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A. Untersuchungs-ge-
genstand und Kon-
fliktlagen

I. Multipolarisierung der Geschaftsbeziehun-
gen im Netz

Das Internet ist in den rund 20 Jahren seines Be-
stehens immer starker und sich allgemein verbrei-
tend genutzt worden. Ganze Branchen haben ihr
Geschaftsfeld ins Netz verlagert, zunachst den Ver-
trieb, die Kundenbeziehungen, die Werbung und in-
zwischen auch Teile der Entwicklung und der Pro-
duktion von Waren und Dienstleistungen. Aus der
Sicht des Nutzers besalB3 das Netz von vorneherein
enorme Vorteile hinsichtlich der Dezentralitat und
Interaktivitat des Mediums. Inzwischen hat die Di-
gitalisierung einen ,tiefgehenden strukturellen
Wandel ausgel6st, der nahezu alle Lebensbereiche
erfasst"!. Eine gravierende Besonderheit im Ge-
schaftsleben ist nicht nur die kommunikative Ver-
netzung, sondern auch die Multipolarisierung der
Geschaftsbeziehungen. Die ubliche Konstellation
zwischen Anbieter und Nachfrager, zwischen Kau-

fer und Verkaufer wird in spezifischer Weise durch

1 Monopolkommission, Wettbewerbspolitik: Herausforderun-
gen digitale Markte. Sondergutachten der Monopolkommis-
sion gemaB § 44 Abs. 1 Satz 4 GWB (Kurzfassung), S. 1.
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Intermediare verandert. Das gilt fur Plattformen,
die als Versandhandler und Verkaufsplattform ar-
beiten — wie Amazon - und eine hohe Transparenz
der Marktbedingungen erzeugen oder flir Suchma-
schinen, die kostenlos Ordnungs- und Informati-
onsleistungen anbieten, sich dann aber mit Wer-
bung und der kommerziellen Nutzung angefallener
Daten (wiederum insbesondere fur Werbezwecke
und Pflege der Kundenbeziehungen) finanzieren.
Dabei werden groBe Teile der Wirtschaft mit ihren
Wertschopfungsketten in das Netz gedrangt oder
von ihm angezogen, dies gilt auch fur klassische
Printmedien wie Verlage, Zeitungen und Nachrich-

tenmagazine oder flr private Rundfunkanbieter.

Die Digitalisierung der Wertschépfung 16st fur be-
stehende Akteure den Zwang aus, traditionelle Ge-
schaftsmodelle im Netz neu zu begrinden oder auf
die neuen Nutzungsgewohnheiten hin zu veran-
dern. Dabei ist die Verbindung von nachgefragten
medialen Leistungen und dem Transport von Wer-
bebotschaften ein Modell das sich gut etabliert hat,
wahrend sogenannte Bezahlmodelle, die fur Leis-
tungen im Netz finanzielle Gegenleistungen oder
den Zugang Uber einen Basistarif (Flat) ermdgli-
chen, eher begrenzt und umkampft sind. Flir medi-
ale Anbieter ist das Netz hauptsachlich Uber die
Verbindung mit Werbeformaten lukrativ, so dass
hier eine erhebliche Belastungswirkung und auch
eine bedenkliche Informationsverformung fur die

Nutzer entsteht. Die netztypische Antwort darauf
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sind Programme, die Werbung blockieren oder fil-
tern, damit aber die neun Geschaftsmodelle bei
entsprechender Verbreitung stark unter Druck set-
zen kénnen. Das Erwerbsinteresse derjenigen, die
werbefinanzierte Leistungen anbieten und Unter-
nehmen, die — ebenfalls erwerbswirtschaftlich ori-
entiert - dem Nutzer solcher Leistungen Instru-
mente an die Hand geben, Werbung nach eigenen
Winschen zu steuern, kollidiert und wird als Wett-

bewerbsfrage den staatlichen Gerichten vorgelegt.

II. Zivilrechtliche Verfahren

Die Analyse ergangener Instanzrechtsprechung
verdeutlicht beispielhaft den Interessen- und
Rechtskonflikt.

1. LG Hamburg

Das Nachrichtenportal der Wochenzeitschrift ,Die
Zeit" (Zeit-online) klagte vor dem Landgericht
Hamburg auf Unterlassung, eine Software anzubie-
ten oder zu vertreiben, die geeignet ist vom Nach-
richtenportal gestaltete Internetseiten aufzurufen,
wobei die dort geschalteten Werbeanzeigen unter-
drickt werden koénnen. Hilfsweise klagte sie auf
Untersagung des Angebots einer Software mit der
Option der sogenannten White-list, die es dem In-
ternetseitenbetreiber ermdglicht Uber die Auf-

nahme in diese Liste eine Befreiung von der Blo-
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ckade zu erwirken, dies allerdings gegen die Leis-
tung eines Entgelts an den Anbieter der Werbeblo-

ckierungs-Software.

Das LG Hamburg nahm zwar ein Wettbewerbsver-
haltnis im Sinne von § 2 Abs. 1 Nummer 3 UWG an,
sah jedoch im Verhalten des beklagten Werbeblo-
ckanbieters keinen VerstoB gegen wettbewerbs-
rechtliche Vorschriften. Das LG stellt hier fest, dass
es nicht um eine unzuldssige gezielte Behinde-
rungsabsicht, gegebenenfalls unter Inkaufnahme
wirtschaftlicher Verluste geht, sondern um die Ent-
wicklung und Verbreitung eines fir den betroffenen
Websiteanbieter zwar lastigen, aber legitimen Ge-
schaftsmodells.? Eine Existenzgefahrdung des On-

lineportals wurde als nicht gegeben angenommen.3

2. LG Minchen I

Das in Deutschland bei der digitalen Verbreitung
von Bildmaterial erfolgreichste private Medienun-
ternehmen ProSiebenSat.1 Digital GmbH klagte
ebenfalls bislang erfolglos vor dem LG Munchen I.
Die Klage richtete sich gegen dasselbe private Un-
ternehmen, das Werbeblocker ins Netz stellt und
gewerbsmaBig ausgestaltet. Es sollte zur Unterlas-

sung verurteilt werden, und zwar im Hinblick da-

2 LG Hamburg, Urteil vom 21.4.2015 - 416 HKO 159/14
BeckRS, 07710, S. 6.

3 LG Hamburg, 21.04.2015 - 416 HK O 159/14 BeckRS,
07710, S. 8 f.
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rauf, eine Software zur Blockade von Online- Wer-
bung anzubieten, zu vertreiben oder vertreiben zu
lassen oder zu bewerben. Zudem sollte untersagt
werden, einzelne Werbungen nur nach bestimmten
Kriterien zuzulassen und flr diese Aufhahme in
eine sogenannte White-list von den durch Werbung
begilinstigten Unternehmen Entgelte zu verlangen.*
Im Konflikt stehen der Uber Werbeformate erflllte
Finanzierungsbedarf der Websitebetreiber auf der
einen Seite und das Angebot an den Internetnutzer
auf der anderen Seite, ein Instrument zu erhalten,
mit dem er aufdringliche Werbung ausblenden. Die
Unternehmen, die Werbefilter anbieten, lassen sich
von groBen Websitebetreibern bis zu 30 % ihrer
Werbeeinnahmen abtreten, wenn sie positiv gelis-
tet werden wollen. Von Bloggern und kleinen Sei-
tenbetreibern soll dagegen ein Entgelt nicht ver-

langt werden.>

Zivilrechtlich gestritten wird Uber die Frage, ob ein
VerstoB3 gegen Bestimmungen des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG) vorliegt. Das
klagende Medienunternehmen macht insofern eine
gezielte Behinderung des Wettbewerbs im Sinne
von § 8 Abs. 1, § 3, § 4 Nummer 10 UWG geltend.
Nach der letztgenannten Vorschrift handelt unlau-

ter, wer Mitbewerber gezielt behindert, d.h. sein

4 Zur genauen Fassung der Antrage siehe etwa Landgericht
MinchenI-37 O 11673/14 -, Urteil vom 27.5.2015, S. 16 f.
der Urteilsausfertigung.

> Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 18 der Urteilsausfertigung.
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Verhalten muss geeignet sein, die Interessen von
Mitbewerbern, Verbrauchern oder sonstigen Markt-
teilnehmern splrbar zu beeintrachtigen (§ 3 Abs. 1
UWG). Das Landgericht Minchen lehnt allerdings
ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen den streiten-
den Parteien ab, weil sie keine gleichartigen Waren
oder Dienstleistungen innerhalb desselben Endver-

braucherkreises abzusetzen versuchen.®

Das fehlende Wettbewerbsverhaltnis wird damit
begriindet, dass der Werbeblocker Adblock Plus flr
die Nutzer unentgeltlich sei. Die Konkurrenz um die
Aufmerksamkeit der Nutzer findet nicht auf dem
gleichen Spielfeld statt, weil es der Sinn des Wer-
beblockers gerade sei, Werbung zu unterbinden
und nicht mit eigener Werbung Aufmerksamkeit
des Nutzers auf sich zu lenken. Das erkennende
Gericht sieht aber auch keine gezielte Behinderung
des Medienunternehmens und seiner wirtschaftli-
chen Mdoglichkeit der Generierung von Einnahmen
durch Werbung auf seinen Websites. Denn Wettbe-
werb sei darauf angelegt, auf Kosten des Mitbewer-
bers einen Wettbewerbsvorteil zu erzielen wobei
die MaBnahme bei objektiver Wirdigung aller Um-
stande in erster Linie nicht auf die Férderung der

eigenen wettbewerblichen Entfaltung, sondern auf

6 Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 31 f. der Urteilsausfertigung.
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die Beeintrachtigung der wettbewerblichen Entfal-
tung eines Mitbewerbers gerichtet ist.” Es miuisse
gezielt der Zweck verfolgt werden, Mitbewerber an
der Entfaltung zu hindern und sie dadurch zu ver-
drangen, diese also zu hindern, ihre Leistung am
Markt durch eigene Anstrengung zur Geltung zu

bringen.

Dabei stellt das Gericht durchaus in Rechnung,
dass das Geschaftsmodell von Adblock Plus selbst-
verstandlich Nachteile fir das klagende Medienun-
ternehmen bedeutet. Den Nutzern von Adblock
Plus wird Werbung auf den vom Medienunterneh-
men betriebenen und vermarkteten Internetseiten
nicht mehr angezeigt, sodass dem Unternehmen
Werbeeinnahmen entgehen, die vom Gericht als
durchaus spirbar eingestuft werden.® Dabei ver-
schlieBt das Gericht auch nicht die Augen davor,
dass die unentgeltliche Weitergabe der entspre-
chenden Software vor dem Hintergrund geschieht,
dass im nachsten Schritt eine ungefilterte Zulas-
sung von Werbung kostenpflichtig erlangt werden
kann Gber das White-list-Verfahren.

Gleichwohl gelangt das Landgericht Minchen zur
Klageabweisung Uber eine Gesamtabwagung der

widerstreitenden Interessen der Parteien und zwar

7 Landgericht Munchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 33 der Urteilsausfertigung unter Berufung auf
BGH GRUR 2005,581.

8 Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 35 der Urteilsausfertigung.
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auch unter Berlcksichtigung der Interessen der
Nutzer. Auf der einen Seite steht das Geschaftsmo-
dell des Medienunternehmens, das mit seinen
Websites und den dort dem Nutzer kostenlos pra-
sentierten Angeboten darauf angewiesen ist, sich
Uber Werbeeinnahmen zu finanzieren und Rendite
zu erzielen. Dieses Geschaftsmodell sieht das
Landgericht auch als verfassungsrechtlich ge-
schitzt an, insbesondere durch Art. 12 Abs. 1 GG.?
Spiegelbildlich gilt auf der anderen Seite derselbe
Grundrechtsschutz flir den Anbieter von Adblock
Plus.1® Die insoweit beklagte Firma hat ,mit dem
Werbeblocker Adblock Plus und dem Angebot der
White-list ein Geschaftsmodell entwickelt, dass es
ihr ermdglicht, an den Werbeeinnahmen von Webs-
itebetreibern und Werbevermarktern zu partizipie-

ren“.1!

In die Abwagung widerstreitender gewerblicher In-
teressen sind nach Auffassung des Gerichts dar-
Uber hinaus die Interessen der Allgemeinheit und
der Nutzer gleichsam als Dritte im Rechtsverhaltnis
einzustellen. Flar die Allgemeinheit und die Nutzer
werden bei verbreiteter Nutzung von Werbeblo-
ckierern ebenfalls negative Auswirkungen festge-

stellt. Denn das zwischen den Website-Betreibern

° Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 35 der Urteilsausfertigung.

10 Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 36 der Urteilsausfertigung.

11 |Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 38 der Urteilsausfertigung.
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und den Nutzern stillschweigend zustande gekom-
mene Ubereinkommen (der ,Deal) geht dahin,
dass ein kostenloser Inhalt gegen die Belastigung
durch Werbung gleichsam getauscht wird. Wird
demgegeniuber von einer groBen Nutzerzahl alle
Werbung unterdriickt, so kommt das einer Aufl6-
sung dieser ,Vereinbarung" gleich und im Ergebnis
werden bei nachhaltiger Beschadigung des Ge-
schaftsmodells dem Nutzer die Inhalte nicht mehr

zur Verflgung gestellt werden kénnen.

Auf der anderen Seite - und von der Kammer er-
sichtlich héher gewichtet - stehen als Interessen
der Nutzer und der Allgemeinheit die aus dem all-
gemeinen Persodnlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1, Art.
1 Abs. 1 GG) hergeleiteten Anspriche auf selbst-
bestimmten Zugang zu Netzinformationen. Hier
weist das Landgericht Minchen darauf hin, dass die
negative Informationsfreiheit dem Nutzer eine ge-
schitzte Position vermittele, um sich gegen den
oktroyierten Informationszwang durch Werbung zu
wehren. Eine solch unausweichliche Konfrontation
mit Informationen entsteht etwa, wenn aufdringli-
che Werbeangebote Uber den Text gelegt oder vor
einen Filmbeitrag gesetzt werden und sie vom Nut-
zer nicht beendbar (wegklickbar) sind.? Die Wer-
beblocker bieten sich dem Nutzer als Instrument

zur Gestaltung dessen an, was er auf seinem Bild-

12 Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 37 der Urteilsausfertigung.
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schirm wahrnehmen will, wéahrend zugleich der Lie-
ferant dieses Modells Rendite gerade aus dieser au-
tonomen Entscheidung des Nutzers in Verbindung

mit seiner Software bezieht.

Fir das Landgericht Minchen ist die Entwicklung
eines solchen Geschaftsmodells nicht unlauter, zu-
mal es den Medienunternehmen, die werbefinan-
zierte Websites betreiben, offen steht, ,ihrerseits
Modelle zu entwickeln, wie sie die Nutzer fur ihr
Geschaftsmodell ,Inhalte gegen (aufmerksamkeits-
erregende) Werbung' gewinnen kann".13 Entschei-
dend fir die Verneinung des LauterkeitsverstoBes
ist die Mediatisierung des Wettbewerbsverhaltnis-
ses durch die autonome Entscheidung des Nutzers,
Werbeblocker zu verwenden. Die Unterscheidung
zwischen unmittelbarer und mittelbarer Einwirkung
auf die Ware oder Dienstleistung eines Mitbewer-
bers entnimmt das Landgericht der Fernsehfee-
Entscheidung des BGH.

Eigentumsverfassungsrechtlich von Bedeutung
sind auch Ausfihrungen zu dem Anspruch aus § 97
Abs. 1 UrhG zur Verletzung eines Rechts aus § 69
c UrhG. Die Websites der klagenden Medienunter-
nehmen kénnen als geistige Schoépfung ihres Urhe-

bers ein eigener Schutzgegenstand sein, allerdings

13 Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 39 der Urteilsausfertigung.

14 BGH Urteil vom 24.6.2004 - I ZR 26/02 (KG) Werbeblocker,
GRUR 2004, 877 (879).
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nimmt das Landgericht an, dass es an einem Ein-
griff in das Recht auf Vervielfaltigung ebenso fehlt
wie keine Umarbeitung im Sinne von § 69 ¢ Nr. 2
UrhG vorliegt.!> dabei stellt die Kammer maBgeb-
lich darauf ab, dass die Unterdrickung von Wer-
bung kein Eingriff in das die Website herstellende
oder reprasentierende Computerprogramm dar-
stellt, insbesondere kein Eingriff in den Quellcode,
sondern lediglich die auf den Anwender kon-
zentrierte Teilnutzung des Angebots, die das Ge-
richt als bestimmungsgemaBe Benutzung der

Websites annimmt.16

3. Erwartbare Entwicklung der Rechtsprechung
und Bedeutung von Verfassungsargumenten

Den erstinstanzlichen Urteilen (zwischenzeitlich
ebenfalls klageabweisend das LG Koéln) ist noch
keine hochstrichterliche Rechtsprechung gefolgt.
Angesichts der Bedeutung der Rechtsfrage durfte
die Befassung hoherer Instanzen bis zum BGH zu
erwarten sein. Der Argumentationsgang der beiden
einschlagigen Entscheidungen zeigt in der Ausle-
gung einfachgesetzlicher Vorschriften, bei der Wer-
tung und Abwagung bereits die Verwendung ver-

fassungsrechtlicher Argumente. Insofern bietet es

5 Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 53 f. der Urteilsausfertigung.

6 Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 54 der Urteilsausfertigung.
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sich an, den hier aufgetretenen Konflikt als Refe-
renzfrage einer verfassungsrechtlichen Beurteilung
zugrunde zu legen. Es geht um die Frage, wie
grundrechtliche Kollisionslagen im digitalen Wett-
bewerb von der Zivilrechtsprechung verfassungs-

rechtlich angemessen gewdlrdigt werden.
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B. Gutachten-Auftrag

Es geht nachfolgend nicht darum, die Beispiele der
Instanz-Rechtsprechung im Einzelnen verfassungs-
rechtlich zu wirdigen, sondern die Fragestellung
allgemein auf die Verwendung von Werbeblocker
hin zu entwickeln. Im Naheren sollen deshalb fol-

gende Fragen erdrtert werden:

1. Welche Einwirkungen vorrangigen Verfassungs-
rechts hat ein Gericht zu beachten, das im Rahmen
einer auf § 8 Abs. 1 UWG gestitzten Unterlas-
sungsklage das Angebot und den Vertrieb von Wer-
beblockern beurteilt? Inwieweit sind bei der ein-
fachgesetzlichen Rechtsanwendung insbesondere
der § 3 Abs. 1 und § 4 Nr. 10 UWG Grundrechte
von Medienunternehmen, insbesondere Rundfunk-
veranstalter und Verlagen, zu bertcksichtigen, die
im Internet Websites betreiben und sich ganz oder

teilweise Uber Werbung finanzieren?

a) Bei der Beantwortung dieser Hauptfrage wird es
zum einen darum gehen, ob der Schutzbereich der
einschlagigen Grundrechte von Medienunterneh-
men beruhrt ist und ein moéglicher Eingriff durch ein
fur sie nachteiliges Urteil im Wettbewerbsverfahren

gerechtfertigt ware. In diesem Zusammenhang
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wird auf die Grundrechte der Verwender von Wer-
beblockern eingegangen, insbesondere auf das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
und auf die Berufsfreiheit von Herstellern, Anbie-
tern oder Vertreibern von Werbeblockern. Dabei
soll auch die Frage beantwortet werden, ob das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung des
Verwenders Einfluss auf die Auslegung von § 7
UWG bei der Frage hat, was als unzumutbare Be-
lastigung anzusehen ist, wenn Websitebetreiber
Vorkehrungen schaffen, den vom Verwender ge-
nutzten Werbeblocker technisch zu umgehen und
ihm auch gegen seinen Willen Werbung anzuzei-

gen.

b) Gesondert beurteilt werden White-lists, auf de-
ren Grundlage der Endverbraucher sich im Rahmen
eines verwendeten Werbeblockern entscheidet, be-
stimmte Werbung zuzulassen. Dabei wird es auch
um die Frage gehen, ob aus verfassungsrechtlicher
Perspektive White-lists zugelassen werden, wenn
das Medienunternehmen fir die Aufnahme in die
Liste erlaubter Werbung einen Anteil an den hier-
durch erzielten Einnahmen an den Hersteller oder
Vertreiber des Werbeblockers zu zahlen hat. Eine
weitere Frage geht dahin, ob die derzeit von Ad-
block Plus angewendeten Listingkriterien in Ein-

klang mit grundrechtlichen Anforderungen stehen.

2. Darlber hinaus soll perspektivisch beurteilt wer-

den, welche verfassungsrechtlichen Vorgaben der
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Gesetzgeber zu beachten hat, wenn er die Verwen-
dung oder das Inverkehrbringen von Werbeblo-
ckern untersagen oder einschranken wollte. Auch
hierbei soll speziell das Problem der Whitelists ein-
schlieBlich des dahinter stehenden Geschaftsmo-

dells behandelt werden.
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C. Wettbewerbsrechtli-
che Abwehranspriiche
und verfassungsrechtli-
che Einwirkungen

I. Mittelbare Geltung der Grundrechte im
Wettbewerbsverhaltnis

1. Rechtliche Abwagung im multipolaren Wettbe-
werbsverhaltnis

Der Abwehranspruch aus § 8 UWG ist einfachge-
setzlich eingeraumt, sichert zugleich aber mit der
Freiheit des Wettbewerbs auch grundrechtliche Po-
sitionen aus Art. 12 GG, Art. 14 und Art. 2 Abs. 1
GG. Die bereits skizzierten Instanzrechtsprechung
zu Adblockern hat es dabei jedoch mit einem mul-
tipolaren Rechtsverhaltnis zu tun: die Berufsfreiheit
der kommerziellen Websitebetreiber steht derjeni-
gen der kommerziell handelnden Anbieter und Ver-
treiber von Adblockern gegeniber und wird durch
die Rechtsinteressen der Nutzer, die in der Infor-
mationsfreiheit oder ihrem allgemeinen Persdnlich-
keitsrecht ihre verfassungsrechtliche Grundlage

finden kdénnen, zu einem mehrpoligen Grund-
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rechtsverhaltnis. Dies muss als verfassungsrechtli-
cher Horizont bei der Auslegung und Anwendung
wettbewerbsrechtlicher Rechtsvorschriften ange-

messen gewurdigt werden.

2. Zivilrecht und Verfassungsrecht: mittelbare
Drittwirkung von Grundrechten

Zivilrecht und Verfassungsrecht stehen nicht un-
verbunden nebeneinander, sondern sind im Stufen-
bau der Rechtsordnung!’ hierarchisch gegliedert.
Der Vorrang des Verfassungsrechts wird von Art.
20 Abs. 3 GG angeordnet, wenn dort die vollzie-
hende Gewalt und die Rechtsprechung an das Ge-
setz gebunden werden, der Gesetzgeber selbst
aber an die verfassungsmaBige Ordnung. Verfas-
sungsrecht setzt sich gegentber dem einfachen
Recht mit Geltungsvorrang durch, d.h. verfas-
sungswidriges Gesetzesrecht ist grundsatzlich

nichtig.1®

Das bedeutet aber nicht, dass ein Zivilgericht fur
die Rechtsfindung unmittelbar Verfassungsnormen

anzuwenden hatte. Denn es gilt neben dem Gel-

17 Die Lehre ist maBgeblich von Adolf Merkl entwickelt wor-
den: Jirgen Behrend, Untersuchungen zur Stufenbaulehre
Adolf Merkls und Hans Kelsens, 1977.

18 Das gilt als Regelrechtsfolge ungeachtet der prozessrecht-
lichen Mdéglichkeit flir das Bundesverfassungsgericht, nur die
Unvereinbarkeit eines Gesetzes mit der Verfassung und des-
sen befristete Fortgeltung anzuordnen, siehe § 31 Abs. 2
BVerfGG.
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tungsvorrang des Verfassungsrechts auch der An-
wendungsvorrang des konkreteren Gesetzes. Ein
Gericht, das im Rahmen einer auf § 8 Abs. 1 UWG
gestutzten Unterlassungsklage das Angebot und
den Vertrieb von Werbeblockern beurteilt, hat des-
halb zuvdrderst die Normen des UWG anzuwenden.
Da der Begriff der Unlauterkeit ein unbestimmter
Rechtsbegriff ist, der ebenso wie die gesetzgeberi-
sche Konkretisierung in § 4 Nr. 10 UWG (,gezielt
behindert") der Auslegung bedarf, liegt eine Kons-
tellation der mittelbaren Drittwirkung der Grund-

rechte vor.

Die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte wurde
als Rechtsfigur vom Bundesverfassungsgericht mit
der Lath-Entscheidung dogmatisch ins Leben geru-
fen.1® Im Jahr 1958 stellte das Bundesverfassungs-
gericht einer Entscheidung folgende Leitsatze vo-

ran:

,Die Grundrechte sind in erster Linie Abwehr-
rechte des Bilrgers gegen den Staat; in den
Grundrechtsbestimmungen des Grundgeset-
zes verkdrpert sich aber auch eine objektive
Wertordnung, die als verfassungsrechtliche
Grundentscheidung flr alle Bereiche des
Rechts gilt. Im burgerlichen Recht entfaltet
sich der Rechtsgehalt der Grundrechte mit-
telbar durch die privatrechtlichen Vorschrif-
ten. Er ergreift vor allem Bestimmungen

19 Siehe naher Di Fabio: Grundrechte als Argument - Drittwir-
kungslehre und Wertordnungsidee, in: Herdegen/H.H.
Klein/Papier/Scholz (Hg.): Staatsrecht und Politik. Festschrift
fir Roman Herzog zum 75. Geburtstag, C.H. Beck, Minchen
2009, S. 35 ff.
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zwingenden Charakters und ist fir den Rich-
ter besonders realisierbar durch die General-
klauseln.“20

So ist etwa die Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 GG)
ein Grundrecht, das den Blrgern als Abwehrrecht
gegen den Staat zusteht.?! Ohne o6ffentlich-rechtli-
chen Verpflichtungsadressaten hatte das Landge-
richt im Luth-Fall die mit der Klage angegriffenen
Boykottaufrufe von ihrer praktischen Wirkung her
beurteilt und in ihnen eine privatrechtlich verur-
sachte Beschrankung der Berufsfreiheit erkannt,
die vom Schutzzweck des § 826 BGB umfasst ist.
Das Bundesverfassungsgericht sah aus der Per-
spektive des Art. 5 GG das Landgericht indes eben-

falls als Teil des Staates und nicht als nur neutraler

20 BVerfGE 7, 198 (198). Der Entscheidung lag ein Fall zu
Grunde, der den damals zeitgeschichtlichen Hintergrund des
Urteils aufs Beste ausleuchtet. Der Leiter der staatlichen
Pressestelle der Freien und Hansestadt Hamburg mit Namen
Lith hatte sich im Jahr 1950 in einer Ansprache gegen den
neuen Film ,Unsterbliche Geliebte™ des Regisseurs Veit Harlan
gewandt. Harlan hatte den im Jahr 1940 uraufgeflihrten an-
tisemitischen Hetzfilm "Jud SUB" gedreht. In den Augen Liiths
hatte er sich damit moralisch diskreditiert, weshalb er das
deutsche Publikum in einem , Offenen Brief" dazu aufforderte,
den Film ,Unsterbliche Geliebte™ nicht zu besuchen. Das
Landgericht Hamburg sah darin eine sittenwidrige Aufforde-
rung zum Boykott und damit die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 826 BGB als verwirklicht. Es verurteilte Lith des-
halb dazu, diese Aufforderung fortan zu unterlassen. Das vom
OLG bestatigte Urteil war Gegenstand der Verfassungsbe-
schwerde, die auf Art. 5 GG gestitzt war.

21 BVerfGE 7, 198 (204 f.); 21, 362 (369); 61, 82 (100 f.);
68, 193 (205); vgl. auch R. Alexy, Theorie der Grundrechte,
1994, S. 174 ff.; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschland, 1999, Rn. 287; J. Isensee,
in: HbStR Vv, 2000, § 111, Rn. 22 ff.; T. Maunz/G. Diirig (M.
Herdegen), GG Kommentar, Art. 1 Abs. 3 Rn. 29; R. Poscher,
Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 15 ff.
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Schiedsrichter eines Privatrechtskonflikts. Gericht-
liche Entscheidungen sind demnach Akte der 6f-
fentlichen Gewalt, die beispielsweise im Fall einer
erfolgreichen Abwehrklage eine Meinungskund-
gabe als unerlaubte Handlung qualifiziert und da-
mit die Freiheit der MeinungsauBerung be-
schrankt.?2 Obwohl das Bundesverfassungsgericht
nach eigenem Bekunden die Frage der Drittwirkung
der Grundrechte nicht umfanglich entscheiden
wollte, hatte es damals doch eine neue dogmati-
sche Position gefunden, die Uber das hinausgeht,
was zuvor der U.S. Supreme Court an Privilegie-
rung der Meinungsfreiheit vorgezeichnet hatte?3.
Die Grundrechte sind danach eine objektive Wert-
ordnung, die in das gesamte Recht hineinstrahlen
und damit von vornherein einen anderen Akzent
setzen als die wertneutrale Weimarer Verfassung.?*

Das Grundgesetz will keine wertneutrale Ordnung

22 BVerfGE 7, 198 (203).

23 Mit seiner Entscheidung Shelly v. Kraemer (334 U.S. 1
(1948)) hat der U.S. Supreme Court in den flinfziger Jahren
die Erstreckung des Geltungsbereichs der Grundrechte auf
Privatrechtsverhaltnisse eingeleitet. Er ging zwar weiter vom
Abwehrcharakter der Grundrechte aus, sah deren Schutzbe-
reich jedoch auch dann als betroffen an, wenn staatliche Ge-
richte eine diskriminierende Vereinbarung zwischen Privaten
durchsetzten, indem er diesen Vorgang als ,State Action"
qualifizierte. Dazu naher T. Rensmann, Wertordnung und
Verfassung, 2007, S. 162 und 74.

24 E.-W. Béckenférde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der
Staat 29 (1990), 1 (3); T. Henne/A. Riedlinger, Das Lith-
Urteil aus (rechts-)historischer Sicht, 2005, S.39. Bezeich-
nend flr die Schwdache einer wertneutralen Demokratie war
Hitlers Legalitatseid, der diese Schwache offen aussprach und
sich zunutze machte. Zum Legalitatseid im Leipziger Reichs-
wehrprozess des Jahres 1930, siehe H. Mommsen, Aufstieg
und Untergang der Republik von Weimar, 2001, S. 512 bis
514.
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sein.?> Dies flihrt zur Annahme einer objektiven,
Uber das zweipolige Grundrechtverhaltnis zwischen
Blrger und Staat hinausgreifenden Rechtsverbind-
lichkeit der Grundrechte. Jedenfalls dort, wo der
demokratische Gesetzgeber mit unbestimmten
Rechtsbegriffen den Gerichten erhebliche Ausle-
gungsspielraume lasst, ist ausflllend das grund-
rechtliche Wertesystem von den Zivilgerichten her-
anzuziehen.?® Damit kommt grundsétzlich jedes
Grundrecht mit seiner spezifischen, dem Schutzbe-
reich zu entnehmenden Wertsetzung als Ausléser
einer Vorrangwirkung in Betracht. Allerdings lasst
sich auch innerhalb der Grundrechte gerade in Be-
zug auf die Wirde des Menschen als Hochstwert
der Verfassung eine gewisse Ordnung und eine Hie-
rarchisierung erkennen. Im Mittelpunkt des grund-
rechtlichen Wertesystems steht die sich innerhalb
der sozialen Gemeinschaft frei entfaltende mensch-

liche Personlichkeit und ihre Wirde.2’

25 BVerfGE 2, 1 (12); 5, 85 (134 ff., 197 ff.); 6, 32 (40 f.); 7,
198 (205).

%6 G. Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: T.
Maunz (Hrsg.), FS fur Hans Nawiasky, Vom Bonner Grundge-
setz zur gesamtdeutschen Verfassung, 1956, S. 157 (176
ff.); K. Stern, Staatsrecht III/1, 1988, S. 1512; vgl. E.-W.
Béckenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat
29 (1990), 1 (3 ff.); P. Hiberle, Die Wesensgarantie des Art.
19 Abs. 2 GG, 1963, S. 17 ff.; H.D. Jarass, Grundrechte als
Wertentscheidungen bzw. objektivrechtliche Prinzipien in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, A6R 110
(1985), 363 (376 ff.); W. Rifner, HbStR V, 2000, § 117 Rn.
54 ff.; Di Fabio: Grundrechte als Argument - Drittwirkungs-
lehre und Wertordnungsidee, in: Herdegen/H.H. Klein/Pa-
pier/Scholz (Hg.): Staatsrecht und Politik. Festschrift fiir Ro-
man Herzog zum 75. Geburtstag, C.H. Beck, Miinchen 2009,
S. 35 ff.

27 BVerfGE 7, 198 (205).
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Die Wirkung der Grundrechte ist nur mittelbar.
Ware das anders und wirden sie unmittelbar ,zum
Anknupfungspunkt flir Handlungs- und Unterlas-
sungspflichten Dritter*?® werden, so setzten sie
sich mit ihrem Geltungsvorrang in die Teilrechts-
ordnungen des Strafrechts?® und des Zivilrechts3?
hinein durch, verdrangten die demokratischen Ent-
scheidungen des Gesetzgebers und kdnnten bei
unmittelbarer und das Fachrecht verdrangender
Anwendung schwerlich auf den insgesamt ausge-
wogenen Systemcharakter ausdifferenzierter Teil-
rechtsordnungen Riicksicht nehmen.3! Manche Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts ge-
hen bei der Durchsetzung der Vorrangwirkung der
Grundrechte recht weit und ziehen insofern auch
Kritik auf sich;32 das &ndert aber nichts an der dog-

matisch inzwischen gesicherten Einstrahlwirkung

28 F.-W. Béckenférde, Zur Lage der Grundrechtsdogmatik
nach 40 Jahren Grundgesetz, 1990, S. 37; vgl. v.a. auch:
ders., Grundrechte als Grundsatznormen. Zur Gegenwartigen
Lage der Grundrechtsdogmatik, Der Staat 29 (1990), 1 (19).

2 H. Kudlich, Grundrechtsorientierte Auslegung im Straf-
recht, JZ 2003, 127 ff.; K. Tiedemann, Verfassungsrecht und
Strafrecht, 1991, passim.

30 G. Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: T.
Maunz (Hrsg.), FS fiur Hans Nawiasky, Vom Bonner Grundge-
setz zur gesamtdeutschen Verfassung, 1956, S. 157 (176
ff.); H.D. Jarass, Grundrechte als Wertentscheidungen bzw.
objektive Prinzipien in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, A6R 110 (1985), 363 (378); H.C. Nipperdey,
Gleicher Lohn der Frau flr gleiche Leistung, RdA 1950, 121
(125); K. Stern, Staatsrecht I1I/1, 1988, S. 924 f.

31 Auf diese Gefahr der punktuellen Intervention hat das
BVerfG in seiner Gorglli-Entscheidung vom 14. Oktober
2004 in Bezug auf Entscheidungen des EGMR hingewiesen
BVerfGE 111, 307 (327).

32 BVerfGE 81, 242 (Handelsvertreterbeschluss); 89, 1 (Biirg-
schaftsbeschluss); 89, 214 (Mietereigentumsentscheidung);
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der Grundrechte auf die Anwendung zivilrechtlicher

Normen.

Auch europarechtlich ist diese Rechtsfigur inzwi-
schen Ubernommen und entwickelt worden. Der
Gedanke einer hoherrangigen, auf die einfache
Rechtsanwendung einwirkenden objektiven Werte-
ordnung findet sich priméarrechtlich®3® und in der
Rechtsprechung des EuGH, insbesondere der zu

den Grundfreiheiten.34

90, 27 (Parabolantennen-Entscheidung); 97, 169 (Kleinbe-
triebsbeschluss); 103, 89 (Urteil zur Inhaltskontrolle von
Ehevertragen). Die Probleme der Drittwirkung von Grund-
rechten wurden spater auch sichtbar an der kontrovers auf-
genommenen Birgschafts-Entscheidung, BVerfGE 89, 214 ff.
33 Der Vertrag Uber eine Verfassung fir Europa V.
29.10.2004, ABI. C 310/1, stellte die ,Werte der Union™ und
das Gebot ihrer Achtung und Férderung mit Art. I-1 Abs. 2,
Art. I-2, Art. I-3 Abs. 1 und 4 an die Spitze des operativen
Teils des Verfassungstextes, im Vertrag von Lissabon, siehe
insoweit Art. 2 EU. Aus der Literatur dazu: C. Callies, Europa
als Wertegemeinschaft - Integration und Identitat durch eu-
ropdisches Verfassungsrecht?, JZ 2004, 1033 ff.; F.S.M. He-
selhaus/C. Nowak (Nicolaysen), Handbuch der Europdischen
Grundrechte, 2006, § 1 Rn. 73; J. Meyer, in: ders., Kommen-
tar zur Charta der Grundrechte der Europaischen Union,
2006, Praambel, Rn. 28; F. Reimer, Wertegemeinschaft durch
Wertenormierung? Die Grundwerteklausel im europaischen
Verfassungsvertrag, ZG 2003, 208 ff.; vgl. auch bereits Eu-
ropaisches Parlament, EntschlieBung zum Vertrag von Ams-
terdamv. 19.11.1997, EuGRZ 1998, 69 (70). Auch auBerhalb
des Europa rechts findet sich diese Vorstellung im Vélkerrecht
wieder: So werden gemeinsame Werte auch im juristischen
Meinungskampf um humanitdare NATO-Einsdtze zu deren
Rechtfertigung herangezogen, 7. Rensmann, Wertordnung
und Verfassung, 2007, S. 360 (376 ff.); vgl. weiter in der
Literatur: A.L. Paulus, Die internationale Gemeinschaft im
Volkerrecht, 2001, S. 250 ff.; W.G. Grewe, The Epochs of In-
ternational Law, 2000, S. 714 ff.; B. Simma, From Bilatera-
lism to Community Interest in International Law, RdC 205
(1994 VI), 217 (256 ff.); C. Tomuschat, International Law -
Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New
Century, RdC 281 (1999), 9 (72 ff.).

34 EuGH, Rs. C-415/93, Bosman, Slg. 1995, 1-4921; EuGH,
Rs. C-281/98, Angonese, Slg. 2000, 1-4139. Dazu W. Kluth,
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3. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann deshalb festgehalten
werden, dass auch bei der Auslegung und Anwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe im Lauterkeits-
recht die Grundrechte mittelbar, d.h. bei der ein-
fachgesetzlichen Auslegung der Begriffe heranzu-
ziehen sind. Dies gilt insbesondere dort, wo es um
persdnlichkeitsrelevante, aber auch um demokra-
tierelevante Rechtspositionen geht, die den Mittel-

punkt der grundrechtlichen Werteordnung bilden.

Die Bindung privater Wirtschaftsteilnehmer an die Grundfrei-
heiten des EG-Vertrages. Eine Analyse am Beispiel des Bos-
man-Urteils des EuGH, in: A6R 122 (1997), 557 ff.; K.
Preedy, Die Bindung Privater an die europaischen Grundfrei-
heiten. Zur so genannten Drittwirkung im Europarecht, 2005,
S. 47 f.; M. Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der
Grundfreiheiten, 1997, S. 186 f.; W. Kluth, Die Bindung pri-
vater Wirtschaftsteilnehmer an die Grundfreiheiten des EG-
Vertrages, A6R 122 (1997), 557 (580ff.); T. Kérber, Inner-
staatliche Anwendung und Drittwirkung der Grundfreiheiten?,
EuR 2000, 932 (948); R. Streinz/S. Leible, Die unmittelbare
Drittwirkung der Grundfreiheiten, EuzW 2000, 459 (461 f.).
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II. Einschlagige Grundrechtseinwirkungen im
Streitverhaltnis betreffend Werbefilter

1. Grundrechte der Medienunternehmen

Bei der einfachgesetzlichen Rechtsanwendung ins-
besondere der § 3 Abs. 1 und § 4 Nr. 10 UWG kénn-
ten Grundrechte von Medienunternehmen, bei-
spielsweise  privater Rundfunkveranstalter und
Verlage, zu berlicksichtigen sein, wenn diese Un-
ternehmen im Internet Websites betreiben und sich
ganz oder teilweise Uber Werbung finanzieren. Zi-
vilgerichte, die Uber einen wettbewerbsrechtlichen
Abwehranspruch dieser Unternehmen gegen Wer-
beblockierer zu entscheiden haben, missten dann
in die Auslegung einfachgesetzlicher Rechtsbegriffe
oder in eine ohnehin angezeigte Abwagung das
Grundrecht der Meinungsfreiheit und das Grund-
recht der Pressefreiheit entsprechend einbeziehen
und gewichten. Fraglich ist allerdings, ob auch ein
bestimmtes Geschaftsmodell vom Schutzbereich
der Pressefreiheit umfasst sein kann und demge-
maB dieses Geschaftsmodell vor Eingriffen des
Staates in die Meinungs- und Pressefreiheit ge-
schtzt ist und ob das daruber hinaus auch im Ver-

haltnis zum wirtschaftlichen Wettbewerber gilt.

2. Der hohe Rang der Pressefreiheit im System
der grundrechtlichen Werteordnung
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Die Pressefreiheit, wie sie das Grundgesetz in Art.
5 Abs. 1 Satz 2 GG verbirgt, schitzt die Eigenstan-
digkeit der Presse ,von der Beschaffung der Infor-
mation bis zur Verbreitung der Nachricht und der
Meinung".3> Die Pressefreiheit nimmt in der grund-
rechtlichen Werteordnung einen besonderen Rang
ein, weil eine freie Presse, die nicht von politischer
Herrschaftsgewalt gelenkt wird, ein Wesensele-
ment des freiheitlichen Staates ist. Eine freie
Presse ist fur die Demokratie schlechthin unent-
behrlich.3®

Das Bundesverfassungsgericht sieht es in seiner
Rechtsprechung als Aufgabe der Presse an, ,um-
fassende Information zu ermdéglichen, die Vielfalt
der bestehenden Meinungen wiederzugeben und
selbst Meinungen zu bilden und zu vertreten."“3”
Eine freie Presse (und ein freier Rundfunk) sind von
besonderer, von tragender Bedeutung fur die M6g-
lichkeit der Meinungsbildung und Verbreitung einer
offentlichen Meinung im einem demokratischen Ge-
meinwesen. Daran andert auch die Entwicklung des
Internets nichts Gravierendes, denn das dezentrale
Netz kann nicht ohne weiteres eine professionelle
Korrespondentenarbeit und die Redaktionsleistun-
gen eines Presse- oder Medienunternehmens erset-

zen.

35 BVerfGE 66, 116 (133) - Springer.

36 BVerfGE 20, 162 (174) - Spiegel; 52, 283 (296) - Ten-
denzschutz.

37 BVerfGE 52, 283 (296) - Tendenzschutz.
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Diese Aufgabe kann nur erfilllt werden, wenn die
Presse vom Staat unabhangig und plural im Markt
prasent ist. Unabhangig und plural kann Presse nur
sein, wenn sie mit wirtschaftlicher Renditeaussicht
zu existieren vermag. Seit ihrer Entstehung in der
frihen Neuzeit war die Druckpresse sowohl im Hin-
blick auf die Buchherstellung als auch die Nachrich-
tendbermittlung und Unterhaltung renditeorientiert
und blieb durchweg ganz Gberwiegend in privater

Unternehmerhand.38

Veranderungen der wirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen, die der staatliche Gesetzgeber veranlasst,
sind daher besonders pressesensibel, weil auch ein
mittelbares  wirtschaftliches Austrocknen der
Presse eine Gefahr ware - eine Gefahr flr eine der
konstituierenden Bedingungen der Demokratie.3°
Aus diesem Grund wurde beispielsweise noch
jungst diskutiert, ob die EinfiUhrung der Mindest-
lohnregelung flr Zeitungszusteller ein Eingriff in
die Pressefreiheit ist oder gegen eine staatliche

Schutzpflicht verstoBt.4® Denn mit einer staatlich

38 Siehe dazu R. Stoéber, Deutsche Pressegeschichte, 2. Aufl.
2005, S. 61 ff. Eine Ausnahme gilt nur flir die so genannte
Intelligenz-Presse, die als Anzeigen-Presse vor allem in Preu-
Ben staatlich betrieben wurde, a.a.0. S. 78 ff.

3 ladeur, Ein ,Leistungsschutzrecht" fir Presseverlage und
die Rechtsverfassung der Internetkommunikation, AfP 2012,
S. 420 (423).

40 U. Di Fabio, Mindestlohn und Pressefreiheit. Zu den Aus-
wirkungen eines allgemeinen gesetzlichen Mindestlohns auf
den Pressevertrieb deutscher Zeitungshauser, Rechtsgutach-
ten erstattet im Auftrag des Bundesverbandes Deutscher Zei-
tungsverleger, 2014.
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veranlassten Verschlechterung der Rentabilitatsbe-
dingungen flr Presseunternehmen kann mittelbar
auf die Pressefreiheit eingewirkt werden, wobei es
auf entsprechende Finalitat nicht ankommt. Die
Pressefreiheit ist insofern auch eine institutionelle
Umfeld- und Funktionsgewahrleistung. Die Grund-
rechtstrager werden deshalb vor staatlichem Han-
deln auch insoweit geschitzt, als der Staat auf die
verbreiteten Informationen, auf Inhalt und Gestal-
tung des Presseerzeugnisses Uber negative oder
positive Sanktionen Einfluss nehmen will. Eine
funktionierende 6ffentliche Meinung setzt die Exis-
tenz einer ausreichend groBen Zahl selbstandiger,
vom Staat unabhangiger und nach ihrer Tendenz,
politischen Farbung oder weltanschaulichen Grund-
haltung miteinander konkurrierender Presseer-
zeugnisse voraus, die ihrerseits davon abhangen,
dass die Grundrichtung einer Zeitung unbeeinflusst
bestimmt und verwirklicht werden konne.*! Das
Grundgesetz garantiert insofern als objektives

Recht die Freiheit des Pressewesens insgesamt.

Bereits im Jahr 1966 formulierte der Erste Senat im
Rahmen eines bedeutenden Verfassungsbe-
schwerde-Verfahrens Uber die VerfassungsmaBig-
keit von Durchsuchungen in Redaktionsraumen
(,Spiegel-Affare"™), dass der ,Staat [...] — unabhan-
gig von subjektiven Berechtigungen Einzelner -

verpflichtet [ist], in seiner Rechtsordnung uberall,

41 BVerfGE 52, 283 (296) - Tendenzschutz unter Hinweis auf
BVerfGE 12, 205 (206) - Fernsehurteil.
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wo der Geltungsbereich einer Norm die Presse be-
rihrt, dem Postulat ihrer Freiheit Rechnung zu tra-
gen. Freie Grindung von Presseorganen, freier Zu-
gang zu den Presseberufen, Auskunftspflichten der
offentlichen Behdrden sind prinzipielle Folgerungen
daraus; doch lieBe sich etwa auch an eine Pflicht
des Staates denken, Gefahren abzuwehren, die ei-
nem freien Pressewesen aus der Bildung von Mei-
nungsmonopolen erwachsen koénnten."“#? Daraus
folgt, dass die Ausgestaltung und Entwicklung des
wirtschaftlichen Wettbewerbs grundrechtsrelevant
im Blick auf Art. 5 Abs. 1 GG sein kann, wie dies
regelmaBig im Fall der drohenden Bildung von Pub-
likationsmonopolen diskutiert worden ist. Wirde
aber nicht die Presse als Wirtschaftsmacht zentra-
lisiert, sondern als Wirtschaftsakteur systematisch
durch Wettbewerber ausgetrocknet, so kdnnte man

dhnliche Uberlegungen anstellen.

3. Schutz- und Férderpflicht

Das Verstandnis der Pressefreiheit als institutio-
nelle Gewahrleistung wirft bis heute immer wieder
die Frage auf, ob der Staat aus dem Grundrecht des
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG auch eine verfassungs-
rechtliche Pflicht hat, ein Institut ,Freie Presse“43

zZu schuitzen, indem er etwa fordernde MaBBnahmen

42 BVerfGE 20, 162 (175 f.) - Spiegel.

43 BVerfGE 20, 162 (175) - Spiegel; 86, 122 (128) - Schii-
lerzeitung: ,Institution einer freien Presse".
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ergreift. Die Thematik grundrechtlicher Schutz-
pflichten wird auf die Pressefreiheit erstreckt. Nor-
mativer Ansatzpunkt ist der Beschluss des Ersten
Senats des Bundesverfassungsgerichts aus dem
Jahr 1989 zum ,Postzeitungsdienst”, in dem das
Gericht in einigen Absatzen auf die dem Staat auf-
erlegte , Schutzpflicht flr die Presse™ eingegangen
ist.** Wie selbstverstandlich nimmt das Gericht an,
dass eine solche, aus den Grundrechten folgende
Schutzpflicht bestehe. Sie misse dem Neutralitats-
gebot gentigen, d.h. die FérdermaBnahmen durften
nicht inhaltslenkende Wirkungen haben und miuss-
ten den Anspruch auf Gleichbehandlung im publi-

zistischen Wettbewerb erflllen.

Der Bundesgerichtshof hat in seiner Rechtspre-
chung zum Wettbewerb von Presseerzeugnissen
deutlich ausgesprochen, dass die mit dieser insti-
tutionellen Gewahrleistung einhergehende Schutz-
pflicht nicht darauf gerichtet sei, ,den Bestand ei-
nes Presseorgans gegen den Wettbewerb durch ein
anderes Presseorgan zu schiitzen“.#*> Es geht also
nicht per se um den Schutz einzelner Zeitungen o-
der Zeitschriften, die sich unter den marktwirt-

schaftlichen Bedingungen nicht mehr behaupten

44 BVerfGE 80, 124 (133) - Postzeitungsdienst. Dieser Zustel-
lungsweg spielt heute praktisch keine sonderliche Rolle mehr
und auch die rechtlichen Rahmenbedingungen der damaligen
Organisationsform als Verwaltung des Bundes sind nach der
Privatisierung der Post andere. Das andert aber nichts an der
grundsatzlichen Bedeutung des Schutzgedankens.

4> BGH, NJW 1985, S. 1624 - Bliestal-Spiegel; BGH, NJW
2004, S. 2083 (2085) - Gratiszeitung 20 Minuten Koln.
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kdnnen. Es geht vielmehr um den (institutionellen)
Erhalt von meinungsbildender Presse, d.h. Zeitun-
gen, die ,sich redaktionell vor allem mit allgemein
interessierenden politischen, wirtschaftlichen und
kulturellen Gegenstanden befassen und dabei in-
formierend und kommentierend an der Bildung der

offentlichen Meinung mitwirken.46

Im Grundrechtsverhaltnis ist allerdings die Bezie-
hung von Grundrechtsberechtigten aus Art. 5 Abs.
1 GG zur offentlichen Gewalt im Sinne von Art. 1
Abs. 3 GG deutlich zu unterscheiden von privaten
Rechtsbeziehungen. Auch wenn man mit einer ge-
wissen Zuruckhaltung Schutz- und Foérderpflichten
der Hohen Hand annehmen kann, so gilt das doch
nicht fir private auBerpublizistische Konkurrenten
in einem neuen Marktumfeld. Der Konkurrent im
Netz hat keine Schutz- und Férderpflichten gegen-
Uber einem Medienunternehmen, das sich im Ver-
haltnis zum Staat auf Art. 5 Abs. 1 GG ohne Zweifel
berufen kann. Es bleibt insofern bei der dogmatisch
anerkannten nur mittelbaren Grundrechtswirkung,
die als Abwagungsbelang entsprechend einfachge-
setzlich einzustellen ist. Eine materielle Impragnie-
rung oder gar eine das Abwagungsergebnis deter-
minierende Grundrechtseinwirkung scheidet aus.
Wirde das einfachgesetzlich geregelte Wettbe-

werbsverhaltnis grundrechtsunmittelbar im Sinne

46 In Anlehnung an BGH, NJW 2004, S. 2083 (2085) - Gra-
tiszeitung 20 Minuten Koln.
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einer von der Zivilrechtsprechung letztlich zu voll-
streckenden Schutzpflicht des Mitbewerbers ge-
genuber der Institution der Presse oder im Hinblick
auf Kommunikationsfreiheiten insgesamt verstan-
den, so wirde dies zu einer unerlaubten unmittel-
baren Grundrechtsgeltung fihren und das demo-
kratische Mandat des Gesetzgebers zugunsten
richterrechtlicher Grundrechtskonkretisierung aus-
gehebelt werden. Der BGH hat deshalb in seiner
Fernsefee-Entscheidung vom 24.6.2004 zu Recht
ausgefluhrt:

»~Die Rechtsordnung darf den privaten Rund-
funk zwar nicht Bedingungen unterwerfen,
die die Austubung der grundrechtlichen Frei-
heit wesentlich erschweren oder gar prak-
tisch unméglich machen wirden (...). Aus der
institutionellen Garantie des Staates flr die
Freiheit des Rundfunks lasst sich aber ein An-
spruch der Fernsehsender auf ungestorte ge-
schaftliche Betatigung nicht herleiten. Der
Schutz des Rundfunks als einer meinungsbil-
denden Institution gebietet grundsatzlich kei-
nen Bestandsschutz Uber die Zuerkennung
zivilrechtlicher Anspriche. Auch Unterneh-
men des Medienbereichs missen sich den
Herausforderungen des Marktes stellen, der
von der Freiheit der wirtschaftlichen Betati-
gung und von der Kraft der Innovation
lebt.™4”

4. Beurteilung der instanzgerichtlichen Rechtspre-
chung

47 BGH GRUR 2004, 877 (880).
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Unter insofern angezeigter angemessener Berick-
sichtigung der mittelbaren Grundrechtseinwirkung
|asst sich bei der bislang bekannten Instanzrecht-
sprechung kein VerfassungsverstoB feststellen.
Das legitime Interesse von Medienunternehmen,
die im Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 GG wirt-
schaftlich handeln, wurde von den Instanzgerich-
ten erkannt und gewdlrdigt. Insbesondere sehen
die Zivilgerichte, dass die Online-Vermarktung re-
daktioneller Texte, Bilder oder Filme traditioneller
Medienunternehmen diese zwingt, neue Geschafts-
modelle nicht allein, aber maBgeblich GUber Werbe-
einnahmen zu entwickeln.*® Wirde beispielsweise
der Gesetzgeber die Werbung auf Websites gene-
rell verbieten, so kame ein VerstoB gegen die insti-
tutionellen Schutz- und Foérderpflichten im Hinblick
auf die Institutsgarantie von Art. 5 Abs. 1 GG in
Betracht. Dass die offentliche Gewalt demgegen-
Uber aber verpflichtet ware, privatwirtschaftliche
Konkurrenzmodelle, die Werbeeinnahmen beein-
trachtigen, Uber die wettbewerbsrechtliche Ab-
wehrklage gleichsam zu beseitigen, schieBt weit

Uber das Ziel hinaus.

Es spricht nichts dagegen, das wirtschaftliche Inte-
resse der zivilrechtlich gegen Werbeblocker klagen-
den Medienunternehmen aus Art. 12 Abs. 1 und
Art. 14 GG durch das Grundrecht der Meinungsfrei-

heit, der Pressefreiheit oder der Filmfreiheit, also

48 A. Godulla, Mehr als lousy pennies? Etablierte vs. alterna-
tive  Geschaftsmodelle im  Online-Journalismus, in:
Hahn/Hohlfeld/Knieper (Hg.) Digitale Offentlichkeit (en),
2015, S. 135 ff.
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der Kommunikationsgrundrechte aus Art. 5 Abs. 1
GG verstérkt zu sehen. Diese Verstarkung kann fur
die Einschatzung einer gezielten Behinderung und
fur die Abwagung konfligierender Rechte im Wett-
bewerbsverhaltnis das Gewicht zu Gunsten der kla-
genden Medienunternehmen durchaus von Belang
sein, aber nicht die Gegenrechte von Startup-Un-
ternehmen, die Werbeblocker entwickeln, anbieten
und vermarkten, dem Grunde nach zur Seite dran-
gen. Denn auch diese Unternehmen kénnen sich
selbstverstandlich ihrerseits auf die Wirtschaftsfrei-
heiten des Grundgesetzes aus Art. 12 Abs. 1 und
Art. 14 GG berufen. Ihnen steht bei der Entwick-
lung sowie dem Vertrieb ihrer kostenlosen Software
zudem das Grundrecht auf freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit im Sinne der allgemeinen Handlungs-
freiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)*° zur Seite. Neben dem
wirtschaftlichen Interesse an der Beteiligung an
Werbeeinnahmen durch das selegierende White-
list-Angebot, also eines Ausnahmefilters flr akzep-
table Werbung, kédnnen sehr wohl auch ideelle In-
teressen an der guten Ordnung eines offenen Net-
zes bestehen. Dass Werbung beim Aufsuchen von
Websites als stérend empfunden wird, vor allem
wenn sie derart ausgestaltet ist, dass sie die Nut-
zung der Websites erheblich einschrankt oder gar
verhindert, ist in einigen Fallen zu einer allgemein

zuganglichen Erfahrung geworden.

49 Dj Fabio, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz Kommentar, Art. 2
Abs. 1 Rdnr. 12.
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5. Das Allgemeine Persdnlichkeitsrecht der Nutzer
als grundrechtsverstarkender Abwagungsbelang
fur Adblock-Anbieter

Entscheidend fur die Beantwortung der Frage nach
den Grundrechtseinwirkungen auf das konkrete
Streitverhaltnis durfte allerdings etwas anderes
sein. Wenn die klagenden Medienunternehmen ne-
ben ihren Wirtschaftsgrundrechten aus Art. 12 und
14 GG sich auch auf Art. 5 Abs. 1 GG berufen kén-
nen - wenngleich in der hier als eingeschrankt dar-
gestellten Art und Weise -, so ist eine solche Wir-
kungsverstarkung auch flur die Gegenseite ertffnet.
In die Abwagung zugunsten des Unternehmens,
das Adblocker entwickelt, anbietet und als Ge-
schaftsmodell betreibt muss neben den Wirt-
schaftsgrundrechten ebenfalls ein grundrechtsver-
stiarkender Gesichtspunkt in die Abwagung mit ein-
gestellt werden. Die Zivilgerichte, insbesondere
das Landgericht Minchen I, haben zu Recht darauf
hingewiesen, dass die Verwendung und Verbrei-
tung von Adblockern ein Instrument darstellt, um
die Privatautonomie der Nutzer als Teil der allge-
meinen Handlungsfreiheit und seiner negativen In-
formationsfreiheit (als Bestandteil des Schutzbe-
reichs von Art. 5 Abs. 1 GG) zu starken®?. Es geht
um den selbstbestimmten Zugang zu Netzinforma-

tionen.

50 Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 37 der Urteilsausfertigung.
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Fir die einfachgesetzliche Rechtsanwendung der
§§ 3 und 4 in Verbindung mit § 8 UWG kommt es
nicht darauf an, ob diese Rechte dem beklagten
Unternehmen selbst als eigenes (subjektives)
Recht zustehen. Auch die Pressefreiheit verstarkt
die Position der Medienunternehmen vor allem auf-
grund ihres institutionellen Gewdéhrleistungsge-
halts. Pressefreiheit ist ein subjektives Abwehr-
recht fur Journalisten und Verleger, aber auch eine
institutionelle Gewahrleistung zugunsten der freien
demokratischen Gesellschaft, insofern eine (auch)
»~dienende" Freiheit im Interesse der Grundrechte
anderer,”! insbesondere des Grundrechts auf De-
mokratie (Art. 38 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und
Abs. 2 GG)>? sowie im Hinblick auf die objektive
Gewahrleistung einer demokratischen Staatsstruk-
tur. Es geht im Ubrigen eben (unter Zugrundele-
gung der allgemeinen Einsichten zur mittelbaren
Drittwirkung der Grundrechte in der Privatrechts-
ordnung)>3® nicht darum, ein zweipoliges Grund-
rechtsverhaltnis nach dem Muster des Verfas-
sungsbeschwerdeverfahrens unmittelbar anzuwen-
den, sondern die multipolare, von der Werteord-
nung der Grundrechte beeinflusste, einfachgesetz-
lich konkretisierte Situation fachgerichtlich zu be-
waltigen. Dabei sind die gesetzlichen Wertungen

von erheblichem Gewicht.

>l BVerfGE 95, 220 (236); 119, 181 (214); Bethge, in: Sachs,
GG Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 5 Rn. 92.

52 BVerfGE 123, 267 (340 f.).

53 Sjehe oben C. I. 2.
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Die Nutzer, die Werbeblocker oder Werbefilter ein-
setzen, Uben nicht nur ihrerseits ihre allgemeine
Handlungsfreiheit aus, sondern sie schitzen damit
auch ihren Anspruch auf einen geordneten, selbst-
bestimmten Informationszugang, der negative, ir-
ritierende Einflisse ausschlieBt, wenn dies dem
Willen des Nutzers entspricht. Gegenlber einem
UbermaB an oktroyierter und die Informationsauf-
nahme deformierende Werbung stehen den Nut-
zern ihr allgemeines Personlichkeitsrecht und auch
das speziell fir den Umgang mit persdénlichen Da-
ten entwickelte Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung zur Seite. Das Grundrecht auf informati-
onelle Selbstbestimmung ist Bestandteil (genauer:
Konkretisierung) des allgemeinen Persénlichkeits-

rechts.>*

Dieses Recht wiederum wurde im Zivilrecht entwi-
ckelt. Die Rechtsprechung hat es als sonstiges
Recht von § 823 Abs. 1 BGB umfasst gesehen.>®
Das allgemeine Persdnlichkeitsrecht wurde vom
deutschen Verfassungsrecht so interpretiert, dass
durch die Nahe zu der in Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG
garantierten und flr unantastbar erklarten Wirde
des Menschen aus dem weit gefassten (beinah
uferlosen) Schutzbereich der freien Entfaltung der

Persdnlichkeit ein starker geschitzter Kernbereich

>4 BVerfGE 65, 1 (46) - Volkszahlung; BVerfGE 113, 29 (46)
- Anwaltsdaten.

5> BGHZ 20, 345 (347); stéandige Rechtsprechung.
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konkretisiert wurde. Das Menschenbild des Grund-
gesetzes geht vom Einzelnen aus, der sich nach ei-
genen Planen und eigenverantwortlich als Person-
lichkeit frei entfaltet, der sich dabei als soziales We-
sen bindet und Gemeinschaften begriindet. Dieses
Recht steht jedem in gleichem MaBe zu. Die Ord-
nung, in die hinein Menschen wirken, wird von allen
mit gleichem Recht gestaltet. Damit Freiheit sich in
diesem grundsatzlichen Sinne entfalten kann, be-
darf es nicht nur der Habeas-Corpus-Garantien,
wie sie im Recht auf Leben und persénliche Bewe-
gungsfreiheit (Art. 2 Abs. 2 GG) gewabhrleistet sind,
sondern auch des besonderen Schutzes eines Rau-
mes der Privatheit und ungestérten Selbstbestim-
mung. Es geht um einen privaten Entfaltungsraum,
der vor offentlicher Durchdringung im Kernbereich
absolut verschlossen ist, der aber in gestufter
Weise letztlich immer die Herrschaft Gber Selbst-
darstellung und soziale Interaktion beim Subjekt
gesichert wissen will. Die Selbstbestimmung der ei-
genen Rolle und Darstellung in der sozialen Welt ist
davon ebenso erfasst wie die Aneignung von Wis-

sen und Information.>®

Der Persdnlichkeitsschutz gebietet, dass die Nut-
zung von Daten dem Netznutzer von kommerziel-
len Intermediaren kenntlich gemacht werden muss
und seiner Zustimmung bedarf, damit die Subjekt-

stellung des Betroffenen gesichert bleibt. Es kommt

56 Zu einer Theorie der Gesellschaft aus der Perspektive ihrer
Wissensleistungen siehe etwa K.-H. Ladeur, Der Staat gegen
die Gesellschaft, 2006, S. 125 ff.
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darauf an, dass der Nutzer die konkrete Verwen-
dung und die Risiken, aber auch das zugrunde lie-
gende Geschaftsmodell eines Anbieters hinrei-
chend deutlich mitgeteilt bekommt. Der nationale
und der europaische Gesetzgeber sind verpflichtet,
fur alltagstaugliche, vom durchschnittlichen Emp-
fangerhorizont ausgehende Transparenz in den Ge-
schaftsbedingungen zu sorgen. Die Nutzer missen
wissen, wann sie in ein Geschaft einwilligen, was
mit ihren Daten geschieht, wenn sie scheinbar kos-
tenlose Angebote etwa durch Herunterladen von
Apps oder auch nur den Besuch einer Website an-
nehmen. Ahnliches gilt fir Werbungen, die Infor-
mationen Uber das Nutzerprofil weiterleiten, sam-
meln oder durch auf das Profil hin zugeschnittene

weitere Werbeangebote erganzt werden.

Ein solch asymmetrisches Interaktionsszenario der
Abschdpfung und profilgesteuerten Beeinflussung
ist nur zulassig, wenn der Nutzer es erkennt und in
die wesentlichen Bedingungen einwilligt. Die lo-
ckende Ausnutzung des Informationsinteresses o-
der auch schlicht der Neugier von Websitebesu-
chern fiir eine Art kommerzieller Uberwéltigung da-
gegen kann den Gesetzgeber zu persénlichkeits-
schitzenden MaBnahmen verpflichten, weil im
Kernbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts
der Schutzauftrag aus Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG seine
Wirkung entfaltet. Jedenfalls aber rechtfertigt dies
bei der Anwendung lauterkeitsrechtlicher Rechts-

vorschriften - vor dem Hintergrund asymmetri-
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scher Interaktionsszenarien aufdringlicher Wer-
bestrategien - eine positive Gewichtung von digita-
len Instrumenten wie Adblockern zur Steuerung

des Werbeflusses in der Hand der Nutzer.

6. Grundrechtskonkretisierende Wertung des Ge-
setzgebers in § 7 UWG

Es ist denn auch der Gesetzgeber selbst, derin § 7
UWG unzumutbare Beldstigungen vor allem in Zu-
sammenhang mit aufdringlichen WerbemaBnah-
men bringt. § 7 Abs. 1 Satz 2 UWG hebt als eine
geschaftliche Handlung, die Marktteilnehmer in un-
zumutbarer Weise belastigen kann, diejenige Wer-
bung hervor, die erfolgt, obwohl erkennbar ist,
dass der angesprochene Marktteilnehmer diese
Werbung nicht wiinscht. Das im Gesetz ausgespro-
chene Werbeverbot ist eine verbraucherschiitzende
MaBnahme, die zugleich das allgemeine Persdnlich-
keitsrecht der Blrger schitzt. Als Verbotsgesetz ist
es indes auch ein Eingriff in die Grundrechte des
Werbetreibenden, insbesondere aus Art. 12 Abs. 1

GG, der einer Rechtfertigung bedarf.

Die Rechtfertigung fur diesen Eingriff im Lauter-
keitsrecht liegt im erstrebten Schutz des Marktteil-
nehmers in seiner persénlichen Disposition, frei
von aufdringlicher unerwiinschter Werbung zu sein.
Dieser gesetzliche Rechtfertigungsgrund flr einen
Grundrechtseingriff erhalt seine tiefere verfas-

sungsrechtliche Grundierung nicht nur durch den
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institutionellen Schutz der Privatautonomie als ei-
ner ungestérten wirtschaftlichen Entfaltungsord-
nung>’, sondern auch zum Schutz des individuellen
allgemeinen Persdnlichkeitsrechts der Marktteil-
nehmer als selbstbestimmtem Kommunikations-
teilnehmer, der Informationen aufnimmt und wei-
tergibt. Wer ein Angebot im Netz nutzt, kann zwar
nicht jedes Detail der Prasentation seinerseits be-
stimmen, aber die speziell an ihn oder sein Unter-
bewusstsein adressierten Botschaften sollten sei-
ner selbstbestimmten Kontrolle gleichwohl offen
stehen. Nutzerinnen und Nutzer sollten jedenfalls
nicht auch dann noch mit Werbung konfrontiert

werden, wenn sie dies erkennbar nicht winschen.

Das allgemeine Persénlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs.
1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG, der Gedanke
des Verbraucherschutzes und der informationellen
Selbstbestimmung wirken insoweit zusammen und
werden auch institutionell von der Grundidee der
sozialen Marktwirtschaft abgebildet. Die soziale
Marktwirtschaft, als die in ihren wesentlichen Ele-
menten von den Grundrechten vorgegebene und
vom Europarecht inzwischen als Teil der europai-
schen Wirtschaftsverfassung einschlagig vertrag-

lich kodifizierte Form des wirtschaftlichen Handelns

>’ Hier spielt etwa eine Rolle die ,Ressourcenbindung" beim
Empfanger der WerbemaBnahmen: S. Leible, in: Minchener
Kommentar Lauterkeitsrecht §§ 5 bis 20 UWG, 2. Aufl. 2014,
§ 7 UWG Rn. 1.
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(Art. 3 Abs. 3 Satz 2 EUV)8, verlangt die Mdglich-
keit der chancengerechten Marktteilnahme als Teil
der freien Entfaltung der Personlichkeit unter Ach-
tung der Subjektstellung des Verbrauchers. Es ist
gerade das von dem Institut der Privatautonomie?®
gepragte Leitbild der Subjektstellung des Verbrau-
chers, Konsumenten oder Nutzers von Internetan-
geboten, vor dessen Hintergrund manche Entwick-
lung der digitalen Welt als verfassungsrechtlich be-

denklich erscheinen.

Dazu gehéren die heimliche Datenerhebung und
ihre wirtschaftliche Nutzung, aber auch die Verbrei-
tung von Lockangeboten, die Férderung der ,Gra-
tismentalitat® unter verdeckter wirtschaftlicher
Nutzung und eine Uberhandnehmende aufdringli-
che Werbung, die sich mit Pop-ups zwangsweise in
den Aufmerksamkeitshorizont des Nutzers schie-
ben oder die Grenzen zwischen Werbung und In-
formation verdunkeln. Einige Geschaftsmodelle -
und hier besonders interessierend, einige Werbe-
formate - lassen aus der Nutzung einer Website

eine grelle Situation der Ausnutzung, Uberrumpe-

8 p,-C. Mueller-Graff, soziale Marktwirtschaft als neuer Pri-
marrechts Begriff der Europaischen Union, in: Mueller-
Graff/Schmahl/Skouris (Hg.), Europdisches Recht zwischen
Bewdhrung und Wandel, Festschrift flir Dieter H. Scheuing,
2011, S. 600 ff.; J. Lowitsch, Neuausrichtung der Sozialpoli-
tik im europaischen Reformvertrag, Umsetzungsprobleme am
Beispiel der Mitarbeiterbeteiligung, ZESAR 2010,217 ff.

% Siehe dazu: A. Hatje, Wirtschaftsverfassung im Binnen-
markt, in Bogdandy (Hg.), Europdisches Verfassungsrecht.
Theoretische und dogmatische Grundzlige, 2. Aufl. 2009, S.
801 (811 f).
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lung und Angebotsverzerrung werden, die den Nut-
zer zum bloBen Objekt aggressiver Werbung wer-
den lasst. Es liegt auf der Hand, dass der Gesetz-
geber Derartiges beschranken oder gar verbieten
kann, ohne unverhaltnismaBig in Grundrechte der

Werbetreibenden einzugreifen.

7. Selbstregulative Strategien und Gleichrangig-
keit der wirtschaftlichen Interessen der Streitpar-
teien

Ebenso (selbst)verstandlich ist es aber, wenn
Marktkrafte ihrerseits — ohne auf staatliche Inter-
vention zu warten - im Netz Instrumente bereit-
stellen, die den Wunsch der Nutzer, von uner-
wilnschter Werbung unbehelligt zu bleiben, ver-
wirklichen. Die spontanen Selbstregulationskrafte®?
des Netzes handeln mitunter ohne eine Verbrau-
cherschutzzentrale oder einen Abmahnverein kon-
sultieren zu mussen. Insofern unterscheidet sich
die Entwicklung und Verbreitung einer werbeunter-
drickenden Software ohne direktes Wettbewerbs-
verhaltnis gravierend vom unlauteren Verhalten ei-
nes Konkurrenten, der etwa die Plakate seines Mit-
bewerbers im o6ffentlichen Darbietungsraum ent-

fernt.

60 Zum Gedanken der Selbstregulation als verfassungsrecht-
liche Rechtsidee: U. Di Fabio, Verwaltung und Verwaltungs-
recht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und
staatlicher Steuerung, VVDStRL 56 (1997), 235 ff.
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In eine Abwdagung, die die grundrechtliche Werte-
ordnung vollstandig mit einbezieht, gehdért der die
Privatautonomie der Nutzer starkende Effekt von
Werbeblockern. Daran andert sich nichts, wenn die
beklagte Firma auf der faktischen Grundlage weit
verbreiteter Werbeblocker dann Ausnahmefilter fir
vom Nutzer akzeptierte Werbung gewerbsmaBig
vertreibt und sich einen Anteil am Werbeentgelt
versprechen lasst. Denn hier geschieht lediglich
das, was auch Medienunternehmen als legitimes
Marktverhalten begreifen, namlich ein nutzliches
Produkt rentabel zu vertreiben. Der BGH hat be-
reits in seiner Fernsehfee-Entscheidung vom
24.6.2004 die prinzipielle Gleichrangigkeit der Ge-
schéftsinteressen eines privaten Fernseheranbie-
ters auf der einen Seite und eines Unternehmers
auf der anderen Seite gesehen, der Vorschaltgerate
mit Werbeblocker-Funktion vertreibt.6! Auch aus
verfassungsrechtlicher Sicht ist dem BGH beizu-
pflichten, dass Werbeblocker nicht per se unzulés-
sige Behinderungen sind, sondern es auf eine ,Ge-
samtwirdigung der Umstande des jeweiligen Ein-
zelfalls® ankomme®?, schon weil nur in einer sol-
chen Gesamtwlrdigung die Grundrechte als objek-
tive Werteordnung in einem multipolaren Rechts-
verhaltnis angemessen zur Geltung gebracht wer-

den kbnnen.

61 BGH GRUR 2004, 877 (879).

62 BGH GRUR 2004, 877 (879).
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8. Gesamtwirdigung der Umstande im Licht der
Grundrechte

Die Gesamtwirdigung der Umstande ergibt eine
prinzipielle Gleichrangigkeit der wirtschaftlichen In-
teressen von Medienunternehmen und Unterneh-
men, die Werbeblocker anbieten. Beide Positionen
kénnen sich auf Grundrechte Dritter oder instituti-
onelle Verbirgungen flankierend und unterstit-
zend berufen. Fir Medienunternehmen ist der hohe
Rang der Kommunikationsfreiheiten (Meinungsfrei-
heit, Presse-, Rundfunk- und Filmfreiheit im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 GG) zu berlcksichtigen, der ins-
besondere dann zur Geltung gelangt, wenn das di-
gitale Geschaftsmodell entsprechender Medienun-
ternehmen durch gezielte Werbeblockierungen
existenziell getroffen wird. Auf der anderen Seite
stehen die Wirtschaftsgrundrechte der Unterneh-
men, die Werbeblockierer anbieten. Ihre Position
wird verstarkt durch das allgemeine Interesse der
Nutzer, ihre Subjektstellung im Netz durch Instru-
mente wie Werbeblockierer zu verbessern oder
wiederherzustellen. Damit wird zugleich der selbst-
bestimmte ungestdérte Informationsfluss flir den
Nutzer gesichert und die negative Informationsfrei-

heit gewahrleistet.

Die Abwdagung im hier skizzierten multipolaren
Rechtsverhaltnis lauft unter Berucksichtigung der
gesamten Umstande des Einzelfalls auf die Frage
hinaus, ob die bereits verbreitete Nutzung von

Werbeblockierern das digitale Geschaftsmodell von
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Medienunternehmen substantiell beschadigt oder
in zerstdrerischer Weise zum Erliegen bringt. Dies
ware angesichts der institutionellen Bedeutung von
Presse, Rundfunk und Film umso bedeutsamer,
weil der Rickgang im konventionellen Marktbereich
etwa der Printmedien, durch digitale Prasenz aus-
geglichen werden muss. Es ist insofern eine fach-
richterliche Frage der Sachverhaltsfeststellung, ob
solche destruktiven Wirkungen bereits eingetreten
sind oder mit einer hinreichenden Eintrittswahr-
scheinlichkeit unmittelbar bevorstehen. Zur Zeit
deutet vieles darauf hin, dass es einigen wichtigen
Medienunternehmen gelungen ist, im Netz rentabel
FuB zu fassen. Werbeblocker scheinen hier lediglich
eine Minderung des Wachstums der Renditen zu
bewirken; es fehlt bislang an Belegen, dass sie das
neue Geschaftsmodell zerstéren kénnten. Der Ge-
schéaftsbericht der Axel Springer AG®3 jedenfalls

enthalt folgende Aussage:

"Durch die fortschreitende Digitalisierung der
Geschaftsaktivitaten erhdhten sich die Wer-
beerlése von Axel Springer um 15,3 Prozent
auf EUR 985,9 Mio. (Vj.: EUR 855,3 Mio.).
Dabei entfielen 80,1 Prozent der Werbeerldse
auf die digitalen Geschaftsmodelle."

In einer etwas weiter gefassten Perspektive kdnnte
es sogar sein, dass die Diskussion um Werbeblo-
cker zu einer Verfeinerung der WerbemaBnahmen

und letztlich zu einer Erh6hung der Akzeptanz beim

63 https://www.axelspringer.de/presse/Axel-Springer-inves-
tiert-im-ersten-Halbjahr-in-digitales-Wachs-
tum 24078678.html.
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Nutzer fuhrt. Im Ergebnis kénnte die Herausforde-
rung durch Werbeblocker das digitale Geschafts-
modell von Medienunternehmen langfristig eher
stabilisieren als dies bei Fortfllhrung des archai-
schen Modells von stérender oder den Nutzer Uber-

waltigender Werbung zu erwarten ist.

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass eine Ge-
samtwilrdigung der Umstande die Schnelllebigkeit
des Netzes, den hohen Veranderungsdruck, das ra-
sche Entstehen und Vergehen von Geschaftsmodel-
len zu berlcksichtigen hat. Auch Adblocker stehen
im Wettbewerb und werden im Falle des Erfolges
von Browsern, Betriebssystemen oder Plattformen
herausgefordert. Gerade das Netz ist offen und ga-
rantiert keinen Ertragsbestandsschutz, sodass es
bei der klassischen grundrechtsdogmatischen Ein-
sicht bleibt, dass Art. 12 Abs. 1 GG freie Betatigung
im Wettbewerb, aber nicht vor Wettbewerb schitzt
und dass Art. 14 GG das substantiell Erworbene ge-
wahrleistet, jedoch bloBe Wettbewerbschancen

nicht grundrechtlich gesichert sind.®4

Flar die fachgerichtliche Rechtsanwendung ist ge-
rade aus Sicht des Verfassungsrechts deshalb ge-
nau zu unterscheiden, ob es um die Beurteilung
von Wettbewerbsverhalten in gesunder Konkurrenz
in einem dynamischen Medium spontaner Ord-
nungsbildung geht oder um die unerlaubte Verlet-

zung von Rechtspositionen unter der Devise ,im

64 BVerfGE 28, 119 (142); 78, 205 II (211 f.).
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Netz gelten keine Regeln®™. Solche Rechtsverletzun-
gen entstehen etwa dann, wenn Monopolisten ihre
Plattformen ausnutzen, wenn Urheberrechte ver-
letzt werden und die Achtung geistigen Eigentums
im Netz auf dem Spiel steht: In diesen Fallen ist
der Gesetzgeber und sind die Gerichte gefordert,
die privatrechtliche Eigentums- und Entfaltungs-
ordnung zu schitzen oder wiederherzustellen. Der
hier zur Beurteilung stehenden Sachverhalt indes
ist nicht Teil einer solchen Problematik - hier geht
es um klassische wirtschaftliche Konkurrenzlagen

bei der ErschlieBung eines neuen Marktes.
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ITI. Verfassungsrechtliche Beurteilung des
White-listing

1. Differenzierung zwischen vollstandigen Werbe-
blockaden und selektiven Werbefiltern

Die rechtliche Beurteilung und Wirdigung der ge-
samten Umstande des Einzelfalls muss differenzie-
ren zwischen vollstandigen Werbeblockaden und
derjenigen Software, die eine selektive Werbe-
durchlassigkeit erlaubt. Dabei kann ein Filter nach
unterschiedlichen Kriterien funktionieren. Tech-
nisch ist es mdglich, nur statische Werbung zuzu-
lassen, also Animationen, Sounds, Filme zu unter-
dricken. ErfahrungsgemaB wird eine solche kon-
densierte oder konfigurierte Werbebotschaft, die
unaufdringlich, aber wohl auch haufig unterhalb
der Wahrnehmungsschwelle erfolgt, als akzeptabel
angesehen. Gegenluber der vollstandigen Werbe-
unterdrickung handelt es sich aber um eine flr die
Werbetreibenden schonendere MaBnahme, die al-
lerdings weniger kreative Optionen fur Werbebot-
schaften beldsst. Wenn auch Bilder unterdruckt
werden, bleibt nur noch die Textbotschaft. Weiter-
hin ist eine Vorauswahl danach mdéglich, wo die
Werbung platziert ist, ob sie insbesondere den In-
halt der Website verdeckt, diesen Uberlagert oder
zwischen dem Text platziert ist und dadurch den
Lesefluss beeintrachtigt. Fremdfinanzierte, ge-
sponserte Suchergebnisse sollten klar separiert

sein, und nicht organisch vermischt werden, was
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insbesondere bei redaktionellen Inhalten und Wer-
bebotschaften haufig geschieht. In den Seiteninhalt
eingebettete Hyperlinks dirfen nicht automatisch
aufgerufen werden und mussen in einer fir den
Nutzer erkennbarer Weise dem Seitenziel entspre-
chen, das angegeben wird. Solche technischen Fil-
ter sind rechtlich gemessen an den oben entwickel-
ten grundsatzlichen Abwagungskriterien unproble-
matisch, insbesondere wenn sie flir den Nutzer und

den Werbetreibenden transparent sind.

2. White-lists und die Beurteilung von Akzeptanz-
kriterien

NaturgemaB in wirtschaftlicher Hinsicht besonders
umstritten sind vorstrukturierte White-lists, die
eine Durchlassigkeit herstellen, wenn das Medien-
unternehmen fir die Aufnahme in die Liste erlaub-
ter Werbung einen Anteil an den hierdurch erzielten
Einnahmen an den Hersteller oder Vertreiber des
Werbeblockers zu zahlen hat. Betroffene Medien-
unternehmen reagieren wie andere Website-betrei-
ber auch darauf empfindlich, da sie dieses entgelt-
liche Listing wie Wegelagerei empfinden, weil es ja
hier ersichtlich nicht um eine aus ideellen Motiven
gespeiste Starkung der Nutzerinstrumente geht,
sondern um eine ,egoistische™ Renditeabsicht.
Nach dem bereits oben entwickelten Kriterium ist
ein White-listing in gewerbsmaBiger Absicht kein
negatives Merkmal, das auf Unlauterkeit hindeuten

oder die Abwagung zulasten der Adblock-Anbieter
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ausfallen lassen wirde. Eine weitere Frage geht da-
hin, ob die derzeit von Adblock Plus angewendeten
Listingkriterien in Einklang mit grundrechtlichen
Anforderungen stehen. Das allgemeine Persdnlich-
keitsrecht der Nutzer wird mit allgemeinen Krite-
rien fUr akzeptable Werbung ersichtlich gestarkt. In
der noch ergebnisoffenen Diskussion befinden sich
zur Zeit etwa folgende Werbungmodalitaten, die als

"akzeptabel" gelten durfen:

e Statische Werbung (keine Animationen,
Sounds etc.)%>

e Nach Moglichkeit nur Text, keine aufmerk-
samkeitserregenden Bilder®®

e Platzierung der Werbung: Werbung, welche
Uber, unter, oder neben dem vom Benutzer
begehrten Inhalt erscheint, wird von diesem
weniger stérend empfunden, als Werbung
(gleich welcher Art) die sich in oder Uber den
Inhalt schiebt (z.B. Overlays).

65 Werbemittel gleich welcher Art (mithin sowohl Bilder, z.B.
~Banner", als auch Texte, z.B. ,Google Textads", ,Adsense for
search"), die ohne Bewegung oder Ton angezeigt werden,
werden als akzeptabel bewertet. Animierte bzw. mit Ténen
untermalte Werbung dagegen wird als stérend empfunden,
da diese von dem eigentlich Inhalt der Webseite ablenkt
(Stichwort: Musik im Hintergrund).

6 Textwerbung wird im allgemeinen als akzeptables Werbe-
mittel angesehen, da diese dezent ist und kaum die Aufmerk-
samkeit des Besuchers vom begehrten Inhalt ablenkt. Bilder
kénnen ebenso nicht stérend wirken, wenn sie in Ihrer Ge-
staltung zuriickhaltend sind und sich zudem in den Kontext
der Webseite einbinden, also nicht zu ,aggressiv" sind. Deut-
lich negative Beispiele dagegen waren beispielhaft sexuali-
sierte Werbung auf einer Kinderwebseite oder gewalttatige
Botschaften mit grellen Farben im Kontext einer Webseite,
die Uber Pazifismus diskutiert.
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e Werbung sollte nicht den Inhalt verdecken
(z.B. nicht den Seiteninhalt bis zum Klicken
eines Buttons Uberlagern).

o Auf Textseiten sollte Werbung nicht zwischen
dem Text platziert werden, wo sie den Lese-
fluss beeintrachtigt, sondern entweder ober-
halb oder unterhalb des Textes. Die gleichen
Regeln gelten flr Suchseiten: gesponserte
Suchergebnisse sollten nicht mit den Sucher-
gebnissen vermischt werden, sondern deut-
lich von diesen gesondert stehen.®’

e Ist Werbung Uber dem eigentlichen Seitenin-
halt platziert, dann sollte kein Scrollen erfor-
derlich sein, um diesen zu sehen. Der verflig-
bare vertikale Platz ist mindestens 700 Pixel.
Werbung sollte nicht mehr als ein Drittel die-
ser Hohe einnehmen. Gesponserte Sucher-
gebnisse auf Suchseiten dirfen mehr Platz
einnehmen, aber sie sollten nie mehr Platz
einnehmen als organische Suchergebnisse.®®

e Wenn Werbung seitlich platziert ist, muss sie
genug Platz fur den eigentlichen Seiteninhalt
lassen. Es wird erwartet, dass horizontal min-
destens 1000 Pixel verfiigbar sind, wovon die

67 Soweit der Inhalt einer Webseite ein redaktioneller Text ist,
sollte Werbung den Lesefluss nicht unterbrechen. Der Text
sollte also ,am Stlick" gelesen werden kénnen, ohne das eine
~Pause" bzw. eine Last zum Uberspringen von in den Text
eingelagerten Werbemitteln entsteht. Erscheint Werbung auf
Suchseiten (google.de) so sollen die (gewollten=organi-
schen) Suchergebnisse klar von den Anzeigen abgegrenzt
sein und nicht vermischt werden.

%8 Werbemittel, die im oberen Bereich einer Webseite darge-
stellt werden (z.B. Uber einem redaktionellen Text) werden
als akzeptabel angesehen, da sie den Lesefluss nicht stéren.
Dies gilt aber nur dann, wenn das Werbemittel nicht so groB3
und dominant gestaltet ist, dass der Besucher erst die Web-
seite herunterscrollen muss, um den Text lesen zu kénnen.
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Werbung nicht mehr als ein Drittel der Breite
einnehmen sollte.

e Werbung sollte deutlich durch das Wort
"Werbung" oder Vergleichbares als solche ge-
kennzeichnet sein und klar vom Inhalt der
Seite unterschieden werden kdnnen (z.B.
durch einen Rahmen und/oder einer anderen
Hintergrundfarbe).

e Anforderungen bezlglich Kennzeichnung und
Platzierung treffen flr in den Seiteninhalt ein-
gebettete Hyperlinks mit Affiliate Referrer
IDs nicht zu. Zusatzliche Anforderungen fur
Hyperlinks mit Affiliate Referrer IDs: Vom
Hyperlink ausgeldste Weiterleitungen sollten
keine andere Webseite prasentieren als die
Zielseite. In Texten kénnen nicht mehr als
2% aller Wérter fir Monetarisierungszwecke
mit einem Hyperlink versehen werden. Hy-
perlinks sollten nicht anders formatiert wer-
den und sich nicht anders verhalten als an-
dere Links. Hyperlinks sollten nicht irreftih-
rend sein. Dies gilt sowohl fir deren Inhalt
als auch deren Platzierung.®®

Derartige Kriterien, die sich fur die Werbewirtschaft
gewiss wie ein arg enges Korsett darstellen, koén-
nen fur den Verbraucher eine sinnvolle Kanalisie-
rung der Werbeflut sein. Damit wirde der Interak-
tivitat des Netzes Rechnung getragen: der Nutzer

gestaltet Werbung mit. Der Anbieter selektiver

% Dieser Vorschlag betrifft sog. ,in Text Werbung". Dabei
werden einzelne Worter eines redaktionellen Textes mit ei-
nem Link unterlegt. Ein solcher Link fihrt auf eine Webseite
eines zu dem Wort passenden Werbetreibenden, Beispielsfall:
Verlinkung des Namens eines Autoren auf Amazon.de, lUber
die sodann das aktuellste Buch erworben werden kann.
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White-lists kann hier als Mediator zwischen der
Nutzergemeinde und den gewerblichen Websitebe-
treibern auftreten, zwar durchaus mit eigenem Ge-
schaftsinteresse, jedoch gerade aus diesem Inte-
resse heraus auch bemtht, beiden Seiten ange-

messen Rechnung zu tragen.

Die Autonomie des Nutzers im Sinne einer freien
Wahlentscheidung wird allerdings nicht gestarkt,
wenn sich das werbetreibende Unternehmen oder
die Werbewirtschaft mit einem Softwareanbieter
fur selektive Werbeblockaden geschaftlich einigt,
welche Werbung beim Nutzer durchkommen, un-
abhangig von den Interessen des Nutzers. Es ware
eine Entwicklung denkbar, dass jedenfalls die Ver-
starkung von Autonomie des Nutzers nicht mehrim
Vordergrund stehen wirde, sondern allein das ge-
schéaftliche Interesse an der Teilung von Werbeein-
nahmen. Anhaltspunkte daflir lassen sich zur Zeit

indes nicht erkennen.

Ein Gesichtspunkt dirfte auch sein, dass fur den
Nutzer die Kriterien selektiver Filter und die be-
gunstigten Unternehmen transparent gemacht
werden kdénnen. Ob sich hier flir die grundsatzliche
verfassungsrechtliche Beurteilung etwas andert
(die ja bereits dem Grunde nach die gewerbliche
Orientierung beim White-listing als legitime Grund-
rechtsbetatigung aus Art. 12 Abs. 1 GG gewertet
hat), lasst sich nur dann exakt beurteilen, wenn
deutlich wird, wie viel der Website-Besucher und

die Nutzer von Adblock Plus von diesem Geschaft
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erfahren oder erfahren kdénnen. Von Bedeutung
durfte dabei sein, ob die Nutzer selbst Einflussmog-
lichkeiten besitzen, hier zu gestalten oder zu kon-
figurieren. Die einzelnen Inhalte der White-lists
und damit die Anzeige von akzeptabler Werbung
kann sich der Nutzer — nach dem Vortrag des Ad-
block-Plus-Betreibers - anzeigen lassen, Filterlis-
ten, auf die das Programm Adblock Plus zugreift,
kdnnen danach grundsatzlich von jedem Internet-
nutzer individuell angepasst, abgeandert oder ein-

gesetzt werden.”°

Die Verbreitung von Werbefiltern und deren selek-
tive Freischaltung gegen Entgelt ist innerhalb des
Netzambientes aus verfassungsrechtlicher Sicht je-
denfalls nicht in einem solchen MaBe asymmetrisch
und intransparent, dass die 6ffentliche Gewalt hier
zugunsten einer benachteiligten Seite mit dem Lau-
terkeitsrecht oder mit der Veranderung der gesetz-
lichen Rechtslage reagieren miusste. Eine solche
das oben gefundene Abwagungsergebnis veran-
dernde Asymmetrie liegt schon deshalb nicht vor,
weil (worauf das Landgericht Minchen I hingewie-
sen hat) den klagenden Websitebetreibern eigene

Reaktionsmoglichkeiten zur Verfligung stehen, so-

70 Duplik der Beklagten Eyeo GmbH im Verfahren vor dem LG
Minchen I (Aktenzeichen 37 O 11673/14) vom 4. Dezember
2014, S. 28 f., 36.
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dass eine allgemeine Marktstérung nicht anzuneh-
men ist. Dazu hat das Landgericht Minchen I aus-
gefuhrt:

.Die Klagerin kdénnte beispielsweise versu-
chen, auf das Verhalten der Nutzer Einfluss
zu nehmen, sodass diese keinen Werbeblo-
cker einsetzen, oder aber ihr Finanzierungs-
modell umstellen und flir den Besuch ihrer
Webseiten generell bzw. von Nutzern eines
Werbeblocker ein Entgelt verlangen. Das
Wettbewerbsrecht sichert der Klagerin kei-
nen Besitzstand dahingehend zu, dass ihr
bislang erfolgreiches Entgeltmodell und ihr
Kundenstamm erhalten bleiben. Sofern keine
besonderen Unlauterkeitsgriinde vorliegen,
ist es dem freien Wettbewerb immanent,
dass sich bestehende Strukturen wandeln
und Unternehmen auf neues Nutzerverhalten
und geanderte Marktbedingungen reagieren
mussen."’!

Insgesamt bleibt es demnach bei dem grundlegen-
den Ergebnis der verfassungsrechtlichen Abwa-
gung im polyzentrischen Verhaltnis zwischen
Websitebetreibern, Nutzern und den Anbietern von
Werbefilter, auch wenn man die gangigen Kriterien
fur akzeptable Werbung und das Geschaftsmodell
des selektiven Zugangs uber Whitelists entspre-

chend bericksichtigt.

/! Landgericht Munchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 44 der Urteilsausfertigung.
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D. Perspektiven legisla-
tiven Vorgehens

I. Moglichkeiten gesetzlicher Regelungen

Im Zusammenhang mit der deutlichen Verlagerung
von Wertschépfungsketten hinein ins Netz und der
Zunahme konfligierender Interessen sind immer
wieder Rufe zu vernehmen, der Gesetzgeber solle
regulativ eingreifen. Dies ist angesichts der Globa-
litdt des Netzes allerdings bereits regelungstech-
nisch auBerordentlich schwierig und verlangt regel-
maBig wenigstens die Europaische Union als Rege-
lungsebene, die sich aber — wie etwa der Blick auf
die Datenschutzgrundverordnung’? zeigt - als
schwerfallig und sehr haufig der technischen Ent-
wicklung hinterher hinkend erweist. Was die Aus-
gestaltung des Lauterkeitsrechts angeht, stehen
auch dem staatlichen Gesetzgeber Regelungsfrei-
raume zur Verfligung, allerdings ist schwer einzu-
sehen, wie eine gesetzliche Regelung beschaffen
sein sollte, die Uber das kasuistisch erreichte Ni-

veau der Zivilrechtsprechung hinauslangte.

72 \Jorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parla-
ments und des Rates zum Schutz natirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Da-
tenverkehr (Datenschutz-Grundverordnung) vom 25.1.2012
KOM(2012) 11, endgiltig 2012/0011 (COD).
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Ein generelles Verbot des Geschaftsmodells selek-
tiver Werbefilter durfte nach derzeitigem Sach-
stand ohnehin nicht in Betracht kommen, weil es
dafir an einer verfassungsrechtlich belastbaren
Rechtfertigung im Hinblick auf die multipolaren
grundrechtlich geschitzten Interessen fehlt. Sollte
der Gesetzgeber auf dem heutigen Entwicklungs-
stand seinerseits versuchen, Wettbewerbsvorga-
ben zu konkretisieren, so legeferierte er in einen
Raum hinein, der sich beinah taglich verandert und
in dem Reaktionsmoglichkeiten des jeweils nach-
teilig betroffenen Unternehmens noch nicht anna-

hernd ausgeschopft sind.

Ebenso klar dirfte eine gesetzliche Schutzpflicht
zur Regelung nach gegenwartigen Kenntnisstand
nicht bestehen. Schutzpflichten fir den Gesetzge-
ber bestehen ohnehin nur in einem vergleichsweise
engen Feld, etwa wenn es um die unantastbare
Wirde des Menschen geht (Art. 1 Abs. 1 GG) oder
um Leben und koérperliche Unversehrtheit in kon-
kreten Gefahrenlagen oder um die Sicherung der
grundlegenden Wertentscheidungen, der Substanz
eines Grundrechts.”’?® Solche Voraussetzungen, die
eine situative Verdichtung im Sinne des Untermaf3-
verbots’4 belegen kénnten, sind im hier skizzierten
Wettbewerbsverhaltnis ersichtlich nicht gegeben.

Daruber kdnnte allenfalls dann gesprochen werden,

73 Zum hier vertretenen Meinungsstand: C. Callies, Schutz-
pflichten, in: Merten/Papier (Hg.) Handbuch der Grundrechte
in Deutschland und Europa, Bd. II, 2006, § 44 Rn. 5.

74 BVerfGE 88, 203 (254) m.Nachweisen.
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wenn der Einsatz selektiver Werbefilter jeglichen
Entfaltungsraum der Kommunikationsfreiheiten
aus Art. 5 Abs. 1 GG fur die Presse, den Rundfunk
oder das Filmwesen blockieren wirde und damit
grundrechtliche Substanz auf dem Spiel stlinde. Bei
gegenwartigem Entwicklungsstand kann davon un-
geachtet der Gefahrdungslage fir traditionelle
Printmedien keine Rede sein. Es bestehen bereits
Zweifel, ob die Printmedien das Netz in strategi-
scher Absicht bereits optimal genutzt haben. Von
einigen Unternehmen abgesehen, die klageflihrend
in Erscheinung getreten sind, kdnnen Medienunter-
nehmen schwerlich in einem Geschaftsmodell be-
hindert sein, dass sie noch nicht hinreichend er-
schlossen haben. Etwas anderes gilt lediglich dort
(wie ausgeflihrt), wo Leistungsschutzrechte der
Presse oder der Verlage verletzt und redaktionelle
Inhalte urheberrechtsverletzend unter Ausnutzung
einer Monopolstellung genutzt werden. Das trifft je-

doch nicht die hier begutachtete Fallkonstellation.

II. Verfassungsrechtliche Grenzen flr den Ge-
setzgeber

Sollte der Gesetzgeber in Zukunft gleichwohl an
eine Veranderung der gesetzlichen Bedingungen im
hier thematisch erfassten Bereich denken, so wa-

ren — wie im Lauterkeitsrecht Ublich - lediglich all-
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gemeine Kriterien sinnvoll und verfassungsrecht-
lich zuldssig. Allgemeine Kriterien mussten dahin-
gehen, das digitale Wettbewerbsverhaltnis in sei-
ner Pluralitdt anzuerkennen und dabei Gestaltungs-

rechte des Nutzers deutlicher hervorzuheben.

Dies lage ganz auf der Linie dieses Gutachtens, wo-
nach ein maBgeblicher Abwagungsgesichtspunkt
neben der wirtschaftlichen Interessenlage der be-
teiligten Unternehmen in der Starkung der Zu-
griffsrechte des Nutzers im Sinne einer selbstbe-
stimmten Verhaltensautonomie im Netz liegt. Da-
bei stehen nicht so sehr neue Verbraucherschutz-
rechte in Rede, sondern die allgemeine Betonung
der Subjektstellung des Internetnutzers. Den In-
termediaren (Plattformen, Suchmaschinen) und
Anbietern von Websites kdnnten, wie dies die eu-
ropaische Rechtsentwicklung bereits vorzeichnet,
zusatzliche Transparenzpflichten auferlegt werden,
es kénnte die Annahme von Monopolen deutlicher
konkretisiert und allgemeine Pflichten zur Ruck-

sichtnahme formuliert werden.

Insgesamt bleibt es aber dabei, dass aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht ein Bedarf fir Gesetzesan-
derungen aus Anlass des hier thematisierten Streit-
verhaltnisses und auf der Grundlage der bereits er-
gangenen instanzgerichtlichen Urteile nicht be-
steht. Ein generelles Verbot gewerblich gestalteter
selektiver Werbefilter wirde von keinem legitimen

Rechtfertigungsgrund getragen, weil ein solcher
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Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit auf der Grund-
lage des gegenwartigen Sachverhalts nicht zu
rechtfertigen ware. Dies gilt insbesondere ange-
sichts des verstarkenden Wirkgehalts des aus Art.
2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG folgen-
den allgemeinen Personlichkeitsrechts der Nutzer
unter Einschluss ihres Grundrechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung. Wirde man hier einen le-
gitimen Eingriffsgrund etwa zum Schutz von Kom-
munikationsfreiheiten aus Art. 5 Abs. 1 GG Uber-
haupt annehmen wollen, so mUsste sich dieser Ein-
griff jedenfalls als erforderlich erweisen. Dies ist er-
sichtlich nicht der Fall, weil es unterhalb der Ver-
botsschwelle flir den Gesetzgeber Gestaltungs-
madglichkeiten gabe, etwa Richtlinien, nach denen
der Endkunde (Nutzer) Uber die Funktionen des
Werbeblocker aufgeklart wird, wie dies allerdings
nach Feststellungen der einschlagigen Instanz-
rechtsprechung bereits heute hinreichend der Fall

ist.”>

Der Interessenkonflikt bei der Verwendung digita-
ler Werbeblocker wird durch die fachgerichtliche
Rechtsprechung bislang in verfassungsrechtlich un-
bedenklicher Weise geldst. Da weitere Fallerfah-
rung und hoéhererinstanzliche Rechtsprechung zu
erwarten ist, fehlt es zurzeit schon deshalb am An-
lass flr ein Eingreifen des Gesetzgebers. Aber auch
in der Sache besteht kein legislativer Handlungsbe-

darf. Das Lauterkeitsrecht, das Kartellrecht und die

s Landgericht Minchen I - 37 O 11673/14 -, Urteil vom
27.5.2015, S. 70 der Urteilsausfertigung.



Verfassungsfragen von Adblockern/Prof. Dr. Dr. Udo Di Fabio 66

Bestimmungen des UWG gegen Irrefihrung sind
eine tatbestandlich und kasuistisch gut aufberei-
tete geeignete Beurteilungsgrundlage zur Ldsung
kollidierender Privatrechtsinteressen bei der Ver-
wendung digitaler Werbeblocker. Die hier vorgeleg-
ten verfassungsrechtlichen Uberlegungen zeigen,
dass die kollidierenden Privatrechtsinteressen in di-
gitalen Geschaftsmodellen eben nicht Ianger allein
bipolar erfassbar sind, sondern nur multipolar un-
ter interaktiver Beteiligung des Endkunden oder
Nutzers gewurdigt werden kdnnen. Genau das hat
die bislang vorliegende Rechtsprechung aber um-
standslos unter Anwendung der bestehenden ge-
setzlichen MaBstabe getan. Zum Schutz des Nut-
zers ist eine korrigierende Gesetzgebung nicht ge-
boten. Es ist auch nicht ersichtlich, dass es eines
gesetzgeberischen Eingreifens zum Schutz der
Kommunikationsgrundrechte aus Art. 5 Abs. 1 GG
bedarf, weil es daflir an einer hinreichend verdich-
teten Gefahrenlage insbesondere fir die Pressefrei-
heit fehlt.

Bonn, im September 2015

Udo Di Fabio



