblick auf Online-Werbeblocker zu erwarten.
Verlage werden Alternativen finden, um im Kampf gegen die neuen Mitbe-
werber zu bestehen. Die Schnelllebigkeit des Internets, das zum raschen Ent-
stehen und Vergehen von Geschiftsmodellen fiihrt, wird auch die Anbieter
von Werbeblockern herausfordern und ihre Wettbewerbsfahigkeit testen. Letzt-
lich wird der Markt dariiber entscheiden, wer das zukunftstrichtigste Modell
fir sich beanspruchen kann. Ein richterliches oder gesetzliches Eingreifen ist

in diesem Fall nicht geboten.

" Dreier/Schulze, UrhG, § 87f Rn. 4; Koroch, GRUR 2017, 127; Kreutzer, ZUM 2017, 127; Spindler/
Schuster/ Fricke, Recht der elektronischen Medien, 2. Teil: Verwandte Schutzrecht, § 87f Rn. 3.
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Die rechtliche Zuldssigkeit von Online-Werbeblockern
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Im Internet werden redaktionelle Inhalte {iberwiegend kostenlos
abgegeben und iliber Werbeeinnahmen refinanziert. Online-Wer-
beblocker gefahrden dieses Geschaftsmodell, indem sie den Abruf
redaktioneller Inhalte ohne die oft als stérend empfundenen Werbe-
anzeigen ermoglichen. Die rechtliche Zuldssigkeit der Software ist
in Rechtsprechung und Literatur umstritten. Die Autorin untersucht
den Interessenkonflikt zwischen Verlagen, Werbeblocker-Anbietern
und Nutzern unter lauterkeits- und zivilrechtlichen Gesichtspunkten.
Einleitend gibt sie hierzu einen Uberblick iiber die Funktionsweise
von Werbeblockern sowie deren Auswirkungen auf den Presse- und
Werbemarkt. Im Fokus der sich anschlief3enden rechtlichen Priifung
steht die Abwagung derverschiedenen Interessen. Ein Schwerpunkt
liegt auf der Frage, wie weit der Schutz der Pressefreiheit reicht und
wie die Nutzerinteressen zu gewichten sind. Zudem werden mogli-
che Handlungsalternativen und Abwehrmafinahmen der Webseiten-
betreiber untersucht.
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