3. Teil: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

Die Rechtmifigkeit des Allowlistings war Ausloser — oder zumindest Kata-
lysator — in der Diskussion um Werbeblocker im Internet. Nach dem Ge-
schiftsmodell von Eyeo mussen die Verlage den Zugang zu ihren Kunden
freikaufen und férdern gleichzeitig mit dieser Zahlung den weiterhin kos-
tenlosen Vertrieb des Werbeblockers und dessen Verbreitung. In diesem
Abschnitt soll der Fokus auf die Rechtmafigkeit des Allowlistings gelegt
werden, nachdem die des Blocklistings gerade begriindet wurde.

Zuerst analysiert § 5 das gleiche Verhalten wie im 2. Teil - Blocklisting
zum Zwecke des Allowlistings —, jetzt aber mit dem Fokus auf der ge-
schiftlichen Entscheidung der Werbetreibenden und Webseitenbetreiber,
sodass die geschaftliche Handlung nun gegentber diesen anstelle der Nut-
zer (wie in §4) erfolgt. Das erdffnet insbesondere eine Priffung des §4a
UWG.

In §6 der Arbeit wird die geschaftliche Handlung dahingehend geén-
dert, dass nun das Angebot einer Allowlisting-Vereinbarung das zu be-
urteilende Verhalten ist, welches wie in § 5 gegeniiber den Webseitenbe-
treibern bzw. Werbetreibenden vorgenommen wird. In diesem Abschnitt
liegt der Fokus auf den Abweichungen im Vergleich zur Anknipfung an
das Blocklisting als dem mafSgeblichen Verhalten.

§S Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

Da bei Werbeblockern im Rahmen der Beurteilung des Allowlistings un-
ter anderem die Einordnung der jeweiligen Bezichung unklar ist, ist zuerst
die geschaftliche Handlung genau zu bestimmen (A.). Das ermoglicht
eine Analyse des § 4a UWG (B.), der fiir die Beurteilung des Allowlistings
der zumeist gewihlte Ankniipfungspunkt ist. C. behandelt weitere infrage
kommende Anspriiche.

A. Bestimmung der geschaftlichen Handlung

Eine geschiftliche Handlung im Sinne des §2 Abs.1 Nr.1 UWG setzt
sich aus einem Verhalten und einer damit im objektiven Zusammenhang
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§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

stehenden geschiftlichen Entscheidung (§2 Abs.1 Nr.9 UWG) zusam-
men.'>7 Das zu beurteilende Verhalten ist weiterhin — wie bereits bei
der Beurteilung des Blocklistings (2. Teil der Arbeit) — das Blocklisting
selbst, also das Angebot einer Software zum Blocklisting mit entgeltlicher
Allowlistingfunktion an Nutzer. Allerdings ist hier, anders als bei der
Beurteilung des Blocklistings gegeniiber den Nutzern, nicht auf die ge-
schiftliche Entscheidung der Nutzer tiber die Verwendung des Werbeblo-
ckers (bzw. die Ubergabe der Hoheit tber die darzustellenden Inhalte)
abzustellen. Denn das Verhalten des Blocklistings dient der Beeinflussung
unterschiedlicher geschiftlicher Entscheidungen. Wahrend bisher die mit
dem Blocklisting beeinflusste geschiftliche Entscheidung der Nutzer im
Fokus stand, ist jetzt auf die durch das Verhalten beeinflusste Entschei-
dung der Werbetreibenden und Webseitenbetreiber tiber den Abschluss
einer Allowlisting-Vereinbarung abzustellen.

Die geschiftliche Handlung ist somit das Angebot einer Software zum
Blocklisting mit entgeltlicher Allowlistingfunktion an Nutzer, soweit die-
ses Verhalten dazu geeignet ist, Werbetreibende oder Webseitenbetreiber
in ihrer geschaftlichen Entscheidung beztglich des Abschlusses einer Al-
lowlistingvereinbarung zu beeinflussen.

Zwischen der Handlung des Blocklistings und der geschiftlichen Ent-
scheidung tber den Abschluss einer Allowlisting-Vereinbarung besteht der
nach §2 Abs. 1 Nr. 1 UWG fiir eine geschiftliche Handlung erforderliche
objektive Zusammenhang: Vom Erfolg des Blocklistings hingt die Anzahl
der potenziellen Adressaten von im Rahmen des Allowlistings ausgespiel-
ter Werbung ab und ist damit fir den Erfolg des Allowlistings entschei-
dend. Das Verhalten ,,Absatz des Werbeblockers® (bzw. der Bezug der Auf-
merksamkeit) bewirkt also zugleich eine Forderung der Entscheidungen
der Webseitenbetreiber und Werbetreibenden tber den Bezug der Allow-
list bzw. ist geeignet, diese zu beeinflussen. Deshalb ist die geschaftliche
Handlung das Blocklisting mit dem Ziel, Werbetreibende oder Webseiten-
betreiber vom Abschluss einer entgeltlichen Allowlisting-Vereinbarung zu
tiberzeugen. Diese Aufnahme der beabsichtigten geschaftlichen Entschei-
dung in die geschaftliche Handlung — und auch in Unterlassungsantra-
ge — sichert eine prizise Bestimmung der Adressaten der geschaftlichen
Handlung. Hierdurch wird zugleich die korrekte Bestimmung der Stellun-
gen der jeweiligen Beteiligten im Rahmen des § 4a UWG (sonstige Markt-
teilnehmer) und des §8 Abs.3 Nr.1 UWG (Mitbewerber) ermoglicht.
Sollte nun diese geschiftliche Handlung verboten werden, ist durch die

1557 2.Teil §4 A. L (S. 94).
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

Einschrankung auf das Blocklisting mit dem Ziel des Abschlusses einer Al-
lowlisting-Vereinbarung mit Werbetreibenden oder Webseitenbetreibern
sichergestellt, dass das Verbot nicht das einfache, erlaubte Blocklisting
erfasst. Insoweit kann nidmlich durch den Betreiber des Werbeblockers
auf den Abschluss von Allowlisting-Vereinbarungen als Ziel verzichtet
werden. 558

Die geschaftliche Handlung ist aber noch weiter zu prazisieren. Diese
richtet sich grundsitzlich sowohl an Webseitenbetreiber und Werbetrei-
bende als Adressaten, sodass beide geschaftlich im Sinne des §2 Abs. 1
Nr.9 UWG iiber den Abschluss einer Allowlisting-Vereinbarung entschei-
den. Mochte nun einer der beiden gegen das Allowlisting vorgehen, muss
er dafiir gem. § 8 Abs.3 Nr.1 UWG als Mitbewerber anspruchsberechtigt
sein, was (auch) voraussetzt, dass er nicht durch die geschaftliche Hand-
lung als geschaftlich Entscheidender!s*® angesprochen wird.!3%° Ansonsten
wire er ein sonstiger Marktteilnehmer, da geschiftliche Entscheidungen
nach §2 Abs. 1 Nr.9 UWG nur durch Verbraucher oder sonstige Markt-
teilnehmer getroffen werden.

Dementsprechend ist die geschiftliche Handlung dahingehend einzu-
schranken, dass zwischen Werbetreibenden und Webseitenbetreibern dif-
ferenziert wird. Andernfalls wiirde man dem Mitbewerber erméglichen,
Handlungen zu untersagen, die ihn selbst zu einer geschaftlichen Entschei-
dung bringen sollen. So wird sichergestellt, dass geschiftliche Handlungen
nicht vom Verbotsantrag erfasst werden, beziiglich derer die Anspruchsbe-
rechtigung (§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG) oder der Anspruch selbst fehlen.

Damit ist nach dem geschiftlich Entscheidenden zu differenzieren: Das
Angebot einer Software zum Blocklisting gegentiiber den Nutzern mit
dem Ziel des Abschlusses einer Allowlisting-Vereinbarung, soweit es dazu
geeignet ist, eine geschaftliche Entscheidung tGber das Allowlisting einer-
seits der Werbetreibenden und andererseits der Webseitenbetreiber zu be-
einflussen. Im weiteren Verlauf dieses Abschnitts (§ 5 dieser Arbeit) wird
dieses Verhalten verkuirzt Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings gegeniiber
den Werbetreibenden bzw. Webseitenbetreibern genannt.

1558 Vgl. zum Weglassen des Entgelts fir das Allowlisting OLG Kéln GRUR 2018,
863, 863 Rn. 2 — Adblock-Plus Ordnungsgeld.
1559 Vgl. auch die Definition zu §2 Abs.1 Nr.9 UWG: ,[...] jede Entscheidung

eines Verbrauchers oder sonstigen Marktteilnehmers [...].
1560 Vgl. RegE UWG 2004 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.
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§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

B. §§8 Abs. 1,3 Abs. 1, 4a Abs. 1 UWG

Mit Blick auf die gerade angesprochene Differenzierung der geschaftlichen
Handlung sind zuerst die Bezichungen der Beteiligten zueinander genau
zu analysieren, und zwar in Bezug auf die Stellung als Schutzsubjeke (I.)
und Mitbewerber (II.), sodass sich daran die Anwendung der Norm (III.)
anschliefen kann.

I. Sonstiger Marktteilnehmer

§4a Abs.1 S.1 UWG erfasst seinem Wortlaut nach neben Verbrauchern
sonstige Marktteilnehmer, also diejenigen, die weder Verbraucher noch
Mitbewerber sind'5¢!. Dieser Schutzbereich ergibt sich dariber hinaus
aus der Gesetzgebungsgeschichte.!5¢2 Mitbewerber sind nach einhelliger
Auffassung nicht von der Norm umfasst.'3¢3 Auch wire ein Schutz der
Mitbewerber nicht moglich: Kennzeichnend fiir eine geschiftliche Hand-
lung ist, dass der Handelnde damit den Adressaten zu einer geschiftlichen
Entscheidung in Bezug auf sich selbst, den Handelnden (bzw. zugunsten
eines dritten Unternehmens), iberzeugen mochte. Nun erscheint es wider-
sinnig, dass der Adressat dieser Handlung gleichzeitig Mitbewerber ist,
wenn er selbst geschiftlich in Bezug auf den Handelnden entscheiden
soll.1564

Der Begriff des sonstigen Marktteilnehmers ist als Negativabgrenzung
— entweder Verbraucher, Mitbewerber oder sonstiger Marktteilnehmer!565
— wie der Mitbewerberbegriff handlungsbezogen. Da Webseitenbetreiber
und Werbetreibende keine Verbraucher im Sinne des §2 Abs.2 UWG,
§ 13 BGB sind, kommt es allein darauf an, dass sie fiir einen Schutz nach
§ 4a UWG sonstige Marktteilnehmer sind. Entscheidend fiir diese Stellung
ist, wer eine geschiftliche Entscheidung im Sinne des §2 Abs.1 Nr.9
UWG trifft. Wie bereits oben erlautert,'5¢¢ ist zwischen dem Angebot an
die Werbetreibenden (1.) und Webseitenbetreiber (2.) zu differenzieren.

1561 Vgl. die Definition in RegE UWG 2004 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.
1562 Dazu Scherer WRP 2019, 1, S.

1563 Scherer WRP 2019, 1, 5 Rn. 29 m. w. N.

1564 Fritzsche WRP 2016, 1,2 Rn. 11.

1565 RegE UWG 2004 BT-Drucks. 15/1487, S. 16.

1566 3.Teil §5 A. (S. 308).
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3. Teul: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

1. Angebot an die Werbetreibenden

Richtet sich das Angebot und damit die geschiftliche Handlung an die
Werbetreibenden, diirfen diese nicht Mitbewerber sein. Hieran zeigt sich,
dass die oben beschriebene Beschrinkung erforderlich ist. Wirde man
pauschal das Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings — also gegentiber
Werbetreibenden und Webseitenbetreibern — untersagen wollen, wiren
die Werbetreibenden unter Umstinden!*¢” Mitbewerber und kénnten sich
zugleich selbst schiitzen, obwohl sie durch die gleiche geschaftliche Hand-
lung als geschiftliche Entscheidende und damit sonstige Marktteilnehmer
angesprochen werden.'5% Deshalb ist die geschaftliche Handlung, wie
oben beschrieben, enger zu fassen: Das Blocklisting zum Zwecke des Al-
lowlistings soweit es sich an Werbetreibende richtet.

Dass die Werbetreibenden Mitbewerber der Werbeblockerbetreiber sei-
en, nehmen mehrere Autoren an, da die Werbeblockerbetreiber sich eben-
so zwischen die Leistung und die Nutzer als Werbeadressaten dringten
und in der gleichen Stellung wie die Webseitenbetreiber seien.'>¢ Teilwei-
se wird auch im Wege einer Gesamtbetrachtung auf das Blocklisting als
Ankniipfungspunkt verwiesen.!57

Das ist jedoch abzulehnen. Eine Gesamtbetrachtung, wie sie teilweise
favorisiert wird, scheidet wegen des handlungsbezogenen Mitbewerberbe-
griffs aus, die Handlungsbezogenheit gilt aufgrund der Negativabgrenzung
ebenso fiir den Begriff des sonstigen Marktteilnehmers. Die geschiftliche
Entscheidung, auf die es ankommy, ist diejenige Gber den Abschluss einer
Allowlisting-Vereinbarung und insoweit sprechen die Werbeblockerbetrei-
ber die Werbetreibenden als sonstige Marktteilnehmer an. Das ergibt sich
bereits aus dem Zusammenhang der Begrifflichkeiten: Denn durch das ob-
jektive Ziel der geschiftlichen Handlung (geschaftliche Entscheidung fiir
das Allowlisting) werden die Werbetreibenden angesprochen und sollen
eine geschiftliche Entscheidung treffen. Eine geschiftliche Entscheidung
ist aber per definitionem eine eines Verbrauchers oder sonstigen Marktteil-
nehmers (§2 Abs. 1 Nr.9 UWG). Deshalb scheidet beim Angebot an die

1567 Dazu sogleich, 3. Teil § 5 B. IL. 3. (S. 321).

1568 Dazu bereits oben, 2. Teil § 4 A. III. 1. (S. 101).

1569 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S.233f.; Kiersch GRUR-Prax 2018, 487,
489; vgl. auch Kiersch, Adblocking, S. 97, 100, 155; so auch noch Fritzsche WRP
2016, 1036f., anders inzwischen aber Fritzsche/Barth WRP 2018, 1405, 1408
Rn. 25.

1570 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 233 f.
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§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

Werbetreibenden ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis mit den Werbetrei-
benden aus. Sie sind sonstige Marktteilnehmer.!57!

2. Angebot an die Webseitenbetreiber

Gleiches gilt fir das Angebot an die Webseitenbetreiber: Legt man die
geschaftliche Handlung des Blocklistings zum Zwecke des Abschlusses von
Allowlisting-Vereinbarungen durch Webseitenbetreiber zugrunde, dann
sind diese als geschaftlich Entscheidende sonstige Marktteilnehmer.572

3. Ergebnis

Damit sind fiir die beiden geschaftlichen Handlungen die Adressaten als
geschaftlich Entscheidende sonstige Marktteilnehmer anzusehen. Diese
sind taugliche Schutzsubjekte des § 4a UWG.

II. Anspruchsberechtigung nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG

Die Anspruchsberechtigung gem. §8 Abs.3 Nr.1 UWG setzt eine Mit-
bewerberstellung voraus. Diese fehlt — naturgemiff — dem durch eine
aggressive Handlung Angesprochenen, da dieser in seiner geschaftlichen
Entscheidung beeintrichtigt wird. Danach kidmen als anspruchsberechtigte
Unternechmen die jeweils im Vertikalverhiltnis zu den Angegriffenen Ste-
henden infrage. Die Webseitenbetreiber verteidigen die Werbetreibenden
gegen die aggressive Handlung ,,Blocklisting zum Zwecke des Abschlusses
einer Allowlisting-Vereinbarung“ und die Werbetreibenden die Websei-
tenbetreiber. Die Geltendmachung von Anspriichen wegen einer aggressi-
ven geschiftlichen Handlung kdnnte von den beteiligten Unternehmen
folglich nur ,iber Kreuz® erfolgen — sofern sie Mitbewerber sind. Die Mit-
bewerberstellung richtet sich aufgrund der einheitlichen Definition des § 2
Abs. 1 Nr.2 UWG fiir den Tatbestand (§4a UWG) und die Anspruchsbe-
rechtigung gem. § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG nach den gleichen Mafstiben.

1571 Fritzsche/Barth WRP 2018, 1405, 1408 Rn. 25; Scherer WRP 2019, 1, 5 Rn. 30.
1572 Vgl. Wezler jM 2019, 280, 283.
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

Grundsatzlich ist die Bestimmung der Mitbewerberstellung fiir die —
hier vertretene — Verneinung!s73 eines Anspruchs aufgrund von § 4a UWG
nicht zwingend. Allerdings soll hier trotzdem eine Klarung der Anspruchs-
berechtigung erfolgen, um zu zeigen, dass der hier vertretene Mitbewer-
berbegriff!s74 auch in dieser Konstellation tragfahig ist und die Benennung
der (potenziell) beeinflussten geschiftlichen Entscheidungen bei mehrsei-
tigen Markten Vorteile in der Rechtsanwendung hat.

Wenige Autoren wollen in Bezug auf § 4a UWG den Begriff des Mitbe-
werbers modifizieren (1.). Danach ist die Mitbewerberstellung der Websei-
tenbetreiber (2.) und Werbetreibenden (3.) zu iberprifen.

1. Versuche der Modifikation der Anspruchsberechtigung

Diese nach den bisherigen Ausfithrungen einzige Moglichkeit der Vertei-
digung ,uber Kreuz“, dass also Webseitenbetreiber die Werbetreibenden
und vice versa verteidigen, hat in der Lehre Kritik auf sich gezogen. Einige
sehen das — auch auf Basis des weiten Mitbewerberbegriffs — als zu eng
an (a), andere befiirworten demgegeniiber die Anwendung des engen Mit-
bewerberbegriffs im Rahmen des § 4a UWG (b) und erweitern so aufgrund
der Negativabgrenzung zwischen Mitbewerber und sonstigem Marktteil-
nehmern (§2 Abs.1 Nr.9, 2 UWG) mittelbar den Kreis der geschiitzten
Unternehmen.

a) Erweiterung der Anspruchsberechtigung

Anhand des Urteils Werbeblocker II des BGH wird bemangelt, dass der nach
dem Urteil wegen des Allowlistings allein infrage kommende Anspruch
gegen die Werbetreibenden!”s an der ,Kernproblematik“ vorbeigehe: Der
Hauptkonflikt liege im Entziehen und Wiederanbieten der Werbeplatze
gegeniber den Webseitenbetreibern.!s’¢ Deshalb fordern einige Autoren,
diese Dimension ebenso zu beachten.’”” Die Mitbewerberstellung schlie-
Be ein Vertikalverhaltnis nicht aus und insoweit stiinden die Webseitenbe-

1573 Dazu sogleich, 3. Teil § 5 B. IIL. 2. b) bb) (S. 329).

1574 2.Teil §4 B.IV. 1. (S. 154).

1575 BGH GRUR 2018, 1251, 1257 Rn. 55 ff. — Werbeblocker II.

1576 Glockner ZUM 2018, 844, 854.

1577 Glockner ZUM 2018, 844, 854; Raue WRP 2017, 1363, 1364 Rn. 12.
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§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

treiber im Vertikalverhiltnis.!s”® Dass dies moglich sei, zeige insbesondere
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB (Kosten-Preis-Schere).!37 Raue will Mitbewerber in
Bezug auf die ,konkrete® geschaftliche Entscheidung wie sonstige Markt-
teilnehmer schiitzen oder alternativ die Wertungen des § 4a UWG in §§ 4
Nr. 4, 3 Abs. 1 UWG integrieren.!580

Diesem Verstindnis liegt wohl eine inkonsequente Handhabung des
handlungsbezogenen Mitbewerberbegriffs zugrunde, da dieser ebenso auf
§ 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG Anwendung findet.!5¥! Die Stellung als Mitbewerber
— und damit auch als sonstiger Marktteilnehmer - ist stets anhand der
jeweiligen geschiftlichen Handlung zu bestimmen.'382 Da diese aus zwei
Bestandteilen besteht, nimlich dem Verhalten und der dadurch potenziell
beeinflussten geschaftlichen Entscheidung, ist bereits bei der Anderung
der geschiftlichen Entscheidung, auf die der Handelnde (objektiv) zielt,
eine andere geschiftliche Handlung gegeben. Wiirde man dies anders se-
hen, gibe es Situationen, in denen Handlungen vom Verbotsantrag erfasst
sind, beziiglich derer die Anspruchsberechtigung (§ 8 Abs.3 Nr.1 UWG)
oder der Anspruch selbst fehlten. Ubt ein Unternehmen z. B. unzulassigen
Druck gegeniiber dem Mitbewerber und den von beiden angesprochenen
Kunden, so kann vom angegriffenen Unternehmen lediglich das Handeln
gegeniiber den Kunden, nicht jedoch gegeniiber sich selbst, verboten
werden. Denn insoweit entscheidet das angegriffene Unternehmen nicht
selbst (vgl. § 4a UWG). Droht der Angreifer nun einer Gruppe von Markt-
teilnehmern, ist das angegriffene Unternehmen nur insoweit Mitbewerber,
wie es gegeniber diesen im Sinne des §2 Abs.1 Nr.1 UWG handelt,
also das Verhalten dazu geeignet ist, sie in ihrer geschaftlichen Entschei-
dung zu beeinflussen. Spricht es nur einen Teil an, so fehlt beziglich
des anderen Teils die Mitbewerberstellung. Dementsprechend kann nur
insoweit die jeweilige Handlung verboten werden. Soweit die Anspruchs-
voraussetzungen fehlen, besteht kein Anspruch, sodass dementsprechend
der Verbotsantrag anzupassen ist.!*%3

Andert sich die geschaftliche Handlung — wofiir bereits das Abstellen
auf eine andere geschiftliche Entscheidung ausreicht —, ist der jeweilige

1578 Glockner ZUM 2018, 844, 854.

1579 Glockner ZUM 2018, 844, 854.

1580 Raue WRP 2017, 1363, 1364 Rn. 12; ablehnend hierzu bereits, 2. Teil §4 C. V.
2.b) bb) (5) (b) (S. 291).

1581 Vgl. statt aller Fezer/Biischer, UWG § 8 Rn. 236.

1582 Die Mitbewerberstellung ist handlungsbezogen, dazu bereits oben, 2. Teil §4
B. L (S.117).

1583 Dazu bereits oben, 2. Teil §4 A. III. 1. (S. 101).
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3. Teul: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

Status neu zu bestimmen. Deshalb kann die im Blocklisting existierende
Mitbewerberstellung der Webseitenbetreiber nicht auf eine andere ge-
schaftlichen Handlung, das Allowlisting, ,,iibertragen werden.

Wenn Raue also Mitbewerber in Bezug auf eine konkrete geschaftliche
Entscheidung schitzen mochte, so scheitert das bereits daran, dass ein
Mitbewerber, der selbst durch eine geschaftliche Handlung angesprochen
wird, als Entscheidender nicht mehr Mitbewerber im Verhaltnis zum
Handelnden fiir diese Handlung sein kann. Man kann ihm hochstens
dahingehend recht geben, dass der Entscheidende beziglich einer anderen
Handlung, durch die er nicht angesprochen wird, durchaus Mitbewerber
sein kann, also eine Parallelitit von Beziehungen im Horizontal- und Ver-
tikalverhaltnis vorliegen kann. Abzulehnen ist jedoch die Forderung, dass
der BGH §4a UWG in Bezug auf die Webseitenbetreiber hitte beachten
missen:'3% Denn diese handelten dann als sonstige Marktteilnehmer, da
sie durch die konkrete geschiftliche Handlung angesprochen werden und
nicht, wie fir § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG erforderlich, als Mitbewerber. Diesem
Ansatz ist daher nicht zu folgen.

b) Anwendung des engen Mitbewerberbegriffs

Demgegentber wendet Kohler den engen Mitbewerberbegriff an, da § 4a
UWG nur kollektive Interessen schiitze.!*® Ansonsten konne dies dazu
fuhren, dass der Verletzte zugleich Mitbewerber ist.!38¢ Kiersch will ebenso
den engen Mitbewerberbegriff anwenden und dadurch mittelbar den Be-
griff des sonstigen Marktteilnehmers zum Zwecke eines wirksamen Indivi-
dualschutzes erweitern, da ansonsten Mitbewerber keine Handhabe gegen
das Allowlisting hatten.!587

Zumeist wird entgegen Kohler davon ausgegangen, dass der weite Mit-
bewerberbegriff, der auf der Wechselwirkungstheorie beruht, anwendbar
ist, zumindest wird dies nicht thematisiert. Fur Kohler spricht, dass §4a
UWG grundsatzlich eine Umsetzung der Art. 8, 9 UGP-RL darstellt!588
und deshalb die Anwendung des europdischen, also engen, Mitbewerber-

1584 Glockner WRP 2020, 143, 148 Rn. 47; ZUM 2018, 844, 854.

1585 Kohler GRUR 2019, 123, 128; anders aber wohl Kohler/Bornkamm/Fedder-
sen/Kobler, UWG § 2 Rn. 93.

1586 Kohler GRUR 2019, 123, 128.

1587 Kiersch, Adblocking, S. 156.

1588 Fezer/Scherer, UWG § 4a Rn. 112.
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§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

begriffs grundsatzlich geboten ist. Allerdings ist dies nicht zwingend. Auf-
grund der Einbeziehung sonstiger Marktteilnehmer unterfillt die Norm
insoweit nicht der Richtlinie, sodass fir die Anspruchsberechtigung der
weite Mitbewerberbegriff herangezogen werden kann, trotz grundsitzlich
einheitlicher Auslegung!3%’.

Lehnt man hingegen eine in Verbraucher- und Mitbewerberschutz
gespaltene Auslegung des §4a UWG ab, gebietet auch das EU-Recht le-
diglich, beziglich der Anspruchsbegrindung die jeweils angesprochenen
Personengruppen richtlinienkonform zu bestimmen. Dies ist hier aber
aufgrund des richtlinienkonformen Verbraucherbegriffs unproblematisch
moglich. Gleichzeitig gibt die Richtlinie fir die Anspruchsberechtigung
nur vor, dass nach Art. 11 Abs. 1 UAbs. 2 UGP-RL alle Personen mit einem
nach dem nationalen Recht berechtigten Interesse gegen Verstofle gegen
die Umsetzung der Richtlinie vorgehen kénnen miissen. Mitbewerber im
Sinne der Richtlinie stellen dabei nur den Minimalstandard (,,einschlief3-
lich®) dar. Eine Beschrinkung auf den europiischen Mitbewerberbegriff
ist — unabhangig von einer gespaltenen Auslegung des § 4a UWG - nicht
geboten.

Zudem ist der Einwand unzutreffend, dass ansonsten der Verletzte zu-
gleich Mitbewerber sei. Kohler bezieht sich insoweit auf das Blocklisting
als geschaftliche Handlung. Dieses Verhalten richtet sich objektiv aber an
verschiedene Personengruppen auf verschiedenen Mérkten.'? Man kann
unproblematisch auf die Entscheidung fir das Allowlisting als eine mit
dem Blocklisting in einem objektiven Zusammenhang (vgl. §2 Abs. 1
Nr.1 UWG) stehende geschiftliche Entscheidung abstellen. Trotzdem
handeln die Webseitenbetreiber nicht als Mitbewerber: Denn insoweit
treffen sie selbst eine geschiftliche Entscheidung und sind damit sonstige
Marktteilnehmer, vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 9 UWG. Aus diesem Grund sind auch
die Ausfihrungen von Kiersch abzulehnen: Es ist lediglich auf eine andere
geschiftliche Entscheidung abzustellen, sodass eine Mitbewerberstellung
beim Angesprochensein durch eine geschiftliche Handlung nicht vorlie-
gen kann. Die vorgeschlagene Beschrinkung des Mitbewerberbegriffs ist
nicht erforderlich.

1589 Zur moglichst einheitlichen Auslegung unabhangig vom Schutzsubjekt BGH
GRUR 2018, 1251, 1257 Rn. 53f. — Werbeblocker II; Harte-Bavendamm/Hen-
ning-Bodewig/Picht, UWG §4a Rn. 15; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kobler,
UWG §4a Rn. 1.5; Lettl WRP 2019, 1265, 1266; Weiler jM 2019, 280, 283;
Kiersch, Adblocking, S.151; vgl. auch BGH GRUR 2016, 831, 833 Rn.24 —
Lebens-Kost; Fritzsche WRP 2016, 1, 2.

1590 Dazu bereits oben, 2. Teil § 4 A. III. 1. (S. 101).
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3. Teul: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

Ebenso uberzeugt das von Kobhler geduflerte Argument des Kollektiv-
schutzes nicht. Denn das UWG verfolgt mit § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG den An-
satz, dass Mitbewerber auch Kollektiv- und Verbraucherinteressen durch-
setzen. Gleichzeitig ist nicht einsichtig, warum nur rudimentir betroffene
Anbieter gleicher Produkte anspruchsberechtigt sind, wahrend aber kon-
kret betroffene Mitbewerber im Sinne des weiten Begriffs dies nicht sein
sollen. Auch konzediert Kohler selbst an anderer Stelle — mit der wohl
herrschenden Meinung!'>%! —, dass in Bezug auf § 8 Abs.3 Nr.1 UWG der
Gesetzgeber den weiten Mitbewerberbegriff zugrunde legen konnte und
wollte.1392 Weiterhin ist §§4a, 8 Abs.3 Nr.1 UWG ein Individualschutz
nicht fremd: Die Richtlinie schiitzt die betroffenen Mitbewerber ,mittel-
bar®, also tber den Schutz der Verbraucher,'?* und sieht explizit die
Anspruchsbefugnis von Mitbewerbern, zumindest nach dem engen Mitbe-
werberbegriff, vor.13%4 Es kann der weite Mitbewerberbegriff zugrunde
gelegt werden.

c) Ergebnis

Damit ist der weite Mitbewerberbegriff zugrunde zu legen. Aufgrund
des handlungsbezogenen Mitbewerberbegriffs ist eine Ausweitung der An-
spruchsberechtigung unter Verstof§ gegen die Gesetzessystematik nicht er-
forderlich. Ebenso wenig ist allein der enge Mitbewerberbegriff zugrunde
zu legen.

2. Webseitenbetreiber als Mitbewerber — Werbetreibende als Adressaten
der geschaftlichen Handlung

Beschrinkt man die geschiftliche Handlung allein auf das Blocklisting
zum Zwecke des Allowlistings gegentber den Werbetreibenden, so wer-
den (allein) Letztere als sonstige Marktteilnehmer angesprochen.!s> Da-
mit kommen als Mitbewerber in Bezug auf diese geschaftliche Handlung

1591 Ohly/Sosnitza/Sosnitza, UWG §2 Rn. 56; Blankenburg WRP 2008, 186, 191;
vgl. auch Dreyer GRUR 2008, 123, 126; Sack WRP 2008, 1141, 1145 f.

1592 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG § 2 Rn. 93.

1593 Vgl. Erwagungsgrund 6 S. 1 UGP-RL.

1594 Art. 11 Abs. 1 UAbs. 2 UGP-RL.

1595 So gerade, 3. Teil § 5 B. L. 1. (S. 312).

318

hitps://dol.c ) -


https://doi.org/10.5771/9783748926467-308
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

nur die Webseitenbetreiber infrage. Die Webseitenbetreiber miussen also
insoweit im Wettbewerb mit den Werbeblockerbetreibern stehen.

Zumeist wird ein Wettbewerbsverhiltnis bejaht.!3¢ Das Allowlisting
steigere den Gewinn der Werbeblockerbetreiber auf Kosten der Websei-
tenbetreiber: Entweder buchten die Werbetreibenden unattraktive Platze
ohne Allowlisting oder sie nihmen das Angebot des Allowlistings an und
missten daftir die Werbeblockerbetreiber beteiligen.!s®7 Auf die daraus
folgenden doppelten Zahlungen und die Beeintrichtigung der Zahlungs-
bereitschaft der Werbetreibenden stellt vor allem das OLG Ko/n ab.15%8

Unter der Uberschrift ,Die Beurteilung der Blocklisting-Funktion nach
§4a UWG“S” lehnt hingegen Kobler die Mitbewerberstellung fir §8
Abs.3 Nr.1 UWG ab. Gegen eine Mitbewerbereigenschaft (nach dem
weiten Mitbewerberbegriff'é®) wendet er ein, dass der Wettbewerb an
Absatz bzw. Bezug aber nicht Zahlungen, wie vom OLG Kéln angenom-
men, ankniipfe.'®"! Dariiber hinaus fehle es an einer Wechselwirkung, da
es fur einen Vorteil aus der Blocklist zusitzlich einer Entscheidung der
Werbetreibenden fiir eine Allowlisting-Vereinbarung bediirfe.!60?

Fir eine Beurteilung sind zuerst die jeweils gegeniiberzustellenden ge-
schiftlichen Handlungen und die objektiv damit zusammenhingenden ge-
schiftlichen Entscheidungen zu bestimmen.!%3 Hier versucht der Werbe-
blocker mit dem Verhalten, dem Blocklisting, die Werbetreibenden davon
zu Uberzeugen, dass sie sich fiir den Abschluss einer Allowlisting-Vereinba-
rung geschaftlich entscheiden und danach den Werbeblockerbetreiber an-
teilig an den zusatzlich erzielten Werbeerlosen beteiligen. Demgegentiber
steht die Handlung des Webseitenbetreibers, die mit einer Entscheidung
zugunsten seiner Werbeplitze und der Zahlung einer typischen, nicht

1596 OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1084 Rn.33 — Adblock Plus; Alexander GRUR
2016, 1089; Rostam InTer 2017, 146, 148; wohl auch Hoche/Polly IPRB 2015,
231, 233; nur scheinbar dagegen LG Miinchen I MMR 2015, 660, 662, das
jedoch nicht auf die Beziehung zu den Werbetreibenden eingeht.

1597 Rostam InTer 2017, 146, 148.

1598 OLG Kéln GRUR 2016, 1082, 1084 Rn. 33 — Adblock Plus; Pfeifer AfP 2016, 5, 8.

1599 Kohler GRUR 2019, 123, 127.

1600 Neben der grundsitzlichen Ablehnung der Anwendung des weiten Mitbewer-
berbegriffs im Rahmen des §4a UWG, Kohler GRUR 2019, 123, 128; anders
aber wohl Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, UWG §2 Rn. 93; gegen die
Anwendung des engen Mitbewerberbegriffs oben, 3.Teil §5 B. I 1. b)
(S.316).

1601 Kohler GRUR 2019, 123, 128.

1602 Kohler GRUR 2019, 123, 128.

1603 Siehe oben, 2. Teil § 4 B. II. 1. (S. 123).
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

vom Allowlisting beeinflussten Vergiitung in einem objektiven Zusam-
menhang steht.

Das Schwierige an der Einordnung ist, dass sich der Werbeblockerbetrei-
ber in die bestehende Beziehung drangt und ein Zusatzprodukt anbietet:
Denn auch wenn der Werbetreibende eine Allowlisting-Vereinbarung ab-
geschlossen hat, niitzt ihm das nichts, solange er keine Werbeplitze beim
Webseitenbetreiber erwirbt. Unter diesem Gesichtspunkt konnte man so-
gar von einer Forderung des Absatzes des Webseitenbetreibers ausgehen.
In jedem Fall muss der Werbetreibende weiterhin Werbeplatze beim Web-
seitenbetreiber beziehen.

Da sich hier allein der Werbetreibende entscheidet (bzw. das Verhal-
ten allein zur Beeinflussung seiner Entscheidung geeignet ist) und die
Entscheidungsbeeinflussung intern stattfindet,'¢%* eine fiir den Werbeblo-
ckerbetreiber positive Entscheidung also nicht zur Beeinflussung anderer
Werbetreibender geeignet ist, scheidet ein konkretes Wettbewerbsverhilt-
nis nach dem weiten Mitbewerberbegriff aus.

Eine Mitbewerberstellung kann nur mithilfe des engen Mitbewerberbe-
griffs begriindet werden. Nach diesem ist grundsatzlich eine Alternativitit
der Entscheidungen vorausgesetzt.!¢® Da in jedem Fall weiterhin Leistun-
gen des Webseitenbetreibers bezogen werden miissen, scheint keine Alter-
nativitat vorzuliegen. Allerdings ermoglicht das Abstellen auf die Deckung
des gleichen Bedurfnisses die Begrindung der Alternativitat. Es ist evident,
dass der Erwerb des — zur Nutzung des Grundprodukts Werbeplatz er-
forderlichen — Zusatzprodukts Allowlisting-Vereinbarung dazu geeignet
ist, zu einer Verringerung des Schaltens von Werbung zu fihren. Diese
Verringerung folgt daraus, dass das Produkt Werbeplatz aufgrund der Ver-
teuerung durch den Werbeblocker weniger attraktiv wird. Denn im Kern
hat der Werbetreibenden die Wahl, entweder das Produkt Werbeplatz des
Webseitenbetreibers oder die Produkte Werbeplatz und Allowlisting-Ver-
einbarung zu erwerben. Der Werbeblockerbetreiber geriert sich mit seiner
Gatekeeper-Position letztlich als Zwischenhandler, der das gleiche Produkt
wie der Webseitenbetreiber verkauft. Ein Konkurrenzmoment kann man

1604 Dazu oben, 2. Teil §4 B. II. 3. b) bb) (S. 135).

1605 Nach dem engen Mitbewerberbegriff liegt ein konkretes Wettbewerbsverhilt-
nis vor, wenn zwei Unternehmen mit ihren geschiftlichen Handlungen auf
die gleichen geschaftlichen Entscheidungen einwirken, die Entscheidungen
des von beiden angesprochenen Verkehrskreises also alternativ sind. Entschei-
dend fiir die Alternativitat ist das Verstindnis des angesprochenen Verkehrs-
kreises, ob die beiden Entscheidungen der Deckung des gleichen Bediirfnisses
dienen bzw. das gleiche Produkt betreffen, dazu 2. Teil § 4 B. II. 3. a) (S. 126).
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§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

auch insoweit sehen, als dass der Webseitenbetreiber die Nutzer mit
einem allowlistenden Werbeblocker — die eigentlich nur vom Betreiber
des Werbeblockers mit Werbung angesprochen werden konnen — ebenso
versuchen kann, sie anzusprechen, z. B. indem die Nutzer zum Abschalten
des Werbeblockers durch Hinweise bzw. Sperren gedringt werden oder
den Werbeblocker umgehende Werbung ausgespielt wird.

Damit decken die Angebote der beiden Kontrahenten das gleiche Be-
dirfnis, die Entscheidung der Werbetreibenden ist insoweit alternativ. Die
Webseitenbetreiber und die Werbeblockerbetreiber sind nach dem engen
Begriff Mitbewerber in Bezug auf die Werbetreibenden.

3. Werbetreibende als Mitbewerber — Webseitenbetreiber als Adressaten
der geschiftlichen Handlung

Die oben angedeutete Verteidigung tber Kreuz setzt voraus, dass die
Werbetreibenden Mitbewerber sind, wenn die Webseitenbetreiber ange-
sprochen werden und so eine Verteidigung gegen die (moglicherweise)
aggressive Handlung der Werbeblockerbetreiber ermoglicht wird. Die ge-
schaftliche Handlung der Werbeblockerbetreiber bleibt (fast) die gleiche,
nur richtet sich das Blocklisting zum Zwecke des Abschlusses einer Allow-
listing-Vereinbarung an die Webseitenbetreiber. Die hierzu korrespondie-
rende Handlung der Werbetreibenden als potenzielle Mitbewerber ist nun
die der Nachfrage nach Werbeplatzen mit dem Ziel, dass die Webseitenbe-
treiber sich insoweit geschaftlich entscheiden.

Bereits in der Gegeniiberstellung der geschiftlichen Handlungen wird
deutlich, dass Werbetreibende und Werbeblockerbetreiber keine fiir den
engen Mitbewerberbegriff erforderliche!®% alternative Entscheidung der
Webseitenbetreiber hervorrufen. So fragt der Werbetreibende beim Web-
seitenbetreiber Werbeflachen nach, wahrend der Werbeblockerbetreiber
dem Webseitenbetreiber Werbeflichen zum Weitervertrieb an die Werbe-
treibenden anbietet. Aber auch ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis nach

1606 Nach dem engen Mitbewerberbegriff stehen zwei Unternehmen in einem kon-
kreten Wettbewerbsverhiltnis, wenn beide Unternehmen mit ihren geschiftli-
chen Handlungen auf die gleichen geschiftlichen Entscheidungen einwirken,
die Entscheidungen des von beiden angesprochenen Verkehrskreises also al-
ternativ sind. Entscheidend fiir die Alternativitat ist das Verstandnis des ange-
sprochenen Verkehrskreises, ob die beiden Entscheidungen der Deckung des
gleichen Bedurfnisses dienen bzw. das gleiche Produke betreffen, 2. Teil §4 B.
II. 3. a) (S. 126).
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

dem weiten Mitbewerberbegriff scheidet aus. Wie bei der gerade behandel-
ten Ansprache der Werbetreibenden ist die Entscheidung des einen Web-
seitenbetreibers zugunsten des Abschlusses einer Allowlisting-Vereinba-
rung nicht dazu geeignet, einen anderen Webseitenbetreiber dazu zu brin-
gen, seine Entscheidung gegeniiber dem Werbetreibenden zu dndern. Eine
Mitbewerberstellung der Werbetreibenden gegeniiber den Werbeblocker-
betreibern bei der Ansprache der Webseitenbetreiber liegt somit nicht vor.

4. Ergebnis

Damit scheidet eine Verteidigung der Webseitenbetreiber und Werbetrei-
benden tber Kreuz mangels Anspruchsberechtigung der Werbetreibenden
aus. Es besteht allein eine Mitbewerberstellung zu den Werbeblockerbe-
treibern und damit eine Anspruchsberechtigung der Webseitenbetreiber,
bezogen auf die geschaftliche Handlung des Blocklistings zum Zwecke des
Allowlistings gegentiber den Werbetreibenden. Werden demgegentber
die Webseitenbetreiber durch das Blocklisting zum Zwecke des Allowlis-
tings angesprochen, fehlt die Mitbewerberstellung der Werbetreibenden.
Als Anspruchsberechtigte kommen insoweit nur andere Werbeblockerbe-
treiber (§8 Abs.3 Nr.1 UWG) und deren Verbinde (§8 Abs.3 Nr.2
UWG) infrage.6%7

Demgemaf wird hier nur noch das Blocklisting mit dem Ziel des
Abschlusses einer Allowlisting-Vereinbarung mit Werbetreibenden behan-
delt. Die Ausfihrungen kénnen aber grundsitzlich auf das Blocklisting
zum Zwecke des Allowlistings gegentiber Webseitenbetreibern tibertragen
werden.

III. Aggressive Handlung

Die aggressive geschaftliche Handlung setzt ein aggressives Mittel gem.
§4a Abs.1 S.2 UWG voraus. Als ein solches scheidet §4a Abs.1 S.2
Nr.1 UWG, die Belastigung, aus. Beim Blocklisting mit dem Ziel des
Abschlusses einer Allowlisting-Vereinbarung kann es sich nur um eine No6-
tigung gem. Nr. 2 oder eine unzulassige Beeinflussung im Sinne der Nr. 3

1607 Nr.3 und 4 kommen nicht infrage, da die jeweils durch diese Organisatio-
nen geschiitzten Interesse nicht berthrt sind, vgl. Kéhler/Bornkamm/Fedder-
sen/Kohler/Feddersen, UWG § 8 Rn. 3.52, 3.64.
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§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

handeln. Allerdings ist davon auszugehen, dass die Notigung gegeniiber
einer unzulissigen Beeinflussung nur einen eingeschrinkten Anwendungs-
bereich hat, der hier nicht relevant ist.’®*® Dementsprechend wird hier
— nach der Vortberlegung zur Rechtmifigkeit des Blocklistings (1.) —
lediglich die unzulidssige Beeinflussung (2.) thematisiert.

1. Voriberlegung: Rechtmafigkeit des Blocklistings

Bevor man beurteilt, ob ein aggressives Mittel vorliegt, mit dem eine ge-
schaftliche Entscheidung beeintrichtigt werden soll, ist als Vorfrage das
Mittel zu beurteilen. Das Mittel selbst — das Blocklisting — ist nach obiger
Beurteilung lauter, sofern es gegeniiber den Nutzern vorgenommen wird
und geeignet ist, die Nutzer in ihrer geschaftlichen Entscheidung zu beein-
flussen.

Man konnte deshalb allein tberlegen, ob eine Unlauterkeit sich daraus
ergeben konnte, dass die Werbetreibenden nun zu einer geschaftlichen
Entscheidung gedrangt werden sollen. Diese Uberlegung wurde bereits
oben angedeutet'®® und konnte dort mit Verweis auf systematische Argu-
mente abgelehnt werden, die jedoch hier keine Geltung aufgrund der an-
deren geschiftlichen Entscheidung mehr beanspruchen kénnen. Unabhin-
gig davon, ob man aus der Unlauterkeit des Allowlistings nach § 4a UWG
eine Unlauterkeit im Rahmen des § 4 Nr. 4 UWG begriinden konnte, sind
die Tatbestinde §4a UWG und §4 Nr.4 UWG zu einem gewissen Gra-
de miteinander verzahnt. Denn die Beurteilung der Lauterkeit des Block-
listings zum Zwecke des Allowlistings gegeniiber den Werbetreibenden
anhand des §4 Nr.4 UWG impliziert auch eine Beurteilung des Zwecks
~Allowlisting“. Die Beurteilung dieser Frage richtet sich aber wiederum
nach den Mafstiben des §4a UWG als der fiir den Schutz der Entschei-
dungsfreiheit maflgeblichen Norm. Konsequent betrachtet ist entweder
die Zulissigkeit des Allowlistings Vorfrage fir die Beurteilung der Lauter-
keit nach §4 Nr.4 UWG oder — wie hier favorisiert — die Zulassigkeit des
Blocklistings Vorfrage fiir die Frage der Lauterkeit des Allowlistings nach
§ 42 UWG.

Insoweit kann aber aufgrund der bisherigen Untersuchung festgehalten
werden, dass hier eine Lauterkeit nach §4 Nr.4 UWG zugrunde zu legen

1608 Vgl. MiKoUWG/Raue, UWG §4a Rn.111 m. w. N.: unzulissige Beeinflus-
sung als Auffangtatbestand; ahnlich Fritzsche WRP 2016, 1, 4.
1609 2.Teil §4 C.V.2.b) bb) (5) (b) (S. 291).
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

ist. Denn die Lauterkeit des Blocklistings (zum Zwecke des Allowlistings)
gegeniiber den Nutzern folgt aus der urheberrechtlichen Wertung und der
Abwesenheit sonstiger, unlauterkeitsbegrindender Umstinde. Insoweit
andert sich durch die im Vergleich zur Beurteilung in § 4 der Arbeit gean-
derte, potenziell beeinflusste Entscheidung nichts. Eine unterschiedliche
Behandlung des Verhaltens, abhingig vom geschiftlich Entscheidenden,
liegt fern und kdnnte sich allein aus § 4a UWG als zusatzlichem unlauter-
keitsbegrindendem Umstand ergeben. Deshalb ist hier die Lauterkeit
(und damit Rechtmifigkeit, vgl. §3 Abs. 1 UWG) des Blocklistings zum
Zwecke des Allowlistings gegentiber Werbetreibenden gem. §4 Nr. 4
UWG fir die Beurteilung der geschiftlichen Handlung nach §4a UWG
zugrunde zu legen.

2. Unzuléssige Beeinflussung (§ 4a Abs. 1 S.2 Nr. 3 UWG)

Die unzulissige Beeinflussung muss wohl korreke tibersetzt ,,unangemesse-
ne“161% heiffen. Eine solche liegt nach §4a Abs. 1 S.3 UWG vor, ,wenn der
Unternehmer eine Machtposition gegentber dem [...] sonstigen Marktteil-
nehmer zur Ausiibung von Druck, auch ohne Anwendung oder Andro-
hung von korperlicher Gewalt, in einer Weise ausnutze, die die Fahigkeit
des [...] sonstigen Marktteilnehmers zu einer informierten Entscheidung
wesentlich einschriankt.“ Diese Definition Gibernimmt den Wortlaut der
Definition des Art. 2 lit.j UGP-RL. Der Tatbestand unterscheidet sich so-
mit von der Notigung (§ 4a Abs. 1 S.2 Nr. 2 UWG) dahingehend, dass eine
Machtposition erforderlich ist und die Ausnutzung dieser die Fahigkeit
zur Entscheidungsfindung wesentlich einschriankt und nicht wie bei der
Notigung erheblich beeintrachtigt.'6!!

Erforderlich ist damit eine Machtposition (a), die eine Druckaus-
tibung (b) ermdglicht, sodass dieses Verhalten zu einer erheblichen Be-
eintrichtigung der Entscheidungsfreiheit des sonstigen Marktteilnehmers
geeignet ist (c).

1610 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, UWG § 4a Rn. 1.55; Fritzsche WRP 2016,
1, 4 Rn. 24; die englische Fassung der UGP-RL spricht von ,,undue®.
1611 Vgl. Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG § 4a Rn. 1.49.
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a) Machtposition

Ausgangspunkt ist die Machtposition. Eine solche kann grundsatzlich
auch strukturell bestehen, z. B. aufgrund wirtschaftlicher Uberlegen-
heit.!12 In Bezug auf Verbraucher ist in Nr. 29 Anhang I der UGP-RL als
Per-se-Verbot das Verlangen der Bezahlung von unbezahlter Ware geregelt,
was als Ausdruck des Art. 8 UGP-RL'¢'3 prinzipiell auf eher niedrige An-
forderungen an eine Machtposition hindeutet.''* Ebenso spricht Nr. 30
Anhang I zur UGP-RL'6'S dafiir,'¢1¢ der ein Per-se-Verbot fir den Fall
aggressiver geschiftlicher Handlungen enthilt. Dies hat der EuGH besta-
tigt, der fiir vorkonfigurierte SIM-Karten annimmt, dass die Nichtaufkli-
rung Uber die entstehenden Kosten in Verbindung mit der Voreinstellung
den Tatbestand erfiille und damit eine aggressive Handlung darstelle.'617
Der BGH hat eine Machtposition qua Tatigkeit als Inkassobtiro angenom-
men.'¢'® Andere hingegen lassen aufgrund des Schutzzwecks nur wirt-
schaftliche Machtpositionen gentigen.'¢' Haufig wird eine Machtposition
angenommen, wenn der Unternehmer die Chance habe, den eigenen Wil-
len durchzusetzen.'®?* Es wird also eine niedrige Schwelle gefordert.!62!
Diese Ausfiihrungen betreffen fast alle das B2C-Verhiltnis, beanspru-
chen aber auch insoweit Geltung, als dass prinzipiell eine gespaltene
Auslegung des §4a UWG vermieden werden sollte (s. o.). Unterschiede
zwischen dem Schutzbediirfnis von Verbrauchern und Unternehmen kon-
nen Uber die Frage der Erheblichkeit der Beeinflussung der Entscheidung

1612 BGH GRUR 2018, 1251, 1257 Rn.60 — Werbeblocker II; Kohler/Born-
kamm/Feddersen/Kohler, UWG §4a Rn. 1.58; Kreutz, Werbeblockersoftware,

S. 290.

1613 Vgl. EuGH GRUR 2018, 1156, 1158 Rn. 38, 1159 Rn.42 — AGCM/Wind u.
Vodafone.

1614 Fritzsche/Barth WRP 2018, 1405, 1409 Rn. 30; Apetz, Aggressive Geschiftsprak-
tiken, S. 301.

1615 Nr.30 Anhang I zur UGP-RL: ,Ausdrickliche Angabe, dass der Arbeitsplatz
oder Lebensunterhalt des Unternehmers gefahrdet sei [...]%

1616 Apetz, Aggressive Geschiftspraktiken, S. 304.

1617 EuGH GRUR 2018, 1156, 1159 Rn. 42 ff. - AGCM/Wind u. Vodafone; Fritzsche/
Barth WRP 2018, 1405, 1409 Rn. 30.

1618 Vgl. BGH GRUR 2018, 1063, 1064 Rn. 12 — Zahlungsaufforderung.

1619 MiuKoUWG/Micklitz/Namystowska, UGP-RL Art.9 Rn.21; a. A. Kohler/Lett]
WRP 2003, 1019, 1046; Apetz, Aggressive Geschaftspraktiken, S. 298.

1620 MuKoUWG/Raue, UWG § 4a Rn. 164; Kohler/Lett! WRP 2003, 1019, 1046; sehr
dhnlich Apetz, Aggressive Geschaftspraktiken, S. 305.

1621 MiuKoUWG/Raue, UWG § 4a Rn. 163; Kiersch, Adblocking, S. 160.
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

berticksichtigt werden.'¢?? Die Begrenzung auf eine wirtschaftliche Macht-
position kann nicht iberzeugen, denn die wirtschaftlichen Interessen eines
Verbrauchers (bzw. Unternehmers) konnen ebenso aus nicht wirtschaftli-
chen Machtpositionen heraus beeintrachtigt werden. Es sind also niedrige
Anforderungen an eine Machtposition zu stellen,'¢?3 die aus unterschied-
lichsten Umstianden folgen kann.!¢2* Dazu gehoren aufgrund der bewuss-
ten Entscheidung des Gesetzgebers!®?® fiir einen Schutz sonstiger Markt-
teilnehmer grundsatzlich auch wirtschaftliche Umstinde.162¢

Das OLG Koln'®?7 und im Anschluss daran der BGH'6?® gehen davon
aus, dass die technische Blockademoglichkeit die Machtposition begriin-
det. Zumeist nimmt das Schrifttum ebenso eine Machtstellung an.!62°
Dazu wird entweder auf die Stellung als ,Gatekeeper“!®30 verwiesen!63!
oder die Beeintrichtigung einer wesentlichen Finanzierungsmoglichkeit
angefiihrt.1632

1622 Vgl. Fritzsche WRP 2016, 1, 2, 4; Lett/l WRP 2019, 1265, 1266.; anders MiiKo-
UWG/Raue, UWG § 4a Rn. 166; Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 290.

1623 Fir im B2B-Bereich strengere Anforderungen Kreutz, Werbeblockersoftware,
S.289.

1624 MiuKoUWG/Raue, UWG § 4a Rn. 165; Kobler/Lett! WRP 2003, 1019, 1046.

1625 Fritzsche/Barth WRP 2018, 1405, 1409 Rn.31; ebenso Pfeifer, Recht & Netz
(2018), S. 249, 263; kritisch zu diesem Argument Kzersch, Adblocking, S. 158.

1626 OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1088 Rn.62 — Adblock Plus; Fritzsche/Barth
WRP 2018, 1405, 1409 Rn.31; Glockner WRP 2020, 143, 149f. Rn. 55; Pfer-
fer, Recht & Netz (2018), S.249, 263; Kiersch, Adblocking, S.158; andere
hingegen fordern im Falle einer wirtschaftlichen Machtposition zusitzliche,
unlauterkeitsbegriindende Umstinde, so HK-UWG/Gotting, UWG § 4a Rn. 34;
Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG §4a Rn. 1.16; MiKoUWG/Raue,
UWG § 4a Rn. 43 £.; Alexander NJW 2018, 3620, 3622; wohl auch Briiggemann,
Online-Werbeblocker, S. 241 f.; demgegentiber fir einen Anwendungsvorrang
des Kartellrechts Fezer/Scherer, UWG §4a Rn.76; wohl auch JurisPK-UWG/
Seichter, UWG § 4a Rn. 34.

1627 OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1087 Rn. 57 — Adblock Plus.

1628 BGH GRUR 2018, 1251, 1257 Rn. 61 — Werbeblocker II.

1629 JurisPK-UWG/Seichter, UWG § 4a Rn. 41.2; Fritzsche/Barth WRP 2018, 1405,
1409 Rn.29f; Rostam InTer 2017, 146, 152; Pfeifer, Recht & Netz (2018),
S.249, 264; Kiersch, Adblocking, S. 160.

1630 Englisch fiir Torwéchter, Pfortner.

1631 Rostam InTer 2017, 146, 152; Pfeifer, Recht & Netz (2018), S. 249, 264; Kiersch,
Adblocking, S. 160.

1632 JurisPK-UWG/Seichter, UWG § 4a Rn. 41.2.
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§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

Andere Autoren verneinen eine Machtposition.!®3? Eine strukturelle
Uberlegenheit konne nicht durch technische Gesichtspunkte begriindet
werden, denn diese folgten im Internet aus technischen Notwendigkeiten,
sodass die Akteure gleichrangig seien.'®3* Zudem stiinden den Webseiten-
betreibern diverse Handlungsoptionen zur Verfiigung und die Anforde-
rungen an die Machtposition im B2B-Bereich seien hoher.1635

Es wird zu Recht eine Machtposition angenommen. Eine Machtposition
liegt nach richtiger Auffassung bei Werbeblockern vor. Eine solche ist —
wie die angeftihrte Rechtsprechung zeigt — grundsatzlich niedrigschwellig
anzusetzen. Nur so kann das Ziel eines hohen Verbraucherschutzniveaus
gewiahrleistet werden. Das Ergebnis ist zur Vermeidung einer gespaltenen
Auslegung grundsatzlich auf das B2B-Verhaltnis zu tbertragen, eine Uber-
dehnung des Tatbestands wird durch eine entsprechende Auslegung der
Merkmale der Einschrinkung bzw. Beeintrichtigung der Entscheidungs-
freiheit vermieden. Bei Werbeblockern liegt die Machtposition in der
durch die Nutzerentscheidung vermittelten technischen Moglichkeit zu
entscheiden, welche Inhalte im Browser dargestellt und damit den Nut-
zern angezeigt werden. Diese Position wird durch die freiwillige Entschei-
dung der Nutzer zur Installation und dem damit verbundenen Auftrag
zur Blockade jeglicher bzw. nicht allowgelisteter Werbung begriindet. In-
soweit wird verkannt, dass die Moglichkeit zur Blockade nicht aus dem
technisch vorgegebenen Aufbau von Internetseiten folgt, sondern daraus,
dass die Nutzer das Programm installiert und dadurch eine (geschiftliche)
Entscheidung getroffen haben. Auch der Verweis auf die Alternativen
kann nicht Gberzeugen. Diese sind bei der Frage der Beeinflussung der
geschiftlichen Entscheidung zu berticksichtigen.

Die Machtposition im Sinne des §4a Abs.1 S.3, S.2 Nr.3 UWG ist
also in der durch die Nutzerentscheidung vermittelten Moglichkert der
Blockade von Inhalten zu sehen.!63¢

1633 Nink CR 2017, 103, 108; Briiggemann, Online-Werbeblocker, S.241; Kreutz,
Werbeblockersoftware, S. 290 f.; kritisch Alexander GRUR 2016, 1089, 1090.

1634 Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 290 f.

1635 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 241.

1636 Vgl. BGH BeckRS 2019, 24563, Rn. 24 ff. — Werbeblocker III zur kartellrechtli-
chen Frage der Marktbeherrschung.

327

hitps://dol.c ) -


https://doi.org/10.5771/9783748926467-308
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

b) Druckaustibung

Die Machtposition muss der Unternehmer zur Druckausiibung nutzen,
§4a Abs.1 S.3 UWG.!67 Dazu kann auf die Indiztatbestinde des §4a
Abs. 2 UWG (aa) zurtickgegriffen werden. In jedem Fall sind alle Umstan-
de zu bertcksichtigen (bb).

aa) Indiztatbestainde des § 4a Abs. 2 UWG

Anhaltspunkte hierfiir bietet §4a Abs.2 UWG, der Art.9 UGP-RL um-
setzt. Anders als es die deutsche Fassung vorsieht, dient Art. 9 UGP-RL da-
zu festzustellen, ob ein Austbungsmittel vorliegt und nicht — wie §4a
Abs.2 S.1 UWG statuiert — die Aggressivitat selbst festzustellen.!®3$ Nur
wenige Stimmen sehen einen Tatbestand des §4a Abs.2 S.1 UWG als
einschligig an.

Manche Autoren ziehen die Nr.1 heran,!63 welche die Berticksichti-
gung von Ort, Art oder Dauer der Handlung fordert, oder die Nr.2, da
im Inaussichtstellen der Blockade eine drohende Verhaltensweise im Sinne
der Vorschrift vorliege.!%4’ Diese Tatbestinde liefern in der vorliegenden
Konstellation jedoch keinen Erkenntnisgewinn, da auch rechtmifiige Dro-
hungen dem Tatbestand unterfallen'®*! und Nr. 1 lediglich die Berticksich-
tigung aller Umstande prézisiert, die ohnehin in §4a Abs.1 S.2 UWG
angeordnet wird.

Allein das OLG Koln zieht §4a Abs.2 S.1 Nr.4 UWG heran.!642 Die-
se Norm erfasst belastende oder unverhiltnismédfige Hindernisse nicht
vertraglicher Art, mit denen der Unternehmer den Verbraucher oder sons-
tigen Marktteilnehmer an der Austibung seiner vertraglichen Rechte zu
hindern versucht. Das Blocklisting stelle ein Hindernis nicht vertraglicher
Art dar und fihre dazu, dass die Werbetreibenden ihre ,vertraglichen
Rechte“ nicht gegeniiber den ,eigentlichen Werbepartner[n]“ austiben

1637 Fritzsche WRP 2016, 1, 4 Rn. 30; Kzersch, Adblocking, S. 160; Kreutz, Werbeblo-
ckersoftware, S. 291.

1638 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG § 4a Rn. 1.82.

1639 Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 293 f.

1640 Kiersch, Adblocking, S. 165.

1641 Kiersch, Adblocking, S. 165 m. w. N.

1642 OLG Kéln GRUR 2016, 1082, 1088 Rn. 57 — Adblock Plus; ebenso Pfeifer, Recht
& Netz (2018), S. 249, 263.
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§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

konnten.'®# Es bleibt unklar, wer diese eigentlichen Werbepartner sind,
denn es kann sowohl die Beziehung zur werbenden Wirtschaft als auch die
zu den Webseitenbetreibern gemeint sein.!®## In beiden Fillen findet eine
Storung des beabsichtigten Leistungsaustauschs statt, entweder das Aus-
spielen (Webseitenbetreiber) oder die erfolgsabhingige Vergiitung (wer-
bende Unternehmen). Allerdings bezieht sich §4a Abs.2 S.1 Nr.4 UWG
nicht auf das Verhaltnis des Beeinflussten zu einem Dritten, sondern auf
das zum (vermeintlich) aggressiv Handelnden als dem Vertragspartner.!645
Dartiber hinaus widerspricht sich das OLG Ko/n'%%, wenn es einerseits die
Aggressivitit damit begriindet, dass die Werbung die Adressaten nicht er-
reiche, gleichzeitig aber diese Blockade fiir rechtmifig hilt.'®*” Aus diesen
Grinden wird allgemein die Anwendung des §4a Abs.2 S.1 Nr.4 UWG
auf allowlistende Werbeblocker abgelehnt;'®#8 Anhaltspunkte fiir eine ag-
gressive Handlung bietet der Tatbestand, wie die ibrigen Nummern des
§ 4a Abs. 2 S. 1 UWG, somit nicht.

bb) Feststellung ohne Indiztatbestand

Stattdessen ist allein auf § 4a Abs. 1 S. 3 UWG abzustellen, ob der Handeln-
de die Machtposition zur Ausiibung von Druck ausnutzt. Insoweit ist zu
fordern, dass beim Marktteilnehmer der Eindruck erweckt wird, dass mit
dem Nichtabschluss des Geschifts Nachteile einhergingen,'®* sich also
die Situation des Adressaten verschlechtert.!6® Dieser — ggf. auch unbe-
stimmte'®! — Nachteil darf jedoch nicht der blofe Nichtabschluss eines

1643 OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1088 Rn. 57 — Adblock Plus.

1644 Kritisch auch Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 244.

1645 Kiersch GRUR-Prax 2018, 487, 489 m. w. N.; a. A. Pfeifer, Recht & Netz (2018),
S. 249, 263; Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 292 f.

1646 OLG Koln GRUR 2016, 1082, 1085 Rn. 37, 1087 Rn. 47 — Adblock Plus.

1647 Vgl. Fritzsche WRP 2016, 1036, 1037 Rn. 16.

1648 BGH GRUR 2018, 1251, 1257 Rn. 65f. — Werbeblocker 1I; Alexander GRUR
2016, 1089, 1090; Fritzsche/Barth WRP 2018, 1405, 1409 Rn. 27; Fritzsche WRP
2016, 1036, 1037 Rn. 16; Kzersch GRUR-Prax 2018, 487, 489; Raue WRP 2017,
1363, 1364 Rn. 17; Scherer WRP 2019, 1, 7 Rn. 46; im Ergebnis auch Kreutz,
Werbeblockersoftware, S.292f., der aufgrund der erfolgsabhingigen Vergu-
tung eine Behinderung vertraglicher Rechte verneint.

1649 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéhler, UWG §4a Rn. 1.59; Kreutz, Werbeblo-
ckersoftware, S. 294.

1650 Scherer WRP 2019, 1, 6 Rn. 39; Apetz, Aggressive Geschiftspraktiken, S. 763 ff.

1651 HK-UWG/Gotting, UWG § 4a Rn. 12; MiKoUWG/Raue, UWG § 4a Rn. 108.
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

Geschafts sein, wenn der Adressat nicht auf die geforderten Bedingungen
eingeht.1652

Es ist umstritten, ob das Blocklisting einen solchen Nachteil darstellen
kann,!633 trotz der Gefahr hoher Einnahmeausfille aufseiten der Werbe-
treibenden. Argument der Kritiker ist, dass das Mittel Blocklisting!654
keinen Nachteil im Rechtssinne bewirke, da die Rechtsordnung die Zufu-
gung solcher Nachteile gerade gestatte.’¢5 Der Werbeblocker verspreche
letztlich — wie Dienstleister zur Umgehung von Werbeblockern — Zugang
zu den Nutzern.'65¢ Demgegeniiber gehen nur wenige von der Ausiibung
unzulassigen Drucks aus.!'657

Der haufige Schluss, dass die RechtmiRigkeit des Blocklistings automa-
tisch diejenige des Allowlistings begriinde, ist allerdings verfehlt bzw. zu-
mindest verkirzt. Dabei wird verkannt, dass grundsatzlich auch die Druck-
ausiibung mit rechtmafigen Mitteln eine Aggressivitit begriinden kann.
Das ergibt sich zwar nicht eindeutig aus dem Gesetzestext, jedoch bedarf es
eines Korrekturmoments, um erlaubten von nicht erlaubten Druck unter-
scheiden zu koénnen. So muss es auch Falle rechtmafiger Druckaustiibung
geben.'38 Einziger Anhaltspunkt fiir ein solches Korrekturmoment ist,
dass §4a Abs.1 S.2 Nr.3 UWG von einer ,unzuldssigen® Beeinflussung
spricht, die mit Blick auf die anderen Sprachfassungen eine ,,unangemes-
sene” ist.'®*? Denn ein gewisses Druckaustiben ist im wirtschaftlichen Le-
ben wblich und haufig erforderlich. Art und Maf§ des erlaubten Drucks
konnen dabei immer nur in Relation zum angestrebten Ziel festgestellt
werden. Vor diesem Hintergrund ist beim Merkmal der Unzulassigkeit
des Drucks die (Un)Angemessenheit des Mittels anhand der Kriterien
Rechtswidrigkeit des Mittels, des Zwecks oder der Zweck-Mittel-Relation
zu thematisieren.'®®® Diese Erwigungen gelten aufgrund der ausdriickli-

1652 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG §4a Rn. 1.59; Scherer WRP 2019,
1, 6 Rn. 39.

1653 Dafiir Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 295.

1654 Zum Allowlisting selbst als Nachteil siche unten, 3. Teil § 6 B. (S. 338).

1655 Vgl. OLG Miinchen GRUR-RS 2017, 122817, Rn. 134 — Whitelisting 1I; Fritzsche
WRP 2016, 1036, 1037; Raue WRP 2017, 1363, 1364; Scherer WRP 2019, 1, 6
Rn. 35; Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 236.

1656 Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 220 f.

1657 OLG Kdoln GRUR 2016, 1082, 1088 Rn.S59f. — Adblock Plus; JurisPK-UWG/
Seichter, UWG § 4a Rn. 41.2; Pfeifer, Recht & Netz (2018), S. 249, 263 £.

1658 MiKoUWG/Raue, UWG § 4a Rn. 199 ff.

1659 So bereits oben, 3. Teil § 5 B. III. 2. (S. 324).

1660 Wie hier MuiKoUWG/Raue, UWG §4a Rn.201; Raue WRP 2017, 1363, 1364
Rn. 16; dagegen OLG Hamburg WRP 2018, 604, 619 Rn. 147 — Adblock Plus.
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chen Einbeziehung in den Schutzbereich der Norm ebenso fir sonstige
Marktteilnehmer. 661

Dass das eingesetzte Mittel Blocklisting erlaubt!66? ist, sagt also prinzipi-
ell noch nichts dariiber aus, ob nicht doch eine unangemessene Beeinflus-
sung im Rechtssinne vorliegt. Auch der Einwand, dass man einen Nachteil
nur dann begriinden kdénne, wenn der Werbeblockerbetreiber gezielt be-
stimmte Unternehmen blockiere und ihnen daraufhin die Freischaltung
anbiete, 63 greift nicht durch. Ein Nachteil verschwindet nicht dadurch,
dass man diesen auf alle moglichen Ziele anwendet.

Der Zweck, der Abschluss einer Allowlisting-Vereinbarung, ist aufgrund
der urheberrechtlichen Wertung grundsatzlich rechtmifig. Nach dieser
sind Inhalte grundsitzlich nutzbar, sofern der Rechtsinhaber die Nutzung
nicht durch technische Manahmen verhindert hat und es sich nur um
temporare Nutzungen handelt, die nach einer Beendigung des Zugriffs
durch den Rechtsinhaber keinen Wert mehr haben. Ausgangspunkt dieser
Wertung ist die Reichweite der Einwilligung. Eine solche wird durch
die unbeschrankte offentliche Zuginglichmachung abgegeben und erfasst
alle nicht beschrinkten Nutzungen, insbesondere den teilweisen Abruf
der Webseite.!®®4 Die Einwilligung erstreckt sich auf simtliche Nutzun-
gen der oOffentlichen Zugéinglichmachung im Sinne des Art.3 Abs. 1 In-
foSoc-RL und ist nutzungsneutral, sie gilt fir jede und nicht nur fir
bestimmte Verwendungen, wie z. B. nicht kommerzielle Nutzungen. Dies
folgt aus dem Charakter als pauschalisierte, allein technisch ausgestaltbare
Einwilligung!¢65; hiervon gehen auch die Urteile des EuGH zur Offentli-
chen Zuganglichmachung (bzw. Wiedergabe)'¢6¢ im Internet aus, da hier
die Nutzungen stets kommerzieller Natur waren. So handelte es sich
z. B. im Urteil Svensson'®” um einen News-Aggregator'®® oder im Fall

1661 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG § 4a Rn. 1.5.

1662 Dazu oben, 2. Teil §4 C. I. (S. 156), E. (S. 307).

1663 Fritzsche WRP 2016, 1036, 1037 Rn. 15 zum Nachteil im Rahmen der Macht-
position der Nr. 3.

1664 Dazu oben, 2. Teil §3 B. 1. 2. b) bb) (1) (¢) (S. 78), (2) (S. 82).

1665 2.Teil §3 B.1.2.b) bb) (1) (c) (S. 78).

1666 Zum Verhiltnis zwischen den Rechten der offentlichen Zuginglichmachung
und Wiedergabe 2. Teil § 4 C. III. 2. a) (S. 186).

1667 Vgl. EuGH GRUR 2014, 360 — Svensson.

1668 Ein Online-Dienst, der zumeist verschiedene Webseiten mit Nachrichten
durchsucht und diese gesammelt auf einer eigenen Webprisenz verlinkt und
ggf. kurz einige Zeilen aus dem Artikel zeigt; gegen diese Praktik richtet sich
insbesondere das mit Art. 15 DSM-RL eingefiihrte Leistungsschutzrecht fiir
Presseverleger.
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3. Teul: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

Bestwater'®6® um Vertreter fur Wasserfilter, die einen Film in ihre Webseite
im Wege des Framing einbanden. Ob die Nutzung kommerziellen Zwe-
cken dient, berticksichtigt der EuGH erst bei der Reichweite der Kontroll-
pflichten.'¢’® Dass die Moglichkeit der Werbung im Vor- bzw. Umfeld
eingeschrankt wurde, spielt fir die urheberrechtliche Beurteilung keine
Rolle. Der Vermogenswert, den Zugang zu kommerzialisieren, ist dem
Rechtsinhaber nicht mehr zugewiesen, zumindest bis er entsprechende
technische Beschrainkungen vornimmt. Es wire also — urheberrechtlich -
moglich, Geld fiir den Zugang zu diesen fremden Inhalten zu verlangen,
selbst ohne (explizite) Erlaubnis des Rechtsinhabers. Weiterhin ist darauf
hinzuweisen, dass die unterbliebene Differenzierung des Urheberrechts
beziiglich der Verwendung bewusst geschieht, denn das Urheberrecht un-
terscheidet in anderen Normen private und kommerzielle Nutzungen,
z. B. in § 53 Abs. 1 UrhG (Art. 5 Abs. 2 lit. b InfoSoc-RL) oder § 60e Abs. 4
UrhG (Art. 5 Abs. 3 lit. n InfoSoc-RL). Ist der Vermogenswert dem Web-
seitenbetreiber nach der urheberrechtlichen Wertung nicht mehr zugewie-
sen, kann das Lauterkeitsrecht grundsitzlich zu keinem anderen Ergebnis
kommen. Insbesondere kann — wie oben bereits angedeutet!'®’! — in der
Kommerzialisierung der urheberrechtsfreien Inhalte kein zusatzlicher un-
lauterkeitsbegrindender Umstand gesehen werden, da bereits insoweit das
Urheberrecht — Freiheit der Nutzung, soweit eingewilligt — die Interessen
abschlieend abgewogen hat.

Es muss dann ebenso moglich sein, dass der Werbeblockerbetreiber
den Webseitenbetreibern und Werbetreibenden diese Werbeflachen selbst
verkauft. So ist es irrelevant, dass es fiir die Webseitenbetreiber die ,ei-
genen® sind. Denn der Vermogenswert der Nutzung der Inhalte ist inso-
weit niemandem mehr zugewiesen, auch nicht dem Webseitenbetreiber.
Letzten Endes haben die Webseitenbetreiber in das Blocklisting und die
Nutzung der mit den Inhalten generierten Aufmerksamkeit im Rahmen
des Allowlistings selbst eingewilligt. Ebenso handelt es sich aus Sicht
der Nutzer nicht um die Werbeflichen des Webseitenbetreibers, sondern
schlicht um weile Flichen auf dem eigenen Bildschirm, tber die diese
grundsitzlich selbst die Hoheit haben. Haben sie die Hoheit tber die
Bespielung dieser Flachen dem Werbeblockerbetreiber zugewiesen, steht
es ihm grundsitzlich frei, diese zu kommerzialisieren. Die Grenze einer

1669 EuGH MMR 2015, 46 — Bestwater; vgl. den Tatbestand in BGH MMR 2013,
596, 597 — Die Realitdt .

1670 EuGH GRUR 2016, 1152, 1154 Rn. 47, 1155 Rn. 51 — GS Media.

1671 2.Teil §4 C.V.2.b) bb) (5) (a) (S. 290).
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§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

solchen Kommerzialisierung wird sich zumeist allein daraus ergeben kon-
nen, dass bei der Ubergabe der Hoheit tber die Aufmerksamkeit — der
Installation des Werbeblockers — die Nutzer keine freie und informierte
Entscheidung getroffen haben.'¢72 Hier ist jedoch von einer informierten
und freien Entscheidung der Nutzer auszugehen.!673

Damit kann sich lediglich aus der Zweck-Mittel-Relation anderes erge-
ben, wenn das Recht in zweckwidriger oder unverhaltnismafSiger Weise
ausgetibt wird.'74 Raue sieht lediglich dann eine Zweckwidrigkeit, wenn
der Blocker das Ausspielen aufdringlicher Werbung zulasse, da er sich
dann in Widerspruch zu seiner eigenen Rechtfertigung setze.'¢’> Die
Zweck-Mittel-Relation ist nicht als unangemessen zu beurteilen. Entschei-
dend ist hier ebenso die urheberrechtliche Wertung. Damit muss es entge-
gen Raue auch moglich sein, trotz des Ausspielens aufdringlicher Werbung
Allowlisting zu betreiben, denn der Grund fir die Rechtmafigkeit des
Allowlistings liegt gerade nicht im ,altruistischen“ Ausblenden, sondern
in der Nichtzuweisung der Nutzung der Inhalte durch das Urheberrecht
und der Entscheidung der Nutzer, von wem der Platz auf dem Bildschirm
beftllt werden darf. Zweck und Mittel stehen damit in einem eindeutigen
Zusammenhang. Gleichzeitig konnen sich die Webseitenbetreiber relativ
einfach mit technischen Beschrinkungen wehren. Dass mit der Gegen-
wehr unter Umstinden ein Nutzerschwund einhergeht, ist mit Blick auf
das unternehmerische Risiko hinzunehmen.!'¢’¢ Raue kann nur insoweit
beigepflichtet werden, wenn man ihn so versteht, dass das Ausspielen auf-
dringlicher Werbung eine Irrefihrung gegeniiber den Nutzern bedeuten
wirde, was aber auch nur das Unterlassungsgebot der Irrefihrung der
Nutzer zur Folge hitte.

1672 Vgl. hierzu im Rahmen des §4 Nr.4 UWG, 2.Teil §4 C. V. 2. ¢) bb) (2)
(S.296).

1673 Fehlt es an einer solchen, konnen die Webseitenbetreiber zwar aufgrund eines
Verstofles gegen die Irrefithrungsverbote vorgehen (§§3 Abs. 2, 4aff. UWG).
Sie konnen das aber nicht in Bezug auf die Entscheidung der Werbetreiben-
den, weil es insoweit an einer Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit
(dazu im Rahmen des §4a Abs.1 S.3 UWG sogleich, 3.Teil §5 B. IIL 2.
c) (S. 334)) dieser fehlt. Es wire vielmehr wegen eines Verstofles gegen §§ 3
Abs. 1, 4aff., 3 Abs.2 UWG gegen das Blocklisting zu Zwecken des Allowlis-
tings gegeniiber den Nutzern vorzugehen.

1674 Raue WRP 2017, 1363, 1364 Rn. 16.

1675 Raue WRP 2017, 1363, 1364 Rn. 16.

1676 Dazu bereits oben, 2. Teil §4 C. V. 2. b) bb) (2) (S. 288); fiir das Kartellrecht
insoweit kritisch BGH BeckRS 2019, 24563, Rn. 32 — Werbeblocker I11.
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

Diese Uberlegungen gelten sowohl fiir Webseitenbetreiber als auch fiir
Werbetreibende: Zwar konnen die Werbetreibenden, anders als die Web-
seitenbetreiber, nicht die Inhalte an die Ausspielung von Werbung kniip-
fen, allerdings konnen sie die Webseitenbetreiber entsprechend (vertrag-
lich) verpflichten bzw. entlohnen. Die tbliche erfolgsabhingige Vergu-
tung fithrt dazu, dass die Webseiten ein eigenes Interesse an der Ausschal-
tung von Werbeblockern haben. Eine Druckaustibung im Sinne der Norm
ist damit abzulehnen.

c) Eignung zur Einschrinkung der geschaftlichen Entscheidungsfahigkeit

Dariiber hinaus scheitert eine aggressive geschaftliche Handlung an der
mangelnden Eignung zur Einschrinkung der geschiftlichen Entschei-
dungsfihigkeit.'”7 Allgemein wird auf einen durchschnittlichen Adressa-
ten der geschiftlichen Handlung abgestellt'¢”8 und gefragt, ob dessen Ur-
teilsvermogen derart beeintrachtigt sein kdnne, dass er Vor- und Nachteile
des Geschifts nicht mehr hinreichend wahrnehmen und gegeneinander
abwigen konne.'®”? Dies ist bei Werbetreibenden nicht anzunehmen. Da
es um Unternehmen geht, die prinzipiell in der Digitalokonomie erfahren
sind, ist von diesen auch zu erwarten, dass sie kaufmannisch die Vor-
und Nachteile des jeweiligen Geschifts gegeneinander abwigen.!¢80 | Irra-
tionale“!®8! Handlungen — also letztlich unfrei getroffene geschiftliche

1677 BGH GRUR 2018, 1251, 1258 Rn. 71 — Werbeblocker II; LG Hamburg GRUR-RS
2016, 20247, Rn. 44 — Adblock Plus; ZUM-RD 2015, 745, 749 — AdBlock Plus (zu
§4 Nr. 1 a. F.); Alexander GRUR 2016, 1089, 1090; Fritzsche WRP 2016, 1036,
1037 Rn.19; Weiler jM 2019, 280, 283; Briiggemann, Online-Werbeblocker,
S.250f.; Kiersch, Adblocking, S.172; Kreutz, Werbeblockersoftware, S.295f.,
297 £; fir eine Eignung zur Einschrinkung OLG Ké/n GRUR 2016, 1082, 1088
Rn. 61 — Adblock Plus; grundsatzlich auch OLG Hamburg WRP 2018, 604, 618
Rn. 145 — Adblock Plus, das aber letztlich ein aggressives Mittel verneint.

1678 BGH GRUR 2018, 1251, 1258 Rn. 68 — Werbeblocker II; MiuKoUWG/Raue,
UWG § 4a Rn. 75: groere Robustheit als bei Verbrauchern.

1679 BGH GRUR 2018, 1251, 1258 Rn. 68 — Werbeblocker II.

1680 Vgl. BGH GRUR 2018, 1251, 1258 Rn. 71 — Werbeblocker 1I; Weiler jM 2019,
280, 283; MuKoUWG/Raue, UWG § 4a Rn. 75.

1681 Siehe aber auch Lett/ WRP 2019, 1265, 1266 Rn.5f., der das Merkmal der
Rationalitat vor dem Hintergrund der UGP-RL zu Recht ablehnt.
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§ 5 Blocklisting zum Zwecke des Allowlistings

Entscheidungen — durch das Angebot des Allowlistings bzw. der Vornah-
me des Blocklistings sind nicht zu erwarten.!682

IV. Ergebnis

Ein Anspruch gem. §§8 Abs. 1, 3 Abs. 1, 4a Abs.1 UWG, gerichtet auf
das Verbot des Blocklistings mit dem Ziel des Abschlusses einer entgeltli-
chen Allowlisting-Vereinbarung mit den Werbetreibenden, scheidet somit
aus, 1683

Die Norm schiitzt grundsatzlich sowohl Werbetreibende als auch Web-
seitenbetreiber, jedoch nur, wenn das Allowlisting sich an sie richtet, sie
also eine geschiftliche Entscheidung treffen.’684 Damit scheidet jedoch die
Anspruchsberechtigung gem. § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG mangels Mitbewerber-
stellung aus. Allein die Webseitenbetreiber sind Mitbewerber, soweit sich
das Allowlisting an die Werbetreibenden richtet.

Eine unzuléssige Beeinflussung, die sich aus dem Zweck, dem Mittel
und der Zweck-Mittel-Relation ergeben kann, scheidet aufgrund urheber-
rechtlicher Erwigungen aus. Zwar besteht eine Machtposition mit der
Moglichkeit des Blocklistings und dieses stellt auch einen Nachteil dar,
allerdings ist der so ausgetibte Druck nicht ,unzulissig® im Sinne von
unangemessen. Stets erlaubt die urheberrechtliche Wertung eine Moneta-
risierung der Aufmerksambkeit, zusitzliche unlauterkeitsbegriindende Um-
stande liegen nicht vor. Im Ubrigen ist die Handlung nicht geeignet, die
Entscheidungsfreiheit erheblich zu beeintrichtigen, vgl. §4a Abs.1 S.2
UwWG.

C. Weitere Anspriiche
Grundsitzlich kann das Blocklisting zu Zwecken des Allowlistings gegen-

liber Werbetreibenden auch nach §4 Nr.4 UWG beurteilt werden, sodass
die Webseitenbetreiber auch beziiglich dieser geschiftlichen Handlung

1682 Vgl. BGH GRUR 2018, 1251, 1258 Rn.71 — Werbeblocker 1I; Kiersch, Adblo-
cking, S.173.

1683 Alexander GRUR 2017, 1156, 1157; Weiler jM 2019, 280, 283; Katsivelas, Recht
& Netz (2018), S. 207, 241; Briiggemann, Online-Werbeblocker, S.253; anders
Pfeifer, Recht & Netz (2018), S. 249, 264 f.

1684 Die auch im bloBen Untitigbleiben liegen kann, vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 9 UWG.
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3. Teul: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

vorgehen konnen. Insbesondere ist eine sogenannte Doppelkontrolle mog-
lich'6% und die Webseitenbetreiber sind Mitbewerber. Raue schlagt vor,
im Rahmen des §4 Nr.4 UWG auch die Entscheidungsfreiheit der Web-
seitenbetreiber nach Maflgabe des §4a UWG zu schiitzen.!¢8¢ Allerdings
richtet sich die Beurteilung nach der jeweiligen geschiftlichen Handlung.
Hier ist jedoch allein das Blocklisting zum Zwecke eines Angebots des
Allowlistings gegeniiber den Werbetretbenden zu beurteilen. Insoweit kommt
es gerade nicht auf die Entscheidungsfreiheit der Webseitenbetreiber an.
Andernfalls ermdglichte man diesen entgegen §8 Abs.3 Nr.1 UWG ein
Vorgehen ohne Anspruchsberechtigung.

Es ergibt sich auch keine Unlauterkeit daraus, dass die Werbeblockerbe-
treiber die Webseitenbetreiber gem. § 4 Nr. 4 UWG durch die Einwirkung
auf die Werbetreibenden gezielt behindern. Eine Unlauterkeit kdnnte sich
im Vergleich zur Handlung gegeniiber den Nutzern allein aus einer Ande-
rung der beeinflussten geschiftlichen Entscheidung ergeben, dass nun also
die Werbetreibenden durch das Blocklisting beeinflusst werden. Beziglich
der Entscheidung der Werbetreibenden sind die Voraussetzungen einer
Unlauterkeit nach §4a UWG nicht erfillt, sodass insoweit kein zusatzli-
cher, unlauterkeitsbegriindender Umstand vorliegt. Die urheberrechtliche
Wertung fithrt damit auch nicht zu einer Unlauterkeit nach §4 Nr. 4
UWG. Gleiches gilt fir eine allgemeine Marktbehinderung nach §3 Abs. 1
UWG.1687

D. Ergebnis

Das Angebot einer Software zum Blocklisting an Nutzer mit dem Ziel des
Abschlusses einer Allowlisting-Vereinbarung, soweit es dazu geeignet ist,
eine geschiftliche Entscheidung tiber das Allowlisting der Werbetreiben-
den zu beeinflussen, ist rechtmi@ig. Allein diese geschiftliche Handlung
kann durch die Webseitenbetreiber als einzige Anspruchsberechtigte lau-
terkeitsrechtlich angegriffen werden, da nur sie Mitbewerber der Werbe-
blockerbetreiber sind.

Allerdings ohne Erfolg: Die urheberrechtliche Wertung erlaubt nicht
nur das Blocklisting selbst, sondern auch das Allowlisting und fiihrt so
zu einer Verneinung von Anspriichen aufgrund von §§ 3 Abs. 1, 4a UWG.

1685 Fezer/Scherer, UWG § 4a Rn. 69 m. w. N.
1686 Raue WRP 2017, 1363, 1364 Rn. 12.
1687 Im Ergebnis ebenso Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 254.
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§ 6 Angebot einer Allowlisting-Vereinbarung

Da die Nutzung urheberrechtsfrei ist, dirfen die Inhalte auch insoweit
kommerziell verwendet werden. Dafir steht den Webseitenbetreibern die
Moglichkeit der Aussperrung offen. Aus den gleichen Griinden ist eine
Unlauterkeit im Sinne des § 4 Nr. 4 UWG zu verneinen.

§ 6 Angebot einer Allowlisting-Vereinbarung

Anstelle des Blocklistings zu Zwecken des Allowlistings kann auch auf
das Angebot des entgeltlichen!'¢%8 Allowlistings als die geschiftliche Hand-
lung abgestellt werden. Ahnlich dem vorangegangenen Abschnitt ist die
geschaftliche Handlung mit Blick auf die Mitbewerberstellung weiter zu
differenzieren (A.). Als Verbotsanspriiche kommen solche aufgrund der
Verletzung von § 4a UWG (B.) und §4 Nr. 4 UWG (C.) infrage.

A. Geschiftliche Handlung und Mitbewerberstellung

Im Gegensatz zum vorangehenden Abschnitt ist das zu beurteilende Ver-
halten das Angebot des entgeltlichen Allowlistings. Die davon beeinflusste
geschiftliche Entscheidung (§2 Abs. 1 Nr. 9 UWG) ist diejenige tber das
Allowlisting. In der hier besprochenen Konstellation — Webseitenbetrei-
ber und Werbetreibende gegen die Werbeblockerbetreiber — sind allein
die Webseitenbetreiber anspruchsberechtigt, soweit die Werbetreibenden
durch das Verhalten angesprochen werden und sich geschiftlich im Sinne
des §2 Abs. 1 Nr.9 UWG entscheiden. Da sich die geschiftliche Entschei-
dung gegeniiber dem vorigen Abschnitt nicht gedndert hat, kann auf die
dortigen Ausfithrungen zur Mitbewerberstellung verwiesen werden. 68

Somit ist die zu prifende geschiftliche Handlung das Angebot einer
entgeltlichen Allowlisting-Vereinbarung, soweit es dazu geeignet ist, eine
geschiftliche Entscheidung tiber das Allowlisting der Werbetreibenden zu
beeinflussen, kurz das Angebot des Allowlistings gegeniiber den Werbetreiben-
den.

1688 Vgl. OLG Koln GRUR 2018, 863, 863 Rn. 2 — Adblock-Plus Ordnungsgeld.
1689 3.Teil § 5 B.1IL. (S. 313).
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

B. §§8 Abs. 1, 3 Abs. 1, 4a UWG

Sieht man das Angebot einer Allowlisting-Vereinbarung an die Werbetrei-
benden als die mogliche aggressive geschiftliche Handlung an, ist nach
dem in Aussicht gestellten Nachteil zu fragen. §4a Abs.1 5.2 Nr.3 UWG
setzt implizit voraus, dass der Entscheidende einen Nachteil erleidet.!6%
Dieser Nachteil kann jedoch hier im zu untersagenden Verhalten, dem
Angebot einer Allowlisting-Vereinbarung, bestehen.'®! Kreutz lasst hierfiir
gentigen, dass allowgelistete Unternehmen nicht mehr frei tber die ein-
gesetzten Werbemittel bestimmen konnen.!®? Kiersch weist erganzend da-
rauf hin, dass ein Nachteil in den Vorteilen liege, die bereits allowgelistete
Unternehmen im Sinne eines Wettbewerbsvorsprungs hatten, dieser gehe
tber den — grundsatzlich nicht zu beriicksichtigenden'®”3 — Nachteil des
Nichtabschlusses des Geschifts hinaus.'%4

Hiergegen wird zu Recht eingewandt, dass es sich beim Angebot des
Allowlistings nicht um einen Nachteil handeln koénne.'®®S Denn dieses
schafft insoweit nur einen Vorteil fir den Werbetreibenden, dass er nun
eine weitere Handlungsoption hat.'®¢ Auch der Einwand von Kreutz, dass
bereits subjektiv empfundene Nachteile, hier konkret Entgeltzahlung und
keine freie Bestimmung tGber die eingesetzten Werbemittel, ausreichten,
kann nicht tberzeugen.'®”” Einerseits ist solch ein subjektives Verstind-
nis zu weit, andererseits handelt es sich hierbei um Vertragspflichten
aus der Allowlisting-Vereinbarung, also letztlich die Gegenleistung. Dass
eine solche im Rahmen des angebotenen Vertrags erbracht werden muss,
kann keinen Nachteil begriinden, da es sich hier ansonsten um einen
Zirkelschluss handeln wirde. Erst recht gilt dies fir das Argument von
Kiersch: Dass die nicht am Allowlisting teilnehmenden Webseiten einen
Wettbewerbsnachteil haben, beruht allein auf dem Nichtabschluss. Die

1690 Scherer WRP 2019, 1, 6 Rn. 35, 39.

1691 Kiersch, Adblocking, S. 161 f.; Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 295.

1692 Kreutz, Werbeblockersoftware, S. 295; zustimmend Krersch, Adblocking, S. 162;
dagegen Katsivelas, Recht & Netz (2018), S. 207, 240.

1693 Nachweise bei 3. Teil § 5 B. III. 2. b) bb) (S. 329).

1694 Kiersch, Adblocking, S. 162.

1695 OLG Miinchen MMR 2017, 756, 764 Rn. 191 — Whitelisting I; LG Hamburg
GRUR-RS 2016, 20247, Rn. 43 — Adblock Plus; Nink CR 2017, 103, 108; Scherer
WRP 2019, 1, 6 Rn. 39; Katsivelas, Recht & Netz (2018), S. 207, 240; Briigge-
mann, Online-Werbeblocker, S. 245.

1696 Scherer WRP 2019, 1, 6 Rn. 39; Katsivelas, Recht & Netz (2018), S. 207, 240.

1697 Im Ergebnis ebenso Katsivelas, Recht & Netz (2018), S. 207, 240.
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§ 6 Angebot einer Allowlisting-Vereinbarung

Nachteile aus einem solchen sind aber — wie er selbst zu Recht schreibt —
unbeachtlich.

Gleichzeitig stellt die Nichtaufhebung der Blockade keinen Nachteil
im Rechtssinne dar, da kein Anspruch auf Aufhebung der Blockade
besteht!'®® und sich damit die Position der Werbetreibenden nicht ver-
schlechtert.’®®? Das folgt aus der Vertragsfreiheit, sodass allein ein Verstof§
gegen die guten Sitten (§826 BGB) oder kartellrechtliche Normen!7%
infrage kommt.!7°! Das Angebot der Allowlisting-Vereinbarung stellt man-
gels Nachteils keine aggressive geschaftliche Handlung im Sinne des § 4a
UWG dar.

C. §§8 Abs. 1,3 Abs. 1, 4 Nr. 4 UWG

Das Angebot des Allowlistings an die Werbetreibenden kann grundsatz-
lich auch selbst als gezielte Behinderung der Webseitenbetreiber angese-
hen werden. Die Behinderung liegt in der Verschlechterung der Wett-
bewerbsposition des Webseitenbetreibers, da die Werbetreibenden das
»Zusatzprodukt® Allowlisting zu erwerben drohen. Zwar ermoglicht das
Allowlisting u. U. erhohte Werbeabsatze, die auch wieder dem Webseiten-
betreiber zugutekommen, allerdings verteuert sich das Produkt des Web-
seitenbetreibers dadurch, dass das Zusatzprodukt Allowlisting fir diese
zusitzlichen Ausspielungen erforderlich ist. Gleichzeitig kann die Erho-
hung der Menge an Werbeplitzen auf dem Markt dazu fihren, dass die
Einnahmen pro Werbeplatz sinken.

Die Gezieltheit der Behinderung ist jedoch mit den gleichen Argumen-
ten wie zu §4a UWG beziglich des Blocklistings zum Zwecke des Al-
lowlistings abzulehnen. Mafgeblich ist also wieder die urheberrechtliche
Wertung, die die Verwendung der Inhalte und die damit generierte Auf-
merksamkeit frei gibt, sodass eine Gezieltheit ausscheidet. Zusatzliche,
unlauterkeitsbegriindende Umstinde liegen nicht vor. Insbesondere ist die
Entgeltlichkeit kein solcher Umstand, da das Urheberrecht insoweit nicht
differenziert. Mangels Gezieltheit der Behinderung besteht kein Anspruch

1698 OLG Miinchen MMR 2017, 756, 764 Rn. 190 — Whitelisting I.

1699 Scherer WRP 2019, 1, 6 Rn. 39.

1700 BGH BeckRS 2019, 24563, Rn. 7 ff. — Werbeblocker IIT; Glockner WRP 2020,
143 ff.

1701 Vgl. Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG § 4a Rn. 1.49.
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3. Teul: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

gem. §§ 8 Abs. 1, 3 Abs. 1, 4 Nr. 4 UWG wegen des Angebots des Allowlis-
tings gegentber den Werbetreibenden.

D. Ergebnis

Das Angebot einer entgeltlichen Allowlisting-Vereinbarung mag zwar
manchen als ,Wegelagerei“1792 erscheinen, die rechtliche Bewertung ist
jedoch eine andere. Denn betrachtet man nur das Angebot einer Allowlis-
ting-Vereinbarung, ist dieses vor allem eine zusitzliche Option im Konflikt
um totalblockierende Werbeblocker. Anspriiche zur Abwehr dieser Alter-
native bestehen mangels Beeintrachtigung der Position der Webseitenbe-
treiber nicht.

§ 7 Fortfithrung des Allowlistings — Ersetzen der Werbung

Innerhalb dieses Abschnitts soll gezeigt werden, dass die zum Block- und
Allowlisting gefundenen Ergebnisse auch auf das Ersetzen von Werbung —
das héufig in lauterkeitsrechtlicher Hinsicht als ,rote Linie“ gilt — tibertra-
gen werden konnen und grundsitzlich zu einer RechtmaRigkeit solcher
Handlungen fihren.

Beim Ersetzen von Werbung gibt es zwei Geschiftsmodelle.'7% Zum
einen Ad Injectoren, die wie ein klassischer Werbeblocker die Werbung
auf der Webseite unterdriicken, aber dariiber hinaus die nun freigewor-
denen Plitze mit eigener Werbung fiillen. Zum anderen gibt es Brave,
einen Browser, der ebenso jede Werbung blockiert und zur eigenen Fi-
nanzierung selbst Werbung ausspielt. Diese Werbung wird aber anders
als bei klassischen Ad Injectoren nicht auf den jeweiligen Webseiten an-
gezeigt, sondern dhnlich einem Mailprogramm mithilfe von gesonderten
Benachrichtigung und damit losgelost von der konkreten Webseite einge-
blendet. Diese beiden Modelle werden zusammen beleuchtet, da beide
fremde Inhalte zur Verfiigung stellen und sich tiber die dabei generierte
Aufmerksamkeit finanzieren. Sofern sich insbesondere fiir den Browser
Brave Abweichungen ergeben (konnten), wird darauf gesondert eingegan-
gen.

1702 Vgl. den Klagervortrag in LG Miinchen I GRUR-RS 2016, 6816, Rn. 57 — Ad-
block Plus.
1703 Zu diesen oben, 1. Teil § 1 B. V. 3. (S. 54).
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§ 7 Fortfiihrung des Allowlistings — Ersetzen der Werbung

Anders als bei Ad Injectoren tblich wird hier eine freiwillige und infor-
mierte Entscheidung (vgl. §§4aff. UWG) vorausgesetzt. Hiufig werden
solche Programme zusammen mit anderen, kostenlosen Programmen aus-
geliefert und — wenn iberhaupt — nur vage auf die Anzeigen hingewie-
sen.!704 Diese Irrefithrung kann grundsitzlich selbst Anspriiche nach dem
UWG auslosen.'795 Hier soll sich aber darauf konzentriert werden, ob Ad
Injectoren per se wegen ihrer Wirkung (und nicht der Installationsweise)
rechtmifig sind.

A. Urheberrechtliche Anspriiche

Urheberrechtliche Anspriiche scheiden aus. Grundsitzlich gibt der Web-
seitenbetreiber mit der unbeschrinkten Zurverfigungstellung seiner Inhalte
im Internet eine umfassende Zustimmung in Form einer schlichten Ein-
willigung zum - auch teilweisen — Abruf.7% Eine Bedingung oder andere
Beschneidung dieser Zustimmung ist allein durch technische Beschrin-
kungen moglich. Das bloe Bereitstellen der Inhalte unter Verknipfung
mit Werbung reicht insoweit nicht aus, eine technische Beschrinkung
muss eindeutig als solche wahrgenommen werden. Dartber hinaus ist
diese Einwilligung nutzungszweckneutral, sofern die Nutzungshandlung
nur — wie hier — vortibergehend (vgl. §44a Nr.2 UrhG) ist. In urheber-
rechtlicher Hinsicht ist kein Unterschied zum Blocklisting gegeben: Es
werden in beiden Fillen insoweit unbeschrinkte Inhalte abgerufen. In
welchem Kontext sie danach dargestellt werden, mit eigener, fremder oder
ohne Werbung, ist aufgrund des unbeschriankten Einstellens nicht mehr
Sache des Rechtsinhabers. Insoweit hat er in die beliebige (voribergehen-
de, §44a Nr.2 UrhG) Verwendung eingewilligt. Es steht dem Anbieter
frei, jederzeit seine Webseite insoweit technisch zu beschrinken und damit
— vorbehaltlich der weiteren Voraussetzungen — Anspriiche wegen Urhe-
berrechtsverletzungen auszulésen.'7%” Damit verletzen mangels entgegen-

1704 Vgl. Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300f.: ,Ads may be displayed when you
browse the web.“, sinngemaf etwa ,Beim Surfen im Internet kann Werbung
angezeigt werden.”

1705 Zur Rechtslage im Falle einer Irrefithrung vgl. oben, 2. Teil §4 C. V. 2. ¢) bb)
(2) (S.296).

1706 Allgemein zur Einwilligung 2. Teil § 3 B. I. 2. b) bb) (1) (c) (S. 78), (2) (S. 82),
zur Zweckneutralitat vgl. 2. Teil § 4 C. V. 2. b) bb) (5) (a) (S. 290).

1707 Gegen die hinter den Produkten Ad Injector bzw. Brave stehenden (juristi-
schen) Personen aufgrund von Verletzungen des § 19a UrhG, 2. Teil § 4 C. IIL.
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

stehender technischer Beschrinkungen weder Ad Injectoren noch Brave
das Urheberrecht an den Webseiten, die mit diesem Programm besucht
und ohne Werbung zuginglich gemacht werden.

B. Lauterkeitsrechtliche Anspriche

Sofern solche Programme fiir rechtswidrig gehalten werden, wird zumeist
ein Verbot mit §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 4 UWG begriindet. Das setzt neben einer
Mitbewerberstellung (I.) eine gezielte Behinderung voraus (IL.).

I. Mitbewerberstellung

Das zur Mitbewerberstellung erforderliche konkrete Wettbewerbsverhalt-
nis'7%8 kann ebenso wie bei allowlistenden Werbeblockern, die Blocklis-
ting zum Zwecke des Allowlistings gegentber den Nutzern betreiben,!7%
begriindet werden: Sowohl Ad Injectoren als auch Brave versuchen, wie
die Webseitenbetreiber, die Nutzer zu einer geschiftlichen Entscheidung
zu bringen, dass sie ihnen die Aufmerksamkeit iberantworten und damit
die Einwilligung zum Werben erteilen. Dass bei Brave die Werbung in
einem anderen Kontext angezeigt wird, dndert nichts an der Mitbewer-
berstellung. Wie beim Webseitenbetreiber wird eine Leistung gegen den
Empfang von Werbung getauscht. Insoweit stehen beide im Wettbewerb
um die alternative geschiftliche Entscheidung, wem der Werbeempfang
erlaubt wird. Daneben kann ebenso auf die Wettbewerbsbeziehung auf
dem Absatzmarkt abgestellt werden, da beide Unternehmen die so gene-

2. (S. 185), und gegen die Nutzer aufgrund von § 16 UrhG, 2. Teil §4 C. IIL. 3.
(S.229).

1708 Ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis besteht zwischen zwei Unternehmen,
wenn beide Unternehmen mit ihren geschaftlichen Handlungen auf die glei-
chen geschiftlichen Entscheidungen einwirken, die Entscheidungen des von
beiden angesprochenen Verkehrskreises also alternativ sind. Entscheidend fiir
die Alternativitat ist das Verstindnis des angesprochenen Verkehrskreises, ob
die beiden Entscheidungen der Deckung des gleichen Bediirfnisses dienen
bzw. das gleiche Produkt betreffen; zur Definition ausfiihrlich oben, 2. Teil § 4
B. 1L 3. a) (S. 126).

1709 Zur Anwendung 2. Teil § 4 B. III. 2. b) (S. 146).

342

hitps://dol.c ) -


https://doi.org/10.5771/9783748926467-308
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 7 Fortfiihrung des Allowlistings — Ersetzen der Werbung

rierten Werbeflichen verwerten mochten und dazu an die Werbetreiben-
den herantreten.'”10

Ad Injectoren und Brave stehen demnach zu den Webseitenbetreibern
in einem konkreten Wettbewerbsverhiltnis: Einerseits beziiglich der Ein-
wirkung auf die Nutzer und andererseits beziiglich des Absatzes der so
erhaltenen Werbeflichen an die Werbetreibenden. Sie sind folglich Mitbe-
werber im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG.

II. Gezielte Behinderung

Die gezielte Behinderung nach §4 Nr.4 UWG ist anhand der tblichen
Mafstibe!7!! zu priifen. Entweder ist eine Verdringungsabsicht (1.) erfor-
derlich oder es muss sich um eine unangemessene Beeintrichtigung (2.)

handeln.

1. Verdringungsabsicht
a) Ad Injectoren

Eine Verdringungsabsicht in Bezug auf Webseitenbetreiber durch Ad In-
jectoren scheidet wie bei klassischen Werbeblockern aus, da das Geschifts-
modell der Injectoren werbefinanzierte Online-Inhalte voraussetzt, um in
den jeweiligen Webseiten die Werbung ersetzen zu konnen.!712

b) Brave

Bei Brave ist das Urteil nicht so einfach zu fillen. Denn als Browser ist
Brave prinzipiell nicht auf werbefinanzierte Online-Inhalte angewiesen.
Auch ist von den Verantwortlichen beabsichtigt, den Browser letztlich als
Gatekeeper zu positionieren, indem dieser fir das Ausliefern der Anzeigen
bezahlt wird und nicht die Webseiten, welche anders beteiligt werden sol-

1710 Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300, 301.
1711 Zu diesen Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, UWG § 4 Rn. 4.8 ff.
1712 Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300, 302.
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

len.'713 Allerdings fehlt es an einer Verdrangungsabsicht von Webseiten,
die sich tber Werbung finanzieren, da angestrebt wird, die Webseitenbe-
treiber an den Erlosen zu beteiligen!’'# und der Browser nur bei werbefi-
nanzierten Webseiten eine Existenzberechtigung hat. Damit ist lediglich
eine Anderung der bisherigen Verteilung der Werbeumsatze angedacht,
nicht jedoch das Ausschalten der Webseiten als Marktteilnehmer. Dartber
hinaus scheidet eine Verdrangungsabsicht deshalb aus, weil die Webseiten-
betreiber Gegenmafinahmen ergreifen konnen und das Urheberrecht ih-
nen insoweit eine gewisse Eigenverantwortung zuweist.

2. Unangemessene Beeintrichtigung

Die Unangemessenheit der Beeintrichtigung wird in einer Abwigung
festgestellt. Sie liegt vor, ,wenn die Behinderung dazu fiihrt, dass die be-
eintrachtigten Mitbewerber ihre Leistung am Market durch eigene Anstren-
gung nicht mehr in angemessener Weise zur Geltung bringen kdnnen.“1715

a) Ad Injectoren

Die Titigkeit von Ad Injectoren wird fast nur mittelbar bewertet, wenn
Werbeblocker beurteilt werden und das Ersetzen der Werbung durch
eigene als rechtswidrig angesehen wird.'7!¢ So sehen verschiedene Stim-
men den Zweck des Werbeblockers darin, den Nutzer zu schiitzen, nicht
jedoch dem Betreiber eine Einnahmequelle zu schaffen,'”!” was bei Ad
Injectoren der Fall ist. Zimprich und Jeschke tendieren fir Ad Injectoren
zu einer Unlauterkeit.!”!® Sie weisen zwar darauf hin, dass die Rechtspre-
chung einen Transfer von Aufmerksamkeit stets zugelassen habe, wollen

1713 Finley, The Brave Browser Will Pay You to Surf the Web, https://www.wired.c
omy/story/brave-browser-will-pay-surf-web/ (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

1714 Finley, The Brave Browser Will Pay You to Surf the Web, https://www.wired.c
omy/story/brave-browser-will-pay-surf-web/ (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

1715 BGH GRUR 2018, 1251, 1253 Rn. 23 m. w. N. — Werbeblocker II.

1716 Fezer/Osterrieth/Schonig, S 1 Rn.265 (Fernsehen); Ladeur GRUR 2005, 559,
560 f. (Fernsehen).

1717 Raue WRP 2017, 1363, 1364; Kiersch, Adblocking, S.163; vgl. auch BGH
BeckRS 2019, 24563, Rn. 42 — Werbeblocker III (zum Kartellrecht); Glockner
WRP 2020, 143, 150 Rn. 64 £.; Briiggemann, Online-Werbeblocker, S. 224.

1718 Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300, 303: ,wettbewerbsrechtlich angreifbar®.
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dies aber aufgrund des kompletten Entzugs des Verwertungspotenzials
der Webseite insoweit nicht ibernehmen.'”? Fir das Gatoring,'”?° bei
dem eine zuvor vom Nutzer installierte Software zusdtzliche Werbung zu
der bereits auf der Webseite angezeigten einblendet, im Regelfall durch
eigene Browserfenster, wird teilweise eine Unlauterkeit wegen einer Mit-
bewerberbehinderung!”?! angenommen.'”?? Allerdings spricht gegen eine
Unlauterkeit, dass die Nutzer sich — anders als beim Gatoring — selbst
fir die Installation der Software entschieden haben und ein Schutz fiir
das Umfeld, in dem Inhalte bzw. Werbung wahrgenommen wird, nicht
existiert.

Auch beim Fernsehen wird die Grenze beim Ersetzen von Werbung
gezogen.'723 Das LG Berlin hat ein Television Switch System verboten, das
Hoteliers ermdglichte, die Werbung von Fernsehsendern durch eigene zu
ersetzen.!”?* Die Unlauterkeit wurde im Ausnutzen der fremden Leistung
gesehen, da die Sender um die ,Frichte ihrer Bemithungen® gebracht
wirden und das System den Zugang der Sender zu den Nutzern unter-
binde.1”?5 Allerdings kann man die Behandlung des Television Switch Sys-
tems nicht auf Ad Injectoren im Internet tbertragen. Denn es gibt zwei
gewichtige Unterschiede. Zuerst fehlt es an einer Nutzerentscheidung, da
die Hotelgiste hochstwahrscheinlich nicht wéihlen konnten. Gleichzeitig
kann die im Internet maf§gebliche Wertung mangels der Moglichkeit einer
technischen Unterbindung des Verhaltens nicht Gbertragen werden. Die
Befugnis, Werbung innerhalb des Fernsehprogramms zu schalten, ist vom

1719 Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300, 303.

1720 Der Name geht zuriick auf die Firma (Gator Corporation), die dieses Geschifts-
modell als erste eingesetzt hat, Vykydal/v. Diemar WRP 2004, 1237.

1721 Dariber hinaus denkbare Behinderungen oder Verstofie gegen § 7 UWG blei-
ben aufSer Betracht, da hier von einer freien und informierten Entscheidung
des Nutzers zur Installation ausgegangen wird.

1722 Fur eine Unlauterkeit aus Grinden des Mitbewerberschutzes LG Hamburg
MMR 2004, 840 — Pop-up-Werbefenster; MuKoUWG/Jdnich, UWG §4 Nr. 4
Rn. 73; Vykydal/v. Diemar WRP 2004, 1237, 1240; LG Hamburg WRP 2015,
495, 498 Rn. 22 — , SafePrice“-Funktion; wohl ablehnend Fezer/Mankowski, S 12
Rn. 293.

1723 Vgl. Ladeur GRUR 2005, 559, 560 f.; zustimmend im Rahmen der allgemeinen
Marktbehinderung Fezer/Osterrieth/Schonig, S 1 Rn. 265; kritisch Fritzsche LMK
2004, 192, 193; unentschieden Ernst ZUM 2004, 751, 755.

1724 LG Berlin ZUM-RD 2004, 126 f. — Television Switch System.

1725 LG Berlin ZUM-RD 2004, 126, 128 — Television Switch System.
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3. Tel: Rechtliche Beurteilung des Allowlistings

Urheberrecht deshalb auch gem. §§22, 19a UrhG!72¢ den Rechtsinhabern
zugewiesen.

Ad Injectoren sind letztlich als eine Zuspitzung des Allowlistings zu
sehen. Wahrend bei diesem die Werbeflichen an die Webseitenbetreiber
szurickverkauft” werden, bieten Ad Injectoren die Flichen auf dem freien
Markt an und verwehren damit dem Webseitenbetreiber bzw. Werbetrei-
benden jedwede Partizipationsmoglichkeit. Aber auch hier gilt, dass das
Urheberrecht grundsitzlich die Wertung vorgibt. Ausgangsiiberlegung ist,
dass die Inhalte unbeschrinkt im Netz stehen, also mit einer mangels
technischer Sicherung umfassenden Einwilligung in die freie (vortiberge-
hende) und damit auch teilweise Abrufbarkeit, wie sie durch Werbeblo-
cker erfolgt. Diese urheberrechtliche Maxime ist im Lauterkeitsrecht zu
tibernehmen, da ansonsten die europdischen urheberrechtlichen Wertun-
gen unterlaufen werden wirden.'”?” Der urheberrechtliche Hintergrund
zeigt sich auch in den vorgebrachten Argumenten in Bezug auf das
»Kapern“ von Aufmerksamkeit. So wird bei Ad Injectoren der Entzug
des Verwertungspotenzials bemingelt; dieses Potenzial ist aber durch die
unbeschrinkte offentliche Zuginglichmachung der Inhalte aufgrund ur-
heberrechtlicher Wertungen dem Webseitenbetreiber nicht mehr zugewie-
sen.!”28 Der Rechtsinhaber hitte die Inhalte insoweit mit einer Sperre
zuganglich machen konnen. Eine solche kann er jederzeit nachholen und
dadurch das ,,Verwertungspotenzial“ wieder an sich ziehen.

Fir Ad Injectoren ist deshalb von einer Rechtmifigkeit auszugehen,
sofern keine zusitzlichen, unlauterkeitsbegriindenden Umstinde vorlie-
gen, wie beispielsweise eine beeintrichtigte Nutzerentscheidung (vgl. §§ 3
Abs. 2, 3, 4aff. UWG). Dabei ist zu beachten, dass es sehr schwer ist,
Nutzer von der Installation eines Add-ons zu tberzeugen, welches fiir
sie keinen Mehrwert bietet. Selbst wenn dies gelingt, weil das Add-on
z. B. Voraussetzung fiir die Nutzung eines ansonsten entgeltpflichtigen
Programms ist'7?° oder zumindest weniger Werbung versprochen wird,
steht weiterhin die Moglichkeit der Sperre durch die Webseitenbetreiber
mit den daraus folgenden umfangreichen Schutzanspriichen bei einer Um-

1726 Vgl. Dreier/Schulze/Dreier, UrhG §22 Rn. 3, dort auch zur Abgrenzung der
beiden Rechte.

1727 Dazu oben, 2. Teil §4 C. IV. 1., 2. (S. 257).

1728 Soweit sich die Nutzungshandlungen im Rahmen des Art.3 Abs.1 Info-
Soc-RL (§§ 15 Abs.2, 19a UrhG) bzw. Art.5 Abs. 1 lit. b InfoSoc-RL (§ 44a
Nr. 2 UrhG) halten.

1729 Installation einer Software zum Gatoring als Gegenleistung fiir Software, Fe-
zer/Mankowski, S 12 Rn. 292.
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gehung im Raum. Zudem ist keine Ausbreitung der Ad Injectoren zu be-
firchten, denn in der Mehrzahl der Fille werden die Programme den Nut-
zern untergeschoben!73? und konnen aus diesem Grund verboten werden.
Es kommen in solchen Fillen neben einem Verstoff gegen § 4 Nr. 4 UWG
Verbotsanspriche insbesondere aufgrund von §§3 Abs. 1, 5 Abs.1 S.1, 2
Nr.2 UWG oder §§ 3 Abs. 1, 5a Abs. 2 S. 1, Abs. 3 Nr.3 UWG in Betracht.
Da solche Programme zumeist automatisch aktualisiert werden konnen,
steht auch ein Beseitigungsanspruch nach §8 Abs.1 S.1 Var. 1 UWG im
Raum, also die Deinstallation bzw. (faktische) Deaktivierung des Plug-ins
oder zumindest das Nachholen bzw. die Korrektur der Information der
Nutzer.!73! Damit sind Ad Injectoren, sofern aufgrund einer unbeeintrach-
tigten Entscheidung des Nutzers installiert, nach §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 4 UWG
nicht zu beanstanden.

b) Brave

Stimmen zur Behandlung des Geschaftsmodells von Brave fehlen bisher.
Es kann lediglich auf die oben zu Ad Injectoren und anderen Werbung
ersetzenden Geschiftsmodellen Genannten verwiesen werden. Der Ansatz
von Brave unterscheidet sich von Ad Injectoren vor allem im Zeitpunkt
und Kontext, in dem die Anzeigen ausgespielt werden sollen. Im Ubrigen
werden die Inhalte der Webseitenbetreiber — wenn auch nicht so unmittel-
bar — wie bei einem Ad Injector tiber das Schalten von Werbung ,ausge-
nutzt“. Es gelten folglich die gleichen Erwdgungen. Der Webseitenbetrei-
ber hat mit der unbeschrinkten Zuginglichmachung der Nutzung dieser
bereits zugestimmt. Ein entsprechendes Verbot hitte allein mittels techni-
scher Beschrinkungen ausgedriickt werden konnen. Soweit die Webseiten-
betreiber also keine Sperren vorsehen, besteht im Rahmen des §§ 3 Abs. 1,
4 Nr.4 UWG keine Handhabe gegen Brave und andere Programme mit
einem vergleichbaren Geschiftsmodell.

1730 Zu den Moglichkeiten siche Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300, 301 und oben,
3. Teil § 7 (S. 340).

1731 Bei der nachtriglichen Information der Nutzer ist aber zweifelhaft, ob die
Mafinahme insoweit als Beseitigung ausreichend ist, da die Installation als
eigener Wert weiterhin auf dem Gerit verbleibt.
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II. Allgemeine Marktstorung, § 3 Abs. 1 UWG

Eine allgemeine Marktstorung ist ebenso zu verneinen. Denn beide Ge-
schiftsmodelle setzen nicht den Wettbewerb aufler Kraft. Sie versuchen
lediglich, an den Werbeeinnahmen zu partizipieren, und sind insoweit
durch die urheberrechtliche Wertung geschiitzt. Daneben ist es zweifel-
haft, ob die Geschiftsmodelle aufgrund der bisher eher niedrigen Verbrei-
tungsrate'732 eine irgendwie geartete Gefahr fiir Webseitenbetreiber dar-
stellen. Eine allgemeine Marktstorung scheidet aus.

IV. Aggressive geschiftliche Handlung

In Bezug auf Brave kommt eine aggressive geschiftliche Handlung im
Sinne des §4a UWG infrage.!”3? Eine aggressive Handlung zeichnet sich
dadurch aus, dass sie geeignet ist, Verbraucher oder sonstige Marktteilneh-
mer zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die dieser an-
dernfalls nicht getroffen hatte. Der Browser sieht zumindest als zukiinftige
Option vor, dass die Webseitenbetreiber an Werbung beteiligt werden,
die von Brave auf deren Webseiten geschaltet wird.!”3* Dies entspricht
weitgehend dem Allowlisting gegentiber den Webseitenbetreibern. Einzi-
ger Unterschied ist dabei, dass die Anzeigen bei Brave vom Hersteller des
Browsers selbst ausgeliefert werden, wihrend beim Allowlisting!735 die —
vom Werbeblockerbetreiber genehmigte — Werbung des Webseitenbetrei-
bers durchgelassen wird.

Nimmt man eine tatsichliche Implementierung dieser Funktion an,
besteht in der Beurteilung kein Unterschied: Zwar kann man in der Blo-
ckade der Werbung einen Nachteil und in der Entscheidungsgewalt tiber
die durchzulassende Werbung eine Machtposition erblicken, aber es fehlt
an einer unangemessenen'’3¢ Beeinflussung (§4a Abs.1 S.2 Nr.3 UWG)

1732 Nach den Angaben von Zimprich/Jeschke MMR 2016, 300, 301 sind auf
rund 5% der Computer, deren Besitzer Google-Angebote nutzen, Ad Injecto-
ren installiert.

1733 Kiersch, Adblocking, S. 175 nimmt fiir in ,,weit verbreitete“ Browser integrierte
differenzierende Werbeblocker eine Unlauterkeit an.

1734 Finley, The Brave Browser Will Pay You to Surf the Web, https://www.wired.c
om/story/brave-browser-will-pay-surf-web/ (zuletzt zugegriffen am 19.06.2020).

1735 Zu den verschiedenen Geschiftsmodellen 1. Teil § 1 B. V. (S. 51).

1736 Dazu, dass ,unzulissig® aufgrund eines Ubersetzungsfehlers richtigerweise als
sunangemessen® zu lesen ist, 3. Teil § 5 B. III. 2. (S. 324).
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bzw. einer Notigung (Nr. 2). Denn das Druckmittel, die vollstindige Wer-
beausblendung, ist grundsitzlich erlaubt, das Ziel ist rechtmifig und das
Verhalten nicht zweckwidrig. Die fehlende Zweckwidrigkeit ergibt sich
dabei vor allem aus der Reichweite der schlichten Einwilligung fiir die ur-
heberrechtlichen Nutzungen, da die Einwilligung selbst rein eigenniitzige
Zwecke abdeckt. Zuletzt diirfte es aufgrund der Méglichkeit, Nutzer von
Brave auszusperren, an einer Eignung zur Beeintrichtigung der Entschei-
dungsfreiheit der Webseitenbetreiber fehlen. Eine aggressive geschaftliche
Handlung ist fiir Brave demgemif zu verneinen.

C. Birgerlich-rechtliche Anspriiche

§826 BGB ist nicht durch das Lauterkeitsrecht gesperrt.'37 Allerdings
fehlt es insoweit an einer vorsatzlichen sittenwidrigen Schidigung. Gegen
die Sittenwidrigkeit spricht zuerst die urheberrechtliche Wertung, die Ad
Injectoren prinzipiell erlaubt und einen Ausgleich Gber die Moglichkeit,
Sperren vorzusehen, schafft. Die Webseiten sind den Injectoren also nicht
schutzlos ausgeliefert. Auferdem ist zu berticksichtigen, dass die Betreiber
der Ad Injectoren auf werbefinanzierte Webseiten angewiesen sind. Die
gleichen Erwigungen gelten fir den Browser Brave.

D. Ergebnis

Damit ist das Ersetzen der Werbung, das zumeist als rote Linie angesehen
wird, lauterkeitsrechtlich unproblematisch. Entscheidend ist die urheber-
rechtliche Einwilligung, die auch die Nutzung der Inhalte mit fremder,
nicht vom Webseitenbetreiber autorisierter Werbung abdeckt. Da die Ein-
willigung insoweit unproblematisch mittels Sperren modifiziert werden
kann, besteht kein Grund - und europarechtlich kein Raum - fiir eine
Unlauterkeit. Gerade in Bezug auf Ad Injectoren ist aber zu beachten,
dass dieses Ergebnis eine freie und informierte (§§ 3 Abs. 2, 3, 4aff. UWG)
Nutzerentscheidung voraussetzt.

1737 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, Einl. Rn. 7.7.
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