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A. Datenschutzrecht

Ginzlich unvorhersehbar wiirden die Folgen einer Anonymisierung, wenn da-
tenschutzrechtliche Pflichten schon dann bestiinden, wenn es ,,potentiell“ zu einer
Deanonymisierung kommen konnte, da sich eine solche Deanonymisierung nie
ausschliefen lisst. Die Kategorie ,potentiell personenbezogener Daten“!>° ist je-
doch dem Datenschutzrecht fremd. Daher geht es nicht an, Handlungspflichten al-
lein daraus abzuleiten, dass Daten ,potentiell — etwa durch Hacker!>” — deanony-
misiert werden konnen.

In der DSGVO kommt die Anonymitit bzw. Anonymisierung nur ganz am Rande in
Erwigungsgrund 26 Satz 5 und 6 DSGVO vor. Anders als nach § 3 Abs. 6 BDSG gibt
es keine Unterscheidung mehr zwischen ,absoluter Anonymitit® und ,faktischer
Anonymitit® (,unverhiltnismiflig grofler Aufwand®). Nur Informationen, die ,ab-
solut anonym® sind, sind nach der DSGVO dem Anwendungsbereich des Daten-
schutzrechts entzogen (siehe Rz. 22).

Wenn Gerichtsentscheidungen zur Veroffentlichung frei gegeben werden, werden
sie seit jeher anonymisiert. Namen, Ortsbezeichnungen und andere individualisie-
rende Angaben werden geschwirzt!8. Nach Auffassung des VGH Baden-Wiirttem-
berg reicht dies bei einer Online-Veroffentlichung nicht in jedem Fall aus, um einen
Personenbezug und damit die Anwendbarkeit des Datenschutzrechts auszuschliefSen.
Wenn tiber eine Google-Recherche unter Eingabe von Stichworten aus der Entschei-
dung die Person einer Prozesspartei identifizierbar sei, sei ein Personenbezug zu beja-
hen!>°.

4. Einwilligung und Transparenz

Die Datenflut priagt die Netzkommunikation. Und im Zeichen dieser Datenflut wird
jedes Postulat, der Nutzer moge selbst iiber die Preisgabe von Daten bestimmen,
leicht zu einer Fiktion. Dies ist das Kernproblem der Einwilligung bei Internet-Sach-
verhalten.

Transparenz kann nicht die Selbstbestimmung auf Seiten des Nutzers erleichtern.
Vielmehr stirkt Transparenz zugleich das Vertrauen in Kommunikationsdienste
und damit in eine Infrastruktur, die fiir den freien Informationsaustausch und die
freie Entfaltung der Personlichkeit in der Informationsgesellschaft einen hohen Stel-
lenwert hat. Es geht um eine Stiarkung der Verlidsslichkeit und Durchschaubarkeit
von Kommunikationsinfrastruktur! 0.

Die Einwilligung versagt als zentrales Instrument der Autonomie, da dem Nutzer
nur die — wenig verlockende — Alternative bleibt, auf Netzkommunikation ganz

156 Vgl. Dammann in Simitis, BDSG, § 3 Rz. 36.

157 Vgl. Dammann in Simitis, BDSG, § 3 Rz. 38.

158 Vgl. Hirting/Bielajew, IPRB 2014, 184 ff.

159 VGH BW wv. 23.7.2010 — 1 S 501/10, MMR 2011, 277, 278; vgl. auch OLG Kéln v.
30.9.2016 — 20 U 83/16 Rz. 45 ff., CR 2017, 233.

160 Vgl. Hoffmann-Riem, A6R 2009, 513, 527.
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lll. Informationelle Selbstbestimmung

oder doch weitgehend zu verzichten. Ein solcher Verzicht ist eine Option, die weder
realistisch erscheint noch wiinschenswert ist im Hinblick darauf, dass das Internet ei-
ne Lebensader des demokratischen Meinungs- und Informationsaustauschs ist!6t.

a) Datenschutzerklarungen

Ein gesetzlicher Ankntipfungspunkt fiir Transparenz ist bislang § 13 Abs. 1 TMG,
der einige Informationspflichten des Diensteanbieters regelt. Diesen Pflichten kon-
nen Dienstanbieter dadurch nachkommen, dass sie Datenschutzerkldrungen auf ih-
re Website aufnehmen. Die Datenschutzerklirungen sind fiir den Nutzer jederzeit
abrufbar zu halten.

In den Datenschutzerklirungen miissen die Nutzer iiber Art, Umfang und Zwecke
der Erhebung und Verwendung personenbezogener Daten in allgemein verstind-
licher Form unterrichtet werden. An einer verstindlichen Form fehlt es bei einer
wiederholten Verwendung von Formulierungen wie ,moglicherweise und ,bei-
spielsweise“ und ist unzulidssig, da hierdurch die nach § 13 Abs. 1 TMG geforderte
Transparenz beeintrachtigt wird!2.

Die Informationspflichten vervielfachen sich mit Inkrafttreten der DSGVO. Alle Da-
tenschutzerklirungen miissen bis zum Inkrafttreten der DSGVO tiberarbeitet und er-
weitert werden. Art. 13 DSGVO regelt die Informationspflichten fiir den Fall, dass
personenbezogene Daten beim Betroffenen erhoben werden. Fiir personenbezogene
Daten, die nicht beim Betroffenen erhoben worden sind, gilt Art. 14 Abs. 1 und 2
DSGVO.

Die DSGVO fiihrt eine Reihe von Informationspflichten neu ein'¢3. Mochte der Da-
tenverarbeiter etwa den Verarbeitungsprozess auf Einwilligungen der Betroffenen
stiitzen, muss er die Betroffenen gem. Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO auf die Widerruf-
lichkeit der Einwilligung hinweisen. Zudem bedarf es der Belehrung, dass ein Wi-
derruf nichts an der Rechtmifligkeit der bis zum Widerruf erfolgten Verarbeitung dn-
dert (keine Riickwirkung des Widerrufs).

Mochte der Datenverarbeiter den Verarbeitungsprozess auf berechtigte Interessen
gem. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. f DSGVO stiitzen, muss er angeben, um welche Interes-
sen es sich handelt (Art. 13 Abs. 1 lit. d und Art. 14 Abs. 2 lit. b DSGVO). Vorge-
schrieben sind zudem Angaben zur Speicherdauer personenbezogener Daten. Ist dies
nicht moglich, miissen die Kriterien angegeben werden, nach denen sich die Spei-
cherdauer bestimmt (Art. 13 Abs. 2 lit. a und Art. 14 Abs. 2 lit. a DSGVO).

Die Betroffenen sind nach der DSGVO auf ihre Rechte auf Zugang, Berichtigung,
Sperrung, Loschung, Widerspruch und Dateniibertragbarkeit (Art. 15 bis 21
DSGVO) hinzuweisen (Art. 13 Abs. 2 lit. b und Art. 14 Abs. 2 lit. ¢ DSGVO). Ist ein

161 Vgl. Hoffmann-Riem, JZ 2008, 1009, 1010; Hoffmann-Riem AR 2009, 513, 519 ff.
162 LG Frankfurt/M. v. 10.6.2016 — 2-03 O 364/15 Rz. 249, ITRB 2016, 176.
163 Hdrting, DSGVO, Rz. 56 ff.
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A. Datenschutzrecht

Profiling oder eine andere Art von automatisierter Einzelentscheidung gem. Art. 22
DSGVO beabsichtigt ist, ist hierauf hinzuweisen. Zudem bedarf es sinnhafter Anga-
ben zur verwendeten ,,Logik und eines Hinweises auf die Bedeutung und die be-
absichtigten Konsequenzen des Profiling fiir den Betroffenen (Art. 13 Abs. 2 lit. f
und Art. 14 Abs. 2 lit. g DSGVO).

Es bedarf nach Art. 13 Abs. 2 lit. d und Art. 14 Abs. 2 lit. e DSGVO eines Hinweises
auf das Beschwerderecht der Betroffenen bei einer Aufsichtsbehérde (Art. 77 Abs. 1
DSGVO). Bei Daten, die nicht bei dem Betroffenen erhoben worden sind, muss der
Datenverarbeiter zudem nach Art. 14 Abs. 2 lit. f DSGVO die Quellen offenlegen, aus
denen die Daten stammen. Handelt es sich um 6ffentlich zugdngliche Quellen, ist dies
gleichfalls anzugeben.

Fiir die Form der Informationen'®* finden sich in Art. 12 Abs. 1 und 7 sowie in
Erwigungsgrund 58 DSGVO Regelungen, aus denen sich — in Verbindung mit dem
allgemeinen Transparenzgebot (Art. 5 Abs. 1 lit. a, 3. Fall DSGVO) — ableiten lisst,
dass alle Informationen fiir den Nutzer leicht erreichbar sein miissen und auf einer
Website oder in anderer Weise elektronisch bereitgehalten werden konnen.

Die Informationen sind in leicht verstindlicher Weise und in Alltagssprache zu for-
mulieren. Dabei gilt das Gebot der Prignanz. Ausschweifende Formulierungen sind
zu vermeiden, und es kann geboten sein, die Informationen grafisch aufzubereiten.
Hierzu eignen sich standardisierte Bildsymbole, die in einer gut sichtbaren, leicht
verstindlichen Form zu verwenden sind.

b) Informierte Einwilligung

Gemif3 den §$ 4 und 4a BDSG ist die Datenverarbeitung erlaubt, wenn die Betrof-
fenen eingewilligt haben. Die Einwilligung ist ein Rechtsgeschift, durch die ein abs-
trakt-generelles Verbot durch eine konkret-individuelle Eingriffserlaubnis modifi-
ziert wird!®s.

Eine Einwilligung ist nach § 4a BDSG auch dann wirksam, wenn sie unverniinftig
erscheint!®. Es steht dem Betroffenen frei, eine Datenverarbeitung zu billigen, an
der er selbst kein Interesse hat oder die dem dufleren Anschein nach gegen sein In-
teresse gerichtet sein mag!®’.

aa) Bedeutung der Einwilligung

Als Instrument der Autonomie wird die Einwilligung weit iiberschitzt'8. Dies
wird zunehmend erkannt!®®. Der Dienstearbeiter, der eine Einwilligung vorformu-

164 Hdrting, DSGVO, Rz. 64 ff.

165 Ohly, GRUR 2012, 983, 985.

166 Ohly, GRUR 2012, 983, 984.

167 VG Berlin v. 24.5.2011 — 1 K 133/10 Rz. 29.

168 Hirting, AnwBl. 2012, 716, 719 f.

169 Vgl. Kutscha, DuD 2011, 461, 463; Masing, NJW 2012, 2305, 2309.
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lll. Informationelle Selbstbestimmung

liert, wird stets bemtiht sein, die Einwilligung moglichst weit zu fassen und sie auf ei-
ne Vielzahl von Verarbeitungs- und Nutzungsvorgingen zu erstrecken. Fiir eine Be-
schrankung auf pseudonyme oder anonyme Verarbeitungsvorgange!”° gibt es in einer
solchen Situation ebenso wenig Anlass wie fiir andere Einschrankungen:

»Fast an jedem Ort, an dem sich der Einzelne heute bewegt — vor allem online — wird er mit
langen und komplexen Datenschutzbestimmungen konfrontiert, die routiniert von Juristen
fiir Juristen geschrieben worden sind. Sodann wird der Einzelne gefragt, entweder ,einzuwil-
ligen® oder den gewiinschten Dienst nicht in Anspruch zu nehmen. Die binidre Auswahl ent-
spricht nicht dem, was sich die Architekten des Datenschutzrechts vor vier Jahrzehnten vor-
stellten, als sie von dem Bild miindiger Biirger ausgingen, die informierte Entscheidungen
iiber die Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten treffen. In der Praxis ist dies gewiss
nicht der optimale Mechanismus, um sicherzustellen, dass sowohl die Privatsphire als auch
der freie Informationsfluss geschiitzt werden.“!”!

Je weiter der Spielraum, den sich der Datenverarbeiter durch eine Einwilligung ver-
schafft, desto geringer ist die Wahrscheinlichkeit, dass er in Zukunft die Nutzer um
weitere Einwilligungen bitten muss:

»Die informationelle Selbstbestimmung fliichtet sich in die Einwilligung. Sie versucht neu-
tral zu sein in der Sache — ob bestimmte Arten der Sammlung, Nutzung und Verbreitung
von personenbezogenen Daten gut oder schlecht ist — und konzentriert sich stattdessen da-
rauf, ob Personen verschiedenen Datenschutzbestimmungen zugestimmt haben. Die Einwil-
ligung legitimiert nahezu jede Form der Sammlung, Nutzung und Verbreitung von per-
sonenbezogenen Daten.“!72

bb) Voraussetzungen der Einwilligung

Ebenso wenig wie Schweigen eine Willenserklarung ist, stellt reines Dulden eine Ein-
willigung dar. Die Einwilligung kann jedoch konkludent erklirt werden, da § 4a
Abs. 1 BDSG keine Ausdriicklichkeit verlangt. Dafiir muss der Rechtsinhaber eine
Handlung vornehmen, die den Schluss auf einen entsprechenden Rechtsfolgewillen
zuldsst!73,

Aus § 4a BDSG ergibt sich nicht, dass die Einwilligung nur dann wirksam sein soll,
wenn der Nutzer eine gesonderte Einwilligungserklirung unterzeichnen oder ein
Kistchen ankreuzen muss. Vielmehr ist § 4a Abs. 1 Satz 4 BDSG zu entnehmen, dass
die Einwilligung auch zusammen mit anderen Erkldrungen erteilt werden kann, so-
fern sie besonders hervorgehoben wird. Durch dieses Erfordernis soll verhindert
werden, dass die Einwilligung bei Formularvertragen im Kleingedruckten versteckt

170 Vgl. VG Berlin v. 24.5.2011 — 1 K 133/10.

171 Cate/Mayer-Schonberger, Notice and consent in a world of Big Data, International Data
Privacy Law, 2013, Vol. 3, No. 2, S. 67, 67, http://m.idpl.oxfordjournals.org/content/3/
2/67 full.pdf.

172 Solove, Privacy Self-Management and the Consent Dilemma, 126 Harvard Law Review
1880 (2013), 1880, http://www.harvardlawreview.org/media/pdf/vol126_solove.pdf.

173 Ohly, GRUR 2012, 983, 986.
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A. Datenschutzrecht

wird und der Betroffene sie durch seine Unterschrift erteilt, ohne sich ihrer und ihres
Bezugsgegenstands bewusst zu sein, weil er sie tibersieht!74,

Gemif § 4a Abs. 1 Satz 1 und 2 BDSG wird die Einwilligung nur wirksam, wenn sie
auf der freien Entscheidung des Betroffenen beruht, wobei der Betroffene auf den
vorgesehenen Zweck der Datenverarbeitung hinzuweisen ist. An der Moglichkeit ei-
ner freien Entscheidung kann es fehlen, wenn die Einwilligung in einer Situation wirt-
schaftlicher oder sozialer Schwiche oder Unterordnung erteilt wird oder wenn der
Betroffene durch iiberméflige Anreize finanzieller oder sonstiger Natur zur Preisgabe
seiner Daten verleitet wird!”>. An den Voraussetzungen des § 4a Abs. 1 Satz 2 BDSG
fehlt es zudem, wenn die Einwilligung nicht hinreichend bestimmt ist. Es muss deut-
lich werden sein, unter welchen Bedingungen welche Daten genutzt werden diirfen,
damit der Betroffene die Tragweite seines Einverstindnisses erkennen kann'7°.

Durch die DSGVO werden die Anforderungen an die Freiwilligkeit und Informiert-
heit der Einwilligung erheblich verschirft (siche Rz. 46 ft.).

cc) AGB-Kontrolle

Den Anforderungen an eine informierte Einwilligung geniigt es, wenn die Einwil-
ligung durch ein Anklickfeld erteilt wird und in unmittelbarer Ndhe des Anklickfelds
klar und deutlich auf die Datenschutzerklirung verwiesen wird, die dann tiber einen
Hyperlink abrufbar ist. Im Hinblick auf § 4a Abs. 1 Satz 4 BDSG geniigt es auch,
wenn auf Allgemeine Geschiftsbedingungen verwiesen wird, die eine — hervorgeho-
bene — Einwilligungserklarung enthalten.

In seinen Entscheidungen zu ,,Payback“!”” und HappyDigits'”® hat der BGH betont,
dass es zuldssig ist, die Einwilligungserkldrung gem. § 4a Abs. 1 BDSG in Allgemeine
Geschiftsbedingungen aufzunehmen, ohne dass es des Ankreuzens eines gesonder-
ten Anklickfeldes bedarf (,,Opt In“). Die Notwendigkeit, aktiv die Einwilligung zu
verweigern (,Opt Out®), sei keine ins Gewicht fallende Hemmschwelle, die den Ver-
braucher davon abhalten kénnte, von seiner Entscheidungsmdoglichkeit Gebrauch zu
machen!”?.

174 BGH v. 16.7.2008 — VIII ZR 348/06, BGHZ 177, 253 ff. = CR 2008, 720 m. Anm. Brisch/
Laue = ITRB 2008, 219 — Payback; BGH v. 11.11.2009 — VIII ZR 12/08, ITRB 2010, 153
= CR 2010, 87 ff. — HappyDigits; vgl. auch OLG Hamm v. 17.2.2011 — 1-4 U 174/10,
CR 2011, 539.

175 BGH v. 16.7.2008 — VIII ZR 348/06, BGHZ 177, 253 ff. = CR 2008, 720 m. Anm. Brisch/
Laue = ITRB 2008, 219 — Payback; BGH v. 11.11.2009 — VIII ZR 12/08, ITRB 2010, 153
= CR 2010, 87 ff. — HappyDigits; OLG Kéln v. 17.6.2011 — 6 U 8/11 Rz. 15, CR 2012,
130 = ITRB 2012, 10.

176 Vgl. OLG Koéln v. 17.6.2011 — 6 U 8/11 Rz. 17, CR 2012, 130 = ITRB 2012, 10.

177 BGH v. 16.7.2008 — VIII ZR 348/06, BGHZ 177, 253 ff. = CR 2008, 720 m. Anm. Brisch/
Laue = ITRB 2008, 219 — Payback.

178 BGH v. 11.11.2009 — VIII ZR 12/08, ITRB 2010, 153 = CR 2010, 87 ff. — HappyDigits.

179 BGH v. 16.7.2008 — VIII ZR 348/06, BGHZ 177, 253 ff. = CR 2008, 720 m. Anm. Brisch/
Laue = ITRB 2008, 219 — Payback; BGH v. 11.11.2009 — VIII ZR 12/08, ITRB 2010, 153

38



lll. Informationelle Selbstbestimmung

Die vorformulierte Einwilligung ist so zu gestalten, dass dem Nutzer Umfang und In-
halt der Einwilligungserteilung nicht verborgen bleiben kénnen, so dass sich die Ein-
willigungserkldrung als ein bewusster und autonomer Willensakt darstellt. Die Ein-
willigungsklausel sollte daher so platziert und drucktechnisch so gestaltet sein, dass
der Betroffene auf die mit der Unterschriftsleistung verbundene Einwilligungserkla-
rung und ein Ankreuzkistchen mit einer Abwahlmaéglichkeit geradezu gestof3en
wird!®0, Statt eines solchen Ankreuzkistchens reicht es nach Auffassung des BGH
auch aus, wenn fettgedruckt auf die Moglichkeit der Streichung der Einwilligungs-
klausel hingewiesen wird!8!.

Es verstof3t gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) wenn eine Ein-
willigungserklirung an versteckter Stelle mitten in einem vorformulierten Text unter-
gebracht ist!®2. Dasselbe gilt, wenn die Klausel als Bevollméchtigung zur Weitergabe
von Daten an Dritte ,,zur Formulierung von bedarfsgerechten Angeboten und Infor-
mationen formuliert ist, da diese Formulierung dazu fithren kann, dass der Verwen-
der die Daten nach Gutdiinken weitergibt!#3.

Eine Klausel in Allgemeinen Geschiftsbedingungen, wonach der Nutzer eines On-
linespiels dem Spielebetreiber die Befugnis gibt, im Namen des Nutzers ,,Statusmel-
dungen, Fotos und mehr tiber Facebook zu verbreiten, ohne dass der Nutzer weif3,
welche Daten zu welchem Zweck und an wen tibermittelt werden, ist wegen unange-
messener Benachteiligung des Nutzers unwirksam (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB)!84,

Gegen § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB verstof3t es auch, wenn der Internetnutzer vor Abgabe
einer Einwilligungserklarung eine Liste mit 59 vorgestellten Unternehmen aufrufen
und priifen muss, von welchem Unternehmen er keine Werbung wiinscht, um so-
dann bei diesen Unternehmen den ,,Abwihlen“-Button anzuklicken!8>.

Nach Auffassung des LG Frankfurt/M. fehlt es an der Moglichkeit zumutbarer
Kenntnisnahme von Allgemeinen Geschiftsbedingungen (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB),
wenn der Text, der dem Nutzer am Bildschirm angezeigt wird, mehr als 50 Bild-

schirmseiten umfasst und sich Begriffsdefinitionen teils erst im hinteren Textteil be-
finden'8°.

= CR 2010, 87 ff. — HappyDigits; vgl. auch OLG Frankfurt v. 17.12.2015 — 6 U 30/15
Rz. 30, CR 2016, 256.

180 Vgl. BGH v. 16.7.2008 — VIII ZR 348/06, BGHZ 177, 253 ff. = CR 2008, 720 m. Anm.
Brisch/Laue = ITRB 2008, 219 — Payback.

181 Vgl. BGH v. 11.11.2009 — VIII ZR 12/08, ITRB 2010, 153 = CR 2010, 87 ff. — HappyDi-
gits.

182 LG Bonn v. 31.10.2006 — 11 O 66/06, ITRB 2007, 84 = CR 2007, 237 f.

183 LG Dortmund v. 23.2.2007 — 8 O 194/06; vgl. auch OLG Kéln v. 23.11.2007 — 6 U 95/07,
AfP 2008, 661 = WRP 2008, 1130 ff.

184 LG Berlin v. 28.10.2014 — 16 O 60/13 Rz. 62, CR 2015, 121.

185 OLG Frankfurt v. 17.12.2015 — 6 U 30/15 Rz. 26, CR 2016, 256.

186 LG Frankfurt/M. v. 10.6.2016 — 2-03 O 364/15 Rz. 219 ff., ITRB 2016, 176.

39

184

185

186

187

188



189

190

191

192

193

194

A. Datenschutzrecht

Nach § 305 Abs. 1 BGB gilt das AGB-Recht nur fiir Vertragsbedingungen. Wenn da-
her Einwilligungserklirungen in die vorformulierten Bedingungen fiir ein Gewinn-
spiel aufgenommen werden, ohne dass ein Vertragsschluss beabsichtigt ist, sind die-
se Erklirungen der Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB entzogen. Allerdings
gilt dies nur, wenn die Einwilligungserklirung nicht abgegeben werden muss, um
an dem Gewinnspiel teilzunehmen. Wird eine solche Erklirung verlangt, liegt ein
Vertragsverhiltnis und kein einseitiges Rechtsgeschift (Auslobung bzw. Preisaus-
schreiben, §§ 657, 661 BGB) vor!87,

Vertragsbedingungen liegen auch vor bei den Nutzungsbedingungen unentgeltlicher
Dienste, wenn die Nutzungsbedingungen so abgefasst sind, dass der Anbieter einen
rechtsgeschiftlichen Bindungswillen zum Ausdruck bringt, indem er von dem Nutzer
eine Registrierung verlangt!88.

Wie nach bisherigem Recht kann eine Einwilligungserklirung auch nach der DSGVO
Bestandteil von AGB sein, sofern die Erklirung im Text deutlich hervorgehoben,
leicht zugédnglich und klar und einfach formuliert ist (Art. 7 Abs. 2 Satz 1 DSGVO).

5. Vertrag und berechtigtes Interesse

Nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. b und f DSGVO sind der Vertrag und berechtigte Inte-
ressen gleichwertige FErlaubnistatbestinde zu der in Art. 6 Abs.1 Satz1 lit.a
DSGVO geregelten Einwilligung. Entsprechende Tatbestinde finden sich derzeit in
den §§ 28 und 29 BDSG.

Nach §28 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 BDSG ist das Erheben, Speichern, Verindern oder
Ubermitteln personenbezogener Daten oder ihre Nutzung als Mittel fiir die Erfiil-
lung eigener Geschiftszwecke zuldssig, wenn es fiir die Begriindung, Durchfithrung
oder Beendigung eines rechtsgeschiftlichen oder rechtsgeschiftsihnlichen Schuld-
verhiltnisses mit dem Betroffenen erforderlich ist. Dasselbe gilt nach § 28 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BDSG fiir die Verarbeitung von Daten, soweit dies zur Wahrung be-
rechtigter Interessen der verantwortlichen Stelle erforderlich ist und kein Grund
zu der Annahme besteht, dass das schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem
Ausschluss der Verarbeitung oder Nutzung tiberwiegt.

Nach Auffassung des OLG Frankfurt ist § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG einschrin-
kend auszulegen, wenn Minderjihrige beteiligt sind. Die in § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BDSG getroffene Regelung finde ihre Rechtfertigung darin, dass der Betroffene eine
autonome Entscheidung fiir einen Vertragsabschluss getroffen habe. Sei der Betroffe-
ne beschrinkt geschiftsfihig, ohne bereits iiber die in Belangen des Datenschutzes
erforderliche Einsichtsfihigkeit zu verfiigen, konne § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BDSG je-
denfalls dann keine uneingeschriankte Anwendung finden, wenn es um eine Verein-
barung gehe, mit der die Daten erhebende Stelle (auch) Werbezwecke verfolgt. In ei-

187 KG v. 26.8.2010 — 23 U 34/10, NJW 2011, 466.
188 Vgl. LG Berlin v. 19.11.2013 — 15 O 402/12 Rz. 29 ff., CR 2014, 404 = ITRB 2014, 79.
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. Wettbewerbsrecht

einer unentgeltlichen Wetter-App des Deutschen Wetterdienstes (,DWD Warn Wet-
ter), da mit der App weder mittelbar noch unmittelbar der Absatz weiterer, gegen

E

ntgelt erbrachter Dienstleistungen des Deutschen Wetterdienstes gefordert werden

sollte2108,

. Tatbestinde des unlauteren Wettbewerbs

u Ubersicht:
Systematik des UWG:

1

Mitbewerberschutz (§ 4 UWG): unlauterer Wettbewerb bei Handlungen, die
sich gegen Mitbewerber richten;

Aggressive geschiftliche Handlungen (§ 4a UWG): Schutz der Entscheidungs-
freiheit der Marktteilnehmer;

Rechtsbruch (§ 3a UWG): unlauterer Wettbewerb bei Verstof3 gegen gesetzliche
Marktverhaltensregeln;

Irrefithrungsverbot (§$ 5 und 5 a UWG);
Vergleichende Werbung (§ 6 UWG);

Unzumutbare Beldstigungen (§ 7 UWG): Sonderregelungen fiir das Spamming
in§ 7 Abs. 2 Nr. 3 und 4 sowie in § 7 Abs. 3 UWG;

Schwarze Liste (§ 3 Abs. 3 UWG): konkrete Verbote unlauteren Wettbewerbs ge-
geniiber Verbrauchern;

Auffangklausel (§ 3 Abs. 2 UWG): allgemeines Verbot unlauteren Wettbewerbs
gegeniiber Verbrauchern;

Generalklausel (§ 3 Abs. 1 UWG): Verbot unlauteren Wettbewerbs.

. Mitbewerberschutz (§ 4 UWNG)

m Ubersicht:
Mitbewerberschutz (§ 4 UWG)

Herabsetzung und Verunglimpfung (§ 4 Nr. 1 UWG);
Anschwirzung und geschiftliche Verleumdung (§ 4 Nr. 2 UWG);

Ausbeutung: unlautere Nachahmung von Waren oder Dienstleistungen (§ 4
Nr. 3 UWG);

gezielte Behinderung (§ 4 Nr. 4 UWG).

2108 OLG Frankfurt v. 4.2.2016 — 6 U 156/15 Rz. 6, CR 2016, 469.
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a) Verunglimpfung und Verleumdung

Die Tatbestinde des § 4 Nr. 1 UWG und des § 4 Nr. 2 UWG sind eng verwandt. Nach
§ 4 Nr. 2 UWG ist die Behauptung und Verbreitung geschiftsschidigender Tatsachen
unlauter, sofern diese Tatsachen nicht erweislich wahr sind. Gemifd § 4 Nr. 1 UWG
ist es wettbewerbswidrig, die Kennzeichen, Waren, Dienstleistungen, Tatigkeiten oder
personlichen oder geschiftlichen Verhiltnisse eines Mitbewerbers herabzusetzen oder
zu verunglimpfen. § 4 Nr. 1 UWG schiitzt somit gegen herabsetzende Werturteile,
wihrend § 4 Nr. 2 UWG gegen wahrheitswidrige Tatsachenbehauptungen schiitzt.

Ein Fall der wettbewerbswidrigen Verunglimpfung (§ 4 Nr. 1 UWG) liegt vor, wenn
Schmihkritik tiber die Leistungen eines Konkurrenten verbreitet wird. § 4 Nr. 1
UWG entspricht § 4 Nr. 7UWG a.E Durch die UWG-Reform 2015 wurde die Rechts-
lage inhaltlich nicht geéindert?1%.

Wird das Produkt eines Wettbewerbers im Internet als ein ,,hoffnungslos tiberteuer-
ter Schrotthaufen® beschrieben?!19, so erfiillt dies den Tatbestand des § 4 Nr. 1 UWG.
Dasselbe gilt, wenn ein redaktioneller Beitrag auf einer Verkaufsplattform veroffent-
licht wird, in dem Konkurrenten als ,,schwarze Schafe“ im Bereich des Matratzenhan-
dels angeprangert werden?!!!. Der Tatbestand des § 4 Nr. 1 UWG kann auch erfiillt
sein, wenn ein Unternehmen im Internet ungeschwirzte Urteile publiziert, um einem
Mitbewerber irrefithrende Werbung und vorsitzliche Tduschung vorzuwerfen?!!2.

Wenn tiber einen fritheren Handelsvertreter in einer E-Mail der Geschiftsfithrung ei-
nes Unternehmens an die Angestellten und freien Handelsvertreter unwahre Tatsa-
chenbehauptungen iiber die Umstinde der Kiindigung des Handelsvertretervertrages
aufgestellt werden, kann dies eine geschiftliche Verleumdung gem. § 4 Nr. 2 UWG
darstellen?!13.

Wird in einem Newsletter behauptet, ,,dass sich immer noch merkwiirdige Anbieter
auf dem Markt befinden“ und wird dies durch zwei Links zu Artikeln eines Dritten
unterfiittert, so liegt darin eine Verleumdung von Mitbewerbern (§ 4 Nr. 2 UWG),
die in den Artikeln namentlich genannt werden, wenn keine konkreten Umstidnde er-
sichtlich sind, die den Vorwurf des Betrugs belegen, der in den Artikeln erhoben
wird?2114,

Ein Blog ist , Tatort“ fiir eine wettbewerbswidrige Verunglimpfung (§ 4 Nr. 1 UWG),
wenn dort herabsetzende Auferungen iiber einen Konkurrenten verbreitet werden
(»An dieser Stelle fillt mir nur ein Wort ein: LUGE. Anders kann man diese Texte
der Firma F.de nicht begreifen. Kann sich nicht einmal ein Anwalt dieser offen-

2109 BGH v. 31.3.2016 — I ZR 160/14 Rz. 35, AfP 2016, 440.

2110 Vgl. LG Miinchen v. 17.10.1996 — 4 HKO 12190/96, CR 1997, 155.

2111 OLG Hamm v. 28.1.2010 — 4 U 157/09, CR 2010, 274 = MMR 2010, 330, 331.
2112 OLG Hamm v. 7.2.2008, MMR 2008, 750 ff.

2113 OLG Koln v. 6.2.2013 — 6 U 127/12 Rz. 35.

2114 BGH v. 19.5.2011 — I ZR 147/09 Rz. 37, CR 2012, 51.
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sichtlichen Falschaussage annehmen? Denn es ist kaum zu glauben, dass diese
Aussage ein Einzelfall ist.“)?!15,

Die auf YouTube einst vorzufindenden ,,GEMA-Sperrtafeln“ konnten von den an-
gesprochenen Verkehrskreisen in der Weise verstanden werden, dass die GEMA bei
der Verwertung und Einrdumung von Rechten willkiirlich verfihrt. Die Betreiber
von YouTube nahmen damit nach Auffassung des LG Miinchen I eine herabsetzen-
de geschiftliche Handlung i.S.d. § 4 Nr. 1 UWG vor, die nicht vom Grundrecht der
Meinungsiuflerungsfreiheit des Art. 5 GG gedeckt war?!1°.

b) Ausbeutung

Um Fille der ,,Ausbeutung® geht es in § 4 Nr. 3 UWG. Unlauter ist demnach die
Nachahmung von Waren oder Dienstleistungen eines Mitbewerbers, wenn die Nach-
ahmung zu einer vermeidbaren Herkunftstduschung fiihrt (§ 4 Nr. 3 lit. a UWG), die
Wertschitzung der nachgeahmten Ware oder Dienstleistung unangemessen aus-
genutzt oder beeintrichtigt wird (§ 4 Nr. 3 lit. b UWG)?!17 oder wenn die fiir die
Nachahmung erforderlichen Kenntnisse und Unterlagen unredlich erlangt worden
sind (§ 4 Nr. 3 lit. c UWG).

Unabhiingig von der Urheberrechtsfihigkeit der Inhalte einer Website?!!8 kann es da-
her unzulissig sein, die Inhalte einer fremden Website nachzuahmen, wenn dadurch
der Eindruck entsteht, die Inhalte seien tatsidchlich selbst erstellt worden. Die unmit-
telbare Ubernahme von Ergebnissen der Arbeit Dritter kann eine unlautere Wett-
bewerbshandlung sein (§ 4 Nr. 3 lit. a UWG)211°,

Werden auf einer Webseite kurze Filmausschnitte von Amateur- und Jugendfuf3-
ballspielen gezeigt, die von den Nutzern der Seite hochgeladen werden, so liegt darin
keine unmittelbare Ubernahme des Leistungsergebnisses eines Dritten und somit
auch keine unzulissige Nachahmung i.S.d. § 4 Nr. 3 UWG?!29, Vielmehr handelt es
sich um eine an das Fuflballspiel ankniipfende Leistung, die sich grundlegend von der
Leistung abgrenzt, die der Verband erbringt, der das Spiel ausrichtet?!2!. Da die Vor-
stellung der Giite oder Qualitdt der Leistung des Sportverbands nicht auf die Kurz-
ausschnitte tibertragen wird, fehlt es auch an einer Rufausnutzung nach § 4 Nr. 3
lit. b, Alt. 1 UWG2122,

2115 OLG Hamm v. 23.10.2007, MMR 2008, 737 f.

2116 LG Miinchen I'v. 25.2.2014 — 1 HK O 1401/13 Rz. 92 — Sperrtafel.

2117 Vgl. OLG Hamm v. 29.1.2009 — 5 U 197/08, MMR 2009, 774, 775.

2118 Vgl. Hirting/Kuon, CR 2004, 527, 529.

2119 Vgl. Kéhler in Kohler/Bornkamm, § 4 Rz. 3.35.

2120 BGH v. 28.10.2010 — I ZR 60/09 Rz. 16, AfP 2011, 253 = CR 2011, 327 — Hartplatzhel-

den.

2121 BGH v. 28.10.2010 — I ZR 60/09 Rz. 16, AfP 2011, 253 = CR 2011, 327 — Hartplatzhel-
den.

2122 BGH v. 28.10.2010 — I ZR 60/09 Rz. 18, AfP 2011, 253 = CR 2011, 327 — Hartplatzhel-
den.
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Das LG Hamburg bejahte ein unlauteres ,,Einschieben in eine fremde Serie“ gem.
§ 4 Nr. 3 lit. b UWG in einem Fall, in dem ein kostenlos angebotener ,,Cheat® dazu
diente, eine kostenpflichtige Zusatzfunktion eines Online-Spiels zu ersetzen?!23. Da-
bei tibersah das Gericht jedoch, dass der BGH eine unlautere Rufausbeutung gem. § 4
Nr. 3 lit. b UWG bei einem ,,Einschieben in eine fremde Serie® allenfalls noch zeitlich
befristet bejaht?!24. Ein pauschaler ,,Zubehorschutz® gegen ,,Cheats lasst sich aus § 4
Nr. 3 lit. b UWG jedenfalls nicht ableiten?!2,

¢) Behinderung

Als gezielt und damit gem. § 4 Nr. 4 UWG unlauter ist eine Behinderung anzuse-
hen, wenn bei objektiver Wiirdigung aller Umstdande die Maflnahme in erster Linie
nicht auf die Férderung der eigenen wettbewerblichen Entfaltung, sondern auf die
Beeintrachtigung der wettbewerblichen Entfaltung des Mitbewerbers gerichtet ist.
Es bedarf einer Beeintrichtigung der wettbewerblichen Entfaltungsmoglichkeiten
der Mitbewerber, die Giber die mit jedem Wettbewerb verbundene Beeintrachtigung
hinausgeht. Unlauter ist die Beeintrichtigung erst dann, wenn gezielt der Zweck ver-
folgt wird, Mitbewerber an ihrer Entfaltung zu hindern und sie dadurch zu verdrin-
gen, oder wenn die Behinderung dazu fiihrt, dass die beeintrichtigten Mitbewerber
ihre Leistung am Markt durch eigene Anstrengung nicht mehr in angemessener Weise
zur Geltung bringen kénnen?!2°.

Die Abgrenzung zwischen einer erlaubten und einer unlauteren, gezielten Behin-
derung (§ 4 Nr. 4 UWG) erfordert eine Betrachtung der Umstinde des Einzelfalls,
bei der die sich gegeniiberstehenden Interessen der beteiligten Mitbewerber, Verbrau-
cher und sonstigen Marktteilnehmer sowie der Allgemeinheit gegeneinander abzuwi-
gen sind?!?’. Bei der Bewertung spielt auch eine Rolle, ob der Handelnde seine Ziele
mit weniger einschneidenden Wirkungen erreichen kénnte?!28.

Eine gezielte Behinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG liegt nach Auffassung des OLG Koln
vor, wenn Internetnutzern die (kostenpflichtige) Mitgliedschaft in einer Gemein-
schaft angeboten wird zur Nutzung von Breitband-Internetanschliissen anderer Nut-
zer, die Flatrate-Kunden von Breitband-Anbietern sind?!2°. Die Betreiber der Ge-
meinschaft machten den Breitband-Anbietern aus Sicht des OLG Koln auf unfaire

2123 LG Hamburg v. 9.7.2009 — 308 O 332/09, CR 2009, 356 f.

2124 Vgl. BGH v. 2.12.2004 — I ZR 30/02, BGHZ 161, 204 ff. — Klemmbausteine III.

2125 Héirting/Bielajew, IPRB 2012, 13, 14.

2126 BGH v. 11.1.2007 — I ZR 96/04, BGHZ 171, 73 ff. — Auflendienstmitarbeiter; BGH v.
7.10.2009 — I ZR 150/07, CR 2010, 447 = ITRB 2010, 179 = WRP 2010, 644 ff. — Ruf-
umleitung; vgl. auch OLG Hamm v. 21.12.2010 — 4 U 142/10 Rz. 29; Kohler in Kohler/
Bornkamm, § 4 Rz. 4.8 ff.

2127 Kohler in Kohler/Bornkamm, § 4 Rz. 4.11.

2128 Kohler in Kohler/Bornkamm, § 4 Rz. 4.11; LG Essen v. 26.3.2009 — 4 O 69/09, CR 2009,
395 ff. = ITRB 2009, 149 (Schwartmann); vgl. auch Omsels in Harte-Bavendamm/Hen-
ning-Bodewig, UWG, § 4 Nr. 4 Rz. 17.

2129 OLG Koéln v. 5.6.2009 — 6 U 223/08, ITRB 2009, 247 = CR 2009, 576 ff.
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Weise Konkurrenz, indem sie sich fiir ihr Geschiftsmodell der kostenfreien Teilhabe
an Internetzugingen bedienten, die die Konkurrenten ihren Kunden gegen ein er-
kennbar anders kalkuliertes Entgelt zur Verfigung stellen. Statt mit eigenen tech-
nischen oder organisatorischen Leistungen auf der Vorleistung eines Dritten auf-
zubauen, um sie marktkonform fortzuentwickeln, nutzten die Betreiber eine von den
Konkurrenten unter anderen Voraussetzungen geschaffene Infrastruktur aus, um sich
mit einem eigenen kommerziellen Angebot am Markt zu etablieren.

Spyware-Programme werden von Internetnutzern oft unbewusst herunter geladen
und konnen Einfluss auf die im Internet angezeigten Inhalte nehmen. So lasst sich
Spyware beispielsweise so einstellen, dass sich bei Aufruf der Website eines Unterneh-
mens ein Pop-Up-Fenster mit Werbung fiir einen Konkurrenten 6ffnet. Wird die
Software benutzt, um der Konkurrenz zu schaden, so ist darin eine gezielte Behin-
derung (§ 4 Nr. 4 UWG) zu sehen?!'%°.

Ein wettbewerbsrechtliches Problem der Online-Auktionen stellen Sniper-Pro-
gramme dar. Diese Software wird von Ersteigerern eingesetzt, um Sekunden vor Auk-
tionsende ein (geringfiigig) hoheres Gebot abzugeben?!?!. Bemiihungen der Betreiber
von Internetauktions-Plattformen, gegen die Anbieter und Héindler solcher Software
vorzugehen, waren wegen gezielter Behinderung (§ 4 Nr. 4 UWG)?!32, unlauterem
Verleiten zum Vertragsbruch?!3? und eines Eingriffs in den eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb gemif3 den §§ 823, 1004 BGB2!34 erfolgreich.

Der Betreiber einer Sport-App hat keinen Anspruch gegen den App-Store Google
Play auf Zulassung von Werbeeinblendungen von Sportwettenanbietern?!>. Dem
App-Store ist es erlaubt, etwa im Rahmen seiner Gambling-Policy, derartige Werbe-
einblendungen von vornherein auszuschlieffen. Hierin ist nach Ansicht des LG
Hamburg weder eine missbriuchliche Ausnutzung der marktbeherrschenden Stel-
lung i.S.d. §§ 33, 18, 19 GWB noch eine Behinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG zu se-
hen.

aa) Ausspannen und Abfangen von Kunden

Eine Umleitung von Kundenstromen erfiillt den Tatbestand des § 4 Nr. 4 UWG,
wenn das Motiv im Vordergrund steht, mogliche Kunden vom Wettbewerber ab-
zulenken. Wird nur beabsichtigt, Kunden zu sich hin zu lenken, ist dies eine blof3e

2130 LG Kéln v. 12.3.2004 — 31 O 145/04, MMR 2004, 840.

2131 Vgl. Leible/Sosnitza, CR 2003, 344, 344 f.

2132 LG Hamburg v. 16.7.2002 — 312 O 271/02, CR 2002, 763 = MMR 2002, 755 = ITRB
2002, 283 (Giinther).

2133 LG Berlin v. 11.2.2003, CR 2003, 857; LG Hamburg v. 16.7.2002 — 312 O 271/02, CR
2002, 763 = MMR 2002, 755 = ITRB 2002, 283 (Giinther); a.A. Leible/Sosnitza, CR
2003, 344, 348.

2134 LG Hamburg v. 27.2.2003 — 315 O 624/02, K&R 2003, 296, 298 {.; a.A. Leible/Sosnitza,
CR 2003, 344, 348 f.

2135 LG Hamburg v. 5.7.2016 — 408 HKO 54/16 Rz. 8 ff.
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Folge des Leistungswettbewerbs und reicht fiir eine gezielte Behinderung nicht
aus2136,

Eine unangemessene Einwirkung auf den Kunden liegt vor, wenn sich der Abfan-
gende zwischen den Mitbewerber und dessen Kunden stellt, um dem Kunden eine
Anderung seines Entschlusses, die Waren oder Dienstleistungen des Mitbewerbers
in Anspruch zu nehmen, aufzudringen?'?”. Das LG Hamburg sah daher eine unlau-
tere Behinderung als gegeben an, wenn durch die Zusatzfunktion eines Antiviren-
programms (,SafePrice®) dem Nutzer eines Online-Shops auf dessen Webseite au-
tomatisch eine Preisvergleichszeile fiir Konkurrenzprodukte von Mitbewerbern
angezeigt wird?!38. Keine unlautere Behinderung liegt dagegen vor, wenn ein Anti-
virenprogramm so programmiert ist, dass es bei der Installation kostenloser zusitz-
licher Software einen Sicherheitshinweis aufzeigt und den Download blockiert?!%°.

Ein Abwerben von Kunden ist wettbewerbswidrig, wenn der Abwerbende in einem
Vertragsverhiltnis mit dem Betroffenen steht, etwa in einem auslaufenden Arbeits-
verhiltnis?!4%. Ein Wettbewerbsverstof§ ist auch bei zweckwidriger und zielgerichte-
ter Verwendung anvertrauter wertvoller Adressdaten gegeben?!4!.

bb) Virtuelles Hausrecht

Der Betreiber einer Website hat das Recht, in Nutzungsbedingungen festzulegen,
welche Art der Nutzung seiner Website zulissig sein soll. Fiir die Ausgestaltung der
Nutzungsbedingungen hat sich der Begriff des ,virtuellen Hausrechts“ eingebiir-
gert?142. Mafinahmen, die auf eine Missachtung von Nutzungsbedingungen bzw. des
»,2Hausrechts“ abzielen, konnen den Tatbestand des § 4 Nr. 4 UWG erfiillen2143,

In einem ,Screen Scraping“ liegt nach Auffassung des BGH keine gezielte Behin-
derung. Wenn die Website eines Flugunternehmens systematisch und automatisiert
von einem Anbieter von Pauschalreisen durchsucht wird, erfiille ein Pauschalreise-
anbieter nicht dann schon den Tatbestand des § 4 Nr. 4 UWG, wenn er sich iiber
ein Verbot hinwegsetzt, das das Flugunternehmen in den Nutzungsbedingungen
seiner Website aufgestellt hat. Allerdings kénne die Uberwindung einer technischen

2136 OLG Hamm v. 21.12.2010 — 4 U 142/10 Rz. 29; vgl. Kohler in Kohler/Bornkamm, § 4
Rz.10.11.

2137 BGH v. 22.1.2009, MMR 2009, 329, 330 m. Anm. Hoeren = ZUM 2009, 562, 564 f. m.
Anm. Kummermehr — Beta Layout; KG v. 9.9.2008 — 5 U 163/07, ITRB 2009, 28 =
MMR 2009, 47, 48 = CR 2009, 113, 117 ff.; KG v. 26.9.2008, MMR 2009, 69 (Ls.);
OLG Frankfurt v. 26.2.2008 — 6 W 17/08, K&R 2008, 309, 310 f. m. Anm. Mann; LG
Diisseldorf v. 14.1.2009, MMR 2009, 290 (Ls.).

2138 LG Hamburg v. 28.1.2015 — 416 HKO 163/14 Rz.27, CR 2015, 464 = ITRB 2015,
187.

2139 LG Berlin v. 19.5.2015 — 16 O 119/15 Rz. 30.

2140 OLG Frankfurt v. 21.1.2016 — 6 U 21/15 Rz. 26.

2141 OLG Frankfurt v. 21.1.2016 — 6 U 21/15 Rz. 28.

2142 Vgl. Maume, MMR 2007, 620 ff.

2143 Vgl. OLG Hamburg v. 28.5.2009 — 3 U 191/08, ITRB 2009, 219 = CR 2009, 609,
610 f.

391

1719

1720

1721

1722



1723

1724

1725

1726

G. Wettbewerbsrecht

Schutzvorrichtung, mit der ein Mitbewerber verhindert, dass sein Internetangebot
von der Allgemeinheit genutzt werden kann, ein Umstand sein, der einen Unlauter-
keitsvorwurf begriindet?!44,

Der Entscheidung des BGH liegt die Erwigung zugrunde, dass sich ein Unterneh-
mer, der sein Angebot im Internet offentlich zuginglich macht, im Allgemeininte-
resse an der Funktionsfihigkeit des Internets daran festhalten lassen muss, dass die
von ihm eingestellten Informationen durch tibliche Suchdienste in einem automati-
sierten Verfahren aufgefunden und dem Nutzer entsprechend seinen Suchbediirfnis-
sen aufbereitet zur Verfiigung gestellt werden. Er muss deshalb auch hinnehmen, dass
ihm Werbeeinnahmen verlorengehen, weil die Nutzer seine Internetseite nicht auf-
suchen. Dagegen ist das Allgemeininteresse an der Funktionsfihigkeit des Internets
dann nicht mehr betroffen, wenn der Unternehmer durch technische Mainahmen
verhindert, dass eine automatisierte Abfrage der Daten seines Internetangebots mog-
lich ist2145,

Der Betreiber einer Website darf einem Konkurrenten den Zugriff auf seine Seiten
verwehren durch eine IP-Sperrung, um iibermiflige Seitenaufrufe zu verhindern.
Testaufrufe der Seiten durch Konkurrenten hat der Website-Betreiber zwar grund-
sdtzlich zu dulden?!4, dies jedoch nur bis zur Grenze einer Betriebsstorung?!47.

cc) Vertragsbruch

Aus der jiingeren Rechtsprechung des BGH lisst sich ableiten, dass eine Verleitung
zum Vertragsbruch nur noch im Ausnahmefall die Voraussetzungen des § 4 Nr. 4
UWG erfiillt?!48, Eine unlautere Behinderung setzt danach voraus, dass gezielt und
bewusst darauf hingewirkt wird, dass ein anderer eine ihm obliegende Vertragspflicht
verletzt?149,

Das Bereitstellen einer Online-Plattform fiir den Weiterverkauf von Tickets stellt
keine Beeintridchtigung der wettbewerblichen Entfaltungsméglichkeiten des Karten-

2144 BGH v. 30.4.2014 — I ZR 224/12 Rz. 24 ff., ITRB 2014, 200 — Flugvermittlung im Inter-
net.

2145 BGH v. 30.4.2014 — I ZR 224/12 Rz. 37, ITRB 2014, 200 — Flugvermittlung im Internet;
vgl. auch BGH v. 22.6.2011 — I ZR 159/10 Rz. 69, CR 2011, 757 = ITRB 2011, 275 — Au-
tomobil-Onlineborse.

2146 Vgl. LG Hamburg v. 13.7.2006 — 327 O 272/06, NJW-RR 2007, 252 = CR 2007, 120.

2147 OLG Hamburg v. 18.4.2007 — 5 U 190/06, AfP 2008, 238 = NJW 2007, 3361 f. = CR
2007, 597 f. = MMR 2008, 58 f.; OLG Hamm v. 23.10.2007 — 4 U 99/07, CR 2008, 450
= ITRB 2008, 198 = MMR 2008, 175 f.; OLG Hamm v. 10.6.2008 — 4 U 37/08, ITRB
2009, 58 = CR 2009, 121 ff. = K&R 2009, 48, 49 ff.

2148 BGH v. 11.9.2008 — I ZR 74/06, BGHZ 178, 63 ff. = CR 2009, 175 m. Anm. Bandehza-
deh/Plog — bundesligakarten.de; BGH v. 22.6.2011 — I ZR 159/10, ITRB 2011, 275 =
CR 2011, 757 ff. — Automobil-Onlinebérse.

2149 BGH v. 11.1.2007 — I ZR 96/04, BGHZ 171, 73 ff. — Auflendienstmitarbeiter; BGH v.
7.10.2009 — I ZR 150/07, CR 2010, 447 = ITTRB 2010, 179 = WRP 2010, 644 ff. — Ruf-
umleitung.
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verkidufers dar, auch wenn der Kartenverkiufer den Kiufern einen solchen Weiter-
verkauf in seinen AGB untersagt hat?!50.

Das Ausnutzen fremden Vertragsbruchs erfiillt nur dann den Tatbestand des § 4
Nr. 4 UWG, wenn besondere, die Unlauterkeit begriindende Umstdnde hinzutreten.
Hierzu reicht ein systematisches und planmifiges Vorgehen fiir sich allein nicht aus,
da ein solches Vorgehen im Wesen des Wettbewerbs liegt?!>!. Eine Drittwirkung
schuldrechtlicher Verpflichtungen wiirde zu einer Verdinglichung fithren, die dem
Wettbewerbsrecht fremd ist?!52,

dd) Werbeblocker

Werbeblocker sind eine Software, bei deren Installation auf dem Browser bei be-
stimmten Internetseiten Werbeanzeigen unterdriickt werden. Die Anbieter der Wer-
beblocker arbeiten zudem meist mit ,, Whitelists“. Auf diesen ,,Whitelists“ finden sich
Internetseiten, die von der Unterdriickung von Werbung ausgenommen sind. Um
auf eine ,,Whitelist“ zu gelangen, muss der Seitenbetreiber bzw. der Werbende eine
Zahlung an den Anbieter des Werbeblockers leisten?!53.

Das LG Hamburg verneinte eine gezielte Behinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG mit der
Begriindung, dass es der Internetnutzer und nicht der Anbieter des Werbeblockers
sei, der sich fiir die Installation der Software bewusst und freiwillig entscheide. Da-
her konne fiir die Werbeblocker nichts anderes gelten als fiir die vergleichbaren TV-
Werbeblocker, bei denen der BGH?154 einen Wettbewerbsverstof verneint hat21>>,

Ahnlich argumentierte das LG Miinchen I, das gleichfalls eine gezielte Behinderung
gem. § 4 Nr. 4 UWG verneinte. Eine nicht unerhebliche Anzahl von Nutzern fiihle
sich durch Internetwerbung gestort, insbesondere wenn die Werbung nicht (sofort)
weggeklickt werden konne oder wenn sie die Wahrnehmung des Inhalts der Seite be-
eintrachtige. Zwischen das Angebot zur Nutzung eines Werbeblockers und die Beein-
trachtigung der Interessen des Betreibers der Seite, auf der sich Werbung befindet,
trete die eigenstindige Entscheidung des jeweiligen Internetnutzers, ob und in wel-
chem Maf3e er Werbung sehen mochte. Er alleine habe die Moglichkeit, auf jeglichen
Werbeblocker zu verzichten oder mit Hilfe des Werbeblockers Werbung zu blockie-

2150 BGH v. 11.9.2008 — T ZR 74/06, BGHZ 178, 63 ff. = CR 2009, 175 m. Anm. Bandehza-
deh/Plog — bundesligakarten.de; vgl. auch Schreiber, CR 2014, 791, 792.

2151 BGH v. 11.9.2008 — I ZR 74/06, BGHZ 178, 63 ft., CR 2009, 175 m. Anm. Bandehza-
deh/Plog = WRP 2009, 177, 180 f. — bundesligakarten.de; vgl. auch LG Hamburg v.
5.3.2010 — 406 O 159/09, MMR 2010, 410 ff. m. Anm. Neuhdfer/Schmidt.

2152 BGH v. 11.9.2008 — I ZR 74/06, BGHZ 178, 63 ff. = CR 2009, 175 m. Anm. Bandehza-
deh/Plog — bundesligakarten.de.

2153 Vgl. Herrmann/Schwarz, K&R 2015, 622 ff.; LG Hamburg v. 21.4.2015 — 416 HKO
159/14 Rz. 2, CR 2016, 122 = ITRB 2015, 283.

2154 BGH v. 24.6.2004 — I ZR 26/12 — Fernsehfee.

2155 LG Hamburg v. 25.11.2016 — 315 O 293/15 Rz. 45; LG Hamburg v. 21.4.2015 — 416
HKO 159/14 Rz. 52, CR 2016, 122 = ITRB 2015, 283.
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ren. Dies sei Teil der grundrechtlich geschiitzten negativen Informationsfreiheit
der Nutzer?!5°.

Auch das LG Stuttgart verneinte einen Wettbewerbsverstofl gem. § 4 Nr. 4 UWG
und stellte mafgebend darauf ab, dass es dem Seitenbetreiber freistehe, ,,Gegen-
mafinahmen® gegen Werbeblocker zu ergreifen. So konne er beispielsweise Nutzer
bitten, vom Einsatz des Werbeblockers freiwillig abzusehen. Alternativ konne er das
inhaltliche Angebot fiir Nutzer, die Werbeblocker einsetzen, nur eingeschrankt zur
Verfiigung stellen oder sie ganzlich von der Nutzung der Seite auszuschliefen. Er sei
nicht gezwungen, den Einsatz von Werbeblockern hinzunehmen und Nutzern, die
Werbeblocker einsetzen, seine Internetseiten kostenlos zur Verfiigung zu stellen!>7.

Das OLG Koln verneinte gleichfalls eine gezielte Behinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG,
sah allerdings in dem Angebot des ,,Whistelisting“ im konkreten Fall eine aggressive
und damit wettbewerbswidrige Praktik gem. § 4a Abs. 1 Satz 1 UWG?!38. Die Forde-
rung nach Zahlungen fiir ein ,,Whitelisting“ stelle ein Verhalten dar, durch das eine
Machtposition gegeniiber den Seitenbetreibern zur Ausiibung von Druck ausgenutzt
werde (§ 4a Abs. 1 Satz 3 UWG)21%9,

Das LG Frankfurt/M. bejahte eine gezielte Behinderung durch das Angebot von Wer-
beblockern (§ 4 Nr. 4 UWG) und begriindete dies pauschal damit, dass ,eine gezielte,
unmittelbare Verhinderung der Werbung* eintrete?!?. Ebenso entschied das LG Ber-
lin, das die Auffassung vertrat, der Betreiber der Internetseiten verfiige iiber keine
zumutbaren Mittel, sich den Wirkungen des Blockierprogramms zu entziehen. Ins-
besondere sei eine Sperre des gesamten kostenlosen Internetangebotes keine gangbare
Option?!¢!. Anders als bei TV-Werbeblockern gehe es nicht lediglich um eine Erleich-
terung in Bezug auf Abldufe, die jeder Fernsehzuschauer selbst ausfithren kann und
die ihm vertraut sind. Das Geschéftsmodell der Anbieter von Online-Werbeblockern
griinde auf einer Handlung, die der Einzelne nur in seltenen Ausnahmefillen bei ent-
sprechenden Programmierkenntnissen selbst ausfiihren konne?!62.

ee) Kontextsensitive Werbung

Kontextsensitive Werbung ist so programmiert, dass sie in Abhadngigkeit davon ein-
geblendet wird, was redaktioneller Inhalt der angezeigten Seite ist. Geht es in einer

2156 LG Miinchen I v. 27.5.2015 — 37 O 11843/14 Rz. 170, ITRB 2015, 183; LG Miinchen I
v. 27.5.2015 — 37 O 11673/14 Rz. 199, CR 2015, 738; LG MiinchenI v. 22.3.2016 — 33
O 5017/15 Rz. 67.

2157 LG Stuttgart v. 10.12.2015 - 11 O 238/15 Rz. 51.

2158 OLG Koéln v. 24.6.2016 — 6 U 149/15 Rz. 51 ff., AfP 2016, 359 = CR 2017, 115 = ITRB
2016, 194.

2159 OLG Koln v. 24.6.2016 — 6 U 149/15 Rz. 71, AfP 2016, 359 = CR 2017, 115 = ITRB
2016, 194.

2160 LG Frankfurt/M. v. 26.11.2015 — 3-06 O 105/15.

2161 LG Berlin v. 8.12.2015 — 16 O 449/15 Rz. 21.

2162 LG Berlin v. 8.12.2015 — 16 O 449/15 Rz. 19.
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Online-Zeitung etwa um Hobbyradsport, wird Werbung fiir Radsportartikel ein-
geblendet.

Problematisch kann diese Art der Werbung unter dem Gesichtspunkt des unlauteren
Abfangens von Kunden sein (§ 4 Nr. 4 UWG)?2163, wenn beispielsweise in einem Be-
richt iiber den neuen BMW Bannerwerbung fiir Mercedes erscheint. Schon 1955 ent-
schied das OLG Diisseldorf, dass die gezielte Schaltung einer besonders auffilligen
Anzeige im Telefonbuch auf der Seite mit dem Anfangsbuchstaben des Konkurrenten
wettbewerbswidrig ist?164.

ff) Online-Spiele

Untersagt der Anbieter eines Online-Spiels den Spielern vertraglich die Nutzung jeg-
licher ,,Schummelprogramme®, so liegt die Vermutung nahe, dass die Hersteller von
»Bots“ und ,,Cheats“ mit ihrem Angebot die potentiellen User zu einem Bruch ihrer
vertraglichen Verpflichtungen motivieren. Hieraus wird — vorschnell — eine unlautere
Behinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG abgeleitet?16,

Die Entwicklung und der Vertrieb von ,,Bots“ verfolgen nicht den Zweck, die Spie-
leanbieter an ihrer Entfaltung am Markt zu hindern oder sie gar aus dem Markt zu
dringen bzw. ihre Leistungsfihigkeit auf dem Markt zu beschrinken. Das Gegenteil
ist der Fall: Die ,,Bot“-Software baut auf den jeweiligen Spielen auf, die Anbieter
der Software sind auf den Bestand und Erfolg der Spiele angewiesen. ,,Bots® erfiillen
die Funktion eines Zubehors zum Spiel. Wie jeder Zubehoranbieter haben die An-
bieter von ,,Bots® ein natiirliches Interesse am Erfolg des zugrunde liegenden Spie-
les. Schon dies spricht gegen die Annahme einer unlauteren Behinderung gem. § 4
Nr. 4 UWG?216,

Ein weiterer wettbewerbsrechtlicher Verstofl konnte in der Ausnutzung des Ver-
tragsbruches der Spielenden gesehen werden. Denn der Einsatz von ,,Bots® verstof3t
regelmiflig gegen die Nutzungsbedingungen der Spiele. Um bei einer Ausnutzung
eines fremden Vertragsbruchs einen Verstofy gegen § 4 Nr.4 UWG zu bejahen,
missen allerdings zu dem Vertragsbruch Umstdnde hinzutreten, aus denen sich ei-
ne Unlauterkeit ableiten ldsst?!¢”. Dies wiederum ist auf den Gedanken zuriick zu
fithren, dass die schuldrechtlichen Bindungen zwischen dem Spielbetreiber und sei-
nem Vertragspartner (Spieler) im Allgemeinen keine rechtlichen Wirkungen gegen-
iiber Dritten (,,Bots“-Anbietern) entfalten2193,

2163 Vgl. LG Koln v. 12.3.2004 — 31 O 145/04, MMR 2004, 840 (Ls.).

2164 OLG Diisseldorfv. 18.10.1955, NJW 1956, 64.

2165 BGH v. 12.1.2017 — I ZR 253/14, CR 2017, 154 = ITRB 2017, 50 — World of Warcraft
II; OLG Hamburg v. 17.10.2012 — 5 U 168/11 Rz. 30 f.; LG Hamburg v. 30.6.2011 —
327 O 741/10 — Runes of Magic Trading (Vorinstanz); LG Hamburg v. 19.7.2012 —
312 O 322/12 Rz. 78 ff., CR 2013, 120 = ITRB 2013, 58.

2166 Hiirting/Bielajew, IPRB 2012, 13, 14.

2167 BGH v. 11.1.2007 — 1 ZR 96/04, BGHZ 171, 73 ff. — Auflendienstmitarbeiter.

2168 Hiirting/Bielajew, IPRB 2012, 13, 14.
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In seiner World of Warcraft II-Entscheidung hat der BGH eine unlautere Behin-
derung gem. § 4 Nr. 4 UWG aus dem Umstand abgeleitet, dass die ,Bots“ in das in-
nere Spielsystem eingreifen und somit grundlegende Spielregeln sowie Prinzipien
der Fairness, Gerechtigkeit und Chancengleichheit verletzen?!%°.

Es mag stimmen, dass die Spielregeln, wenn sie vertraglich vereinbart wurden, eine
rechtliche Bindungswirkung zwischen den Teilnehmern des Spiels entfalten, gegen-
iber Dritten wirken diese Spielregeln indes nicht. Selbst bei der Nutzung einer Soft-
ware, die eine Storung von Betriebsabldufen zur Folge hat, ist zudem ein Verstof nach
§ 4 Nr. 4 UWG zu verneinen, solange es nicht zu einer unzumutbaren technischen
Beeintrichtigung kommt?!7°. Von einer technischen Beeintrichtigung von Betriebs-
abldufen kann bei den ,,Bots* keine Rede sein?!71.

2. Aggressive Handlungen (§ 4a UWG)

Nach § 4a Abs. 1 Satz1 UWG handelt unlauter, wer eine aggressive geschiftliche
Handlung vornimmt, die geeignet ist, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilneh-
mer zu einer geschiftlichen Entscheidung zu veranlassen, die dieser andernfalls nicht
getroffen hitte. Erfasst sind nach § 4a Abs. 1 Satz 2 UWG die Fille der Beldstigung,
der Notigung und der unzuléssigen Beeinflussung. Letztere ist gegeben, wenn der
Unternehmer eine Machtposition gegeniiber dem Verbraucher oder sonstigen Markt-
teilnehmer zur Ausiitbung von Druck, auch ohne Anwendung oder Androhung von
korperlicher Gewalt, in einer Weise ausnutzt, die die Fihigkeit des Verbrauchers oder
sonstigen Marktteilnehmers zu einer informierten Entscheidung wesentlich ein-
schrinkt (§ 4a Abs. 1 Satz 3 UWG).

Ob eine Handlung aggressiv ist, bestimmt sich nach Zeitpunkt, Ort, Art und Dauer
der Handlung. Als aggressiv gelten die Verwendung drohender oder beleidigender
Formulierungen oder Verhaltensweisen, die bewusste Ausnutzung von Ungliicksfil-
len, belastende oder unverhiltnismafige Hindernisse nichtvertraglicher Art oder
Drohungen mit unzuldssigen Handlungen (§ 4a Abs. 2 Satz 1 UWG).

a) Belastigung und Nétigung

Bannerwerbung stellt keine unlautere Belistigung des Nutzers dar (§ 4a Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 UWG), da der Internetnutzer an Bannerwerbung gew6hnt ist und akzep-
tiert, dass die Werbung kostenlose Internetangebote iiberhaupt erst ermoglicht?!72,
Auch ein Verstof gegen das Trennungsgebot (§ 5a Abs. 6 UWG sowie § 6 Abs. 1 Nr. 1

2169 BGH v. 12.1.2017 — I ZR 253/14 Rz. 67 ff., CR 2017, 154 = ITRB 2017, 50 — World of
Warcraft II; vgl. auch LG Hamburg v. 30.6.2011 — 327 O 741/10 — Runes of Magic Tra-
ding.

2170 BGH v. 22.6.2011 — I ZR 159/10, ITRB 2011, 275 = CR 2011, 757 ff. — Automobil-On-
lineborse.

2171 Hirting/Bielajew, IPRB 2012, 13, 14.

2172 LG Frankfurt/M. v. 13.9.2000 — 2-06 O 248/00, ITRB 2001, 206 = K&R 2001, 173 =
MMR 2001, 560.

396



