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. Das neue UWG hat auch filr den Bereich der Intemetwer-
. bung die Grenze zwischen zulassigem und wnzuldssi-
- pem Marketing verschoben. Im Folgenden soll gezeigt

I. Begriffsbestimmung

 Das Internet, auch als World Wide Web (WWW) bezeich-
 nel, hat neben den herkommlichen Informationsquellen
' wie Rundfunk und Presse oder als Erginzung zu diesen
vine stindig weiter steigende Bedeutung in der Informa-
" tionsgesellschaft erlangt, wobei die Verbreitung redalktio-
. nell aufbereiteter Beitrage einen nicht unmabgeblichen
=~ gellenwert einnimmt. Ebenso wie bei den herkimm-

. en im Internet, dass eine Finanzierung im Wesentlichen
. (ber Werbung erfolgt. Die Einfiihrungs- bzw. Experimen-
L tierphase, in der solche Dienste lediglich zu Testzwecken
' ins Netz gestellt und die mit der Verbreitung von Informa-
- 1ionen verbundenen Kasten von den Unternehmen als ver-
= wnkene Kosten in der Testphase betrachtet wurden, ist
* spitestens seit dem Platzen der Birsenblase im Neuen
~ Markt und dem damit einhergehenden Verlust von Risiko-
" kapital Vergangenheit. Die zur Finanzierung der redaktio-
- nellen Angebote einsetzbare Werbung kann auf Grund der
& |echnischen Moglichkeiten des Internet vielfiltige Formen
= .ufweisen. Neben optischen Signalen kiinnen auch akus-
. lische Reize sowie neben bloen Bildeinblendungen auch
. Videostreams zum Zweck der Gewinnung der Aufmerk-
= .amkeit der Betrachter eingesetzt werden. Da das Internet
.~ kein rechtsfreier Raum ist, gilt es bei der Werbung im Inter-
. net die inshesondere durch das Lauterkeitsrecht geselzten
. echtlichen Schranken zu beachten.

Il Ausgangspunkt: Das Trennungsgebot

= Das Trennungsgebot bzw. das Verbot der redaktionellen
= Werbung hat seinen Niederschlag in den Regelungen der
. Pressegeselze der Lander,' des Rundfunkstaatsvertrags
. (RISV),2 dem Mediendienste-Staalsvertrag (MDSIV)® so-
= wie dem Teledienstegesetz (TDG) gefunden. Die europa-
= rechtliche Grundlage findet sich in Art. 10 Abs. 1 Fernseh-
- richtlinie.
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werden, wie vor allem der Bereich Werbung via WWW im
Blickwinkel des neuen UWG rechtlich zu verstehen ist.

Die Anwendbarkeit des RfSIV diirfte in den meisten Fillen
von Internetwerbung ausscheiden, da es am Vorliegen von
Rundfunk i.5.d. § 2 Abs. 1 RiStY mangelt. Eine fir die All-
gemeinheit bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von
Darbietungen aller Art in Wort, Ton und Bild mittels elekl-
romagnetischer Schwingungen dirfte bei Internctwer-
bung zu verneinen sein. Entscheidend ist insoweit die Ab-
grenzung zu den Regelungen des MDStV,* wobei die fur
den Abruf aus elektronischen Speichern erfolgte Bereithal-
tung von Text-, Ton- und Bilddarbietungen i.5.d.§ 2 Abs. 2
Nr. 4 MDStV beim Onlineangebot von redaktionell gestal-

teten, zur Meinungsbildung beitragenden Angeboten an-

genommen werden kann und daher wegen vorliegens
eines Mediendienstes die werberechtlichen Vorschriften
des RIStV unanwendbar sind. Bei einem Verstob gegen das
in § 9 Abs. 2 MDStV enthaltene Trennungsgebot von re-
daktionellem Teil und Werbung i.R.v. Internetwerbung
wire unter dem Gesichtspunkt des Vorsprungs durch
Rechtsbruch auf Grund der unmittelbar wettbewerbsbe-
zogenen Normen des MDStV ein Verstols gegen § 3 UWG
anzunehmen.® Gleiches gilt fir dasin§ 7 Nr. 1 TDG mani-
festierte Trennungsgebot bei Erbringung von elektroni-
schen Kommunikations- und Informationsdiensten zur in-
dividuellen Nutzung. Eine Ubertragung der Wertung des
§ 7 Nr. 1 TDG auf redaktionelle Onlinewerbung ist jedoch
nicht moglich, da ausweislich der Regelung in § 2 Abs. 4
Nr. 3 TDG elektronische Dienste mit Schwerpunkt in der
redaktionellen Gestaltung zum Zwecke der Meinungsbil-
dung vom Anwendungsbereich des TDG ausgenommen
sind. Neben dem spezialgesetzlich geregelten Werberecht
fiir Werbung in Rundfunk, Medien- und Telediensten war
fiir Werbung in sonstigen Diensten der Informationsgesell-
schaft das in Art. 6a) E-Commerce-Richtlinie (ECLR) gere-
gelte Trennungsgebot bei Auslegung nationaler Viorschrif-
ten zu beachten.

Mit Aufnabme von Regelbeispielen in § 4 UWG n.F. ist das
hisher spezialgesetzlich und durch die Rechtsprechung
iiber den Irrefihrungstatbestand des § 1 UWG a.F. erfasste
Trennungsgebot jetzt im Regelbeispiel des § 4 Nr. 3 UWG
normiert. Nach der Gesetzesbegrindung soll hiermit das
medienrechtliche Schleichwerbeverbot nunmehr auf alle
Formen der Werbung Anwendung finden.® Unabhangig
von der Einordnung redaktionel| unterlegter Internetwer-
bung ist ein lauterkeitsrechtliches Vorgehen nunmehr Gber
das Regelbeispiel des § 4 Nr. 3 UWG i.V.m. der General-
klausel des § 3 UWG n.F. moglich.” Die zuvor auf Grund
des Nebeneinanders der verschiedenen Regelungswerke
bestehende Gefahr unterschiedlicher Wertungen® ist jetzt
entfallen. Die Ausweitung des Trennungsgebots auf alle
Formen von Werbung, unabhingig von dem hierzu ver-
wendeten Medium, beendet auch die nach alter Rechtsla-
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ge ungekldrte Frage, ob das Trennungsgebat iiber den Be-
reich der Mediendienste hinaus auch auf andere Dienste
anwendbar war.?

Ill. Formen der redaktionellen
Internetwerbung

Redaktionell gestaltete Werbung im Internet unterscheidet
sich zunachst einmal nicht grundlegend von Werbefor-
men in anderen Medien, stellt man auf die inhaltliche Ge-
staltung von pressedhnlichen Internetdiensten ab. Eine im
Internet verdffentlichte Anzeige kann ebenfalls so aufge-
macht sein, dass diese als redaktioneller Beitrag erscheint.
Eine andere Miglichkeit besteht darin, dass in online zu-
ganglichen Berichten bzw. Beitriigen bestimmte Produkte
oder Leistungen angepriesen werden, ohne dass der mit
dem Beitrag bezweckte werbende Bezug fir die Leser er-
kennbar wird. Beide Fallgestaltungen unterscheiden sich
nicht von herkibmmlicher redaktioneller Werbung, abge-
sehen vom Medium, in dem die Vergffentlichung erfolgt,
sodass sich keine andere wetthewerbsrechtliche Beurtei-
lung ergibt. Die zur Schleichwerbung entwickelten
Grundsitze sind daher auch bei entsprechender redaktio-
neller Onlinewerbung anwendbar. Gleiches gilt auch fiir
die redaktionelle Werbung im Internet, die eine unerlaub-
te Tarnung darstellt, indem der Eindruck erweckt wird, es
handle sich bei den Beitrigen um Recherchen oder Mei-
nungen unabhidngiger Dritter. Denn durch die Verwen-
dung des Internet als Medium fir die Verdffentlichung sol-
cher Beitrige wird der mit dem Schleichwerbeverbot be-
zweckte Schutz des Wahrheitsgrundsatzes ebenso beein-
trachtigt, indem die Umworbenen iiber die Objektivitit
bzw. Unabhingigkeit einer publizistischen Empfehlung ir-
regefiihrt werden.'? Sieht man von diesen Fallgestaltungen
mit starkem Bezug zur Pressetitigkeit und den insoweit
ibertragbaren Regeln zur redaktionellen Werbung ab,
dann sind die Maknahmen des Onlinemarketing anhand
der eingesetzten Technik zu beurteilen. .

1. Besondere Charakteristika von Internetwerbung

MNeben der wie in anderen Presseerzeugnissen erfolgenden
Einbindung von Werbung in redaktionelle Beitrige kann
die Bewerbung von Produkten und/oder Unternehmen bei
Onlinewerbung durch die technischen Miglichkeiten, die
die elektronischen Kommunikations- und Informations-
dienste eréifinen, wesentlich effizienter gestaltet werden.
Zum einen kann die Darstellung nicht nur visuell in Text-
undfoder Bildform erfolgen, sondern durch zusitzliche
MNutzung von Tonsignalen audiovisuell gestaltet werden.
Zum anderen sind Verkniipfungen zwischen den Informa-
tionsangeboten verschiedener Anbieter Giber die Setzung
von Hyperlinks oder durch Integration von fremden Web-
sites in das eigene Angebot Gber Frames sowie die Bewer-
bung von Produkten iiber Banner denkbar. Eine weitere
Miglichkeit der Verkniipfung von redaktionellen Berich-
ten mit Werbung bestaht beim Einsatz von Suchmaschinen
sowie i.R.d. Individualkommunikation per E-Mail.

Bei der werberechtlichen Beurteilung von Websites stellt
sich die grundsitzliche Frage, wie ein Internetauftritt mit
Wetthewerbsbezug einzuordnen ist. Eine Homepage
konnte entweder als eigenstindiges Werbemittel oder als
Internetgattung eigener Art aufgefasst werden. Wiirde man
einer Homepage als solcher schon den Charakter als Wer-
bemittel zu sprechen, wiirde sich die Frage des VerstoRes
gegen das Trennungsgebot so nicht stellen, da einem Wer-
bemittel auch bei redaktioneller Untermalung nicht mehr

der Anschein von Unabhingigkeit und Objektivitit gege-
ben werden kann. Eine solche Auffassung wird aber auch
den tatsdchlichen Cegebenheiten nicht gerecht. So kann
auf einer Unternehmens-Homepage nicht nur die Anprei-
sung von Produkten und dem Unternehmen selbst erfol-
gen, vielmehr findet man oft auch sachliche Informationen
z.B. zu branchenspezifischen Aspekten. Ein pauschales
Urteil zum werberechtlichen Charakter von Websites ist
somit wegen der Vielfalt von unterschiedlichsten Internet-
auftritten nicht méglich und auch nicht gebaten. Fiir die
Einordnung ist daher vom Zweck des Verbots wvon
Schleichwerbung auszugehen: dem Schutz der Leser-
schaft vor Tduschung idber den werbenden Charakter vion
Programmiteilen bzw. Beitrdgen." Mit der nicht eindeuti-
gen Trennung von publizistischem Teil und Werbung sall
die tiblicherweise von neutralen und sachlichen Stellung-
nahmen ausgehende Uberzeugungskraft und Glaubwiir-
digkeit fiir die beworbenen Waren genutzt werden_ Bei Be-
wertung von Onlinemarketing ist somit entscheidend, ob
die Internetnutzer durch die gewihlte Marketingform (ber
den Werbecharakter getiuscht werden. Insoweit ist auf die
5icht des Verbrauchers abzustellen, Der BGH geht diesbe-
ziiglich in seiner neueren Rechtsprechung von dem Leit-
bild eines durchschnittlich informierten und verstindigen
Verbrauchers aus, der das fragliche Werbeverhalten mit
einer der Situation angemessenen Aufmerksamkeit ver-
folgt.”™ Objektive Informationen werden die Internetnut-
zer dabei vor allem auf Homepages von staatlichen Orga-
nisationen, Presse- und Rundfunkunternehmen sowie an-
erkannten unabhingigen Organisationen erwarten, wobei
es jedoch hier auf die Umstinde jedes Einzelfalls, inshe-
sondere die Gestaltung der Website und der Beitréige, an-
kommt.'? Eigene Websites der Anbieter von Kommunika-
tions- und Informationsdiensten nehmen diesbeziiglich
eine Zwitterstellung ein, da sie — fiir den Mutzer erkennbar
—neben Teilnehmerentgelten auch aus Werbung finanziert
werden und damit einen eher unterhaltenden Charakter
aufweisen, daneben aber von ihnen als Serviceunterneh-
men auch die Darstellung sachlich unabhidngiger Informa-
tionen erwartet werden kann, Entscheidend kommt es da-
her immer auf den mit redaktionellen Beitrigen tblicher-
weise verfolglen Informationszweck an,' der bei (ibertrie-
benen redaktionellen Produkthinweisen nicht mahr erfiil it
ist. Auf Grund des mit dem Trennungsgebot verfolgten
Zwecks, fiir den Leser unabhingige Informationen der Re-
daktion von Darstellungen mit vorwiegend werbendem
Charakter unterscheiden zu kénnen, ist eine solche Tren-
nung immer dann zu fordern, wenn der Verleger fiir die
Verdffentlichung ein Entgelt erhalten bzw. gefordert hat
oder sich hat versprechen lassen.'s Das Trennungsgebot ist

9 Zu diesen Fragen Hoeren, Internationale Metze und das Wetthewerbs-
rechi, in: Becker, Rechtsproblems internationaler Datennetze, LIFITA-Schrif-
tenreihe 137, 1996, 5. 35-56; Gummig, ZLM 1996, 573 f,

10) BCHGRUR 1995, 744, 746 — Feuer, Eis & Dynamit |

110 BGH GRUR 1968, 382, 384 — Favorit I GRUR 1975, 75, 77 — Win-
schaftsanzeigen - public relations; BGHE &1, 247, 250 f, - Getarnte Warbung
I; BCHZ 110, 278, 291 — Werbung im Programm; GRUR 1993, 561, 562 —
Produktinformation |; GRUR 1994, 441, 442 - Kosmetikstudio: GRUR 1994,
819, 820 - Produktinfermation Il; GRUR 1994, 521, 822 — Preisratsalpewinn-
auslobung I; GRUR 1994, B23, 824 - Preisratselgewinnausiobung |1; GRUR
1995, 744, 746 — Feuer, Eis & Dynamit|; GEUR 1996, 71, 72 f. — Produktinfor-
mation Ill; GRLIR 1987, 139, 140 - Orangenhaut; GRUR 1997, 541, 543 -
Produkt-Interview; GRUR 1997, 907, 909 - Emil-Grinbibr-Klub,

12) BCHGRUR 2000, 619, 621 - Okient-Teppichmuster; CRUR 2000, 820,
821 - Space Fidelity Poep-Show,
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(g Besten [ GRUR 1997, 914, 916 - Die Besten 11,

15} BaumbachHefermehl, WG, § 1 Rdor, 30.
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insoweit kein Selbstzweck, sondern soll der Erlangung
eines wettbewerbswidrigen Vorsprungs entgegenwirken,
indem durch Verschleierung des Werbecharakters dem
Beitrag vom Verkehr eine héhere Aufmerksamkeit beige-
messen wird als den eindeutig als Werbung erkennbaren
Aussagen der Mitbewerber. Bei redaktioneller Werbung ist
daher von Belang, ob ein publizistischer Anlass fiir die
konkrete Form des Beitrags bzw. Hinweises bestanden hat,
was dann anzunehmen ist, wenn ein sachliches Informa-
tionsbedirfnis des Publikums und anerkennenswerte
Griinde fir die konkret gewdhlte Form der Nennung von
Namen und/oder Produkt des Herstellers gegeben sind.

2. Verlinkung

Mittels technischer Verknipfung von redaktionellem Bei-
trag und der Website des beschriebenen Produkts bzw.
Dienstleistung bietet die Werbung im Internet eine Mog-
lichkeit, den Nutzer direkt auf die Website des Unterneh-
mens weiterzuleiten (Hyperlink) bzw. die dort enthaltenen
Produktinformationen per Framing-Technik in die Online-
Publikationen einzubinden. Beide Techniken ermig-
lichen ein verbessertes Marketing, als dies z.B. durch blo-
ke Angabe von Kontaktmoglichkeiten wie Telefonnummer

und Adresse erreicht werden kann. Mit dieser Feststellung:.

ist jedoch noch keine Aussage iiber die wettbewerbsrecht-
liche Bewertung getroffen. Hier gilt es vielmehr die Ausge-
staltung der Verkniipfung im jeweiligen Einzelfall zu be-
trachten.

Bei Weiterleitung mittels Hyperlink wird auf eine andere
(eigene oder fremde) Website mit weitergehenden Infor-
mationen verwiesen, wobei ein vollstindiger Wechsel auf
die aufgerufene Seite erfolgt. Zur Beachtung des Gebots
von Trennung des redaktionellen vom werbenden Teil ist
bei Verlinkung insbesondere auf die Platzierung des Links
im Dokument abzustellen.

50 hat das KG betont, dass das einfache Setzen eines Links
von einem redaktionellen Beitrag auf die Internetseiten
gines Gliicksspielunternehmens nicht verboten werden
kiinne.'® Sofern mit dem Link keine werbende Anpreisung
verbunden sei, handele es sich noch um journalistische
Arbeit zu Gunsten des Lesers, sodass auch keine Wettbe-
werbsforderungsabsicht zu Gunsten des verlinkten Unter-
nehmens unterstellt werden kénne. In die gleiche Rich-
tung geht eine Entscheidung des OLG Jena, won ach in der
Angabe von Links zu Verbénden ein bloBes Informations-
angebot fiir die Internetnutzer zu sehen ist.'” Etwas ande-
res gilt jedoch dann, wenn die Links kommentiert sind, da
insoweit auf eine Verbindung zwischen dem Website-Be-
treiber und dem -Anbieter der verlinkten Seite geschlossen
werden kann, sodass bei redaktionellen Beitrdgen eine
Trennung zum werbenden Teil in der verlinkten Seite nicht
mehr gewihrleistet ist. Problematisch ist in diesem Zusam-
menhang auch die Verwendung von Hyperlinks in elektro-
nischen Presseerzeugnissen, wo mittels Hyperlinks direkte
Verweisungen auf die Websites der im Text erwihnten Un-
ternehmen vorgenommen werden. Legt man die presse-

16) KGMMR 2002, 119 m, Anm. Becker.

17} OLG fena MME 2003, 531, 532,

18) BGHZ 50, 1 — Pelzversand: BGH GRUR 1968, 382 ff. — Favorit 11; OLG
Wil AP 1972, 269§ ; OLG Disseigon WRP 1986, 556, 556; OLG FrankiurtM,
VWRF 1963, 37 1.

19] Zu den technischen Maglichkeiten s. Metzger, CR 2000, 778 £,

20} 5.a, hierzu die britische Entscheidung im Fall Shetland Times v. Shetland
Mews v, 24.10,1996, verdgifentlicht unter: hitpzifesae shetlandnewsco.uk!
upinien bl dazu auch Chris Reed, Copyright in WWW Pages, in: Computer
Law & Security Report 13 {1997), 167,

rechtliche Judikatur zu Grunde, so ist ein solcher Hyper-
link nur i.R.d. publizistischen Informationsaufgabe zulds-
sig. Das Trennungsgebot ist danach nicht verletzt, wenn
die sachliche Unterrichtung der Leser im Vordergrund
steht und die mit der Verweisung auf ein bestimmtes Unter-
nehmen urvermeidlich verbundene Werbewirkung nur
als eine in Kauf zu nehmende Nebenfolge erscheint.'® Die
mit Hyperlinks verbundene Werbewirkung ist danach in
den Fillen nicht nur als Nebenfolge aufzufassen und somit
von der Informationsaufgabe nicht mehr gedeckt, wenn
mittels Deeplink direkt auf die Website mit den jeweiligen
Produkt-"Warenbeschreibungen verlinkt wird. Der Nutzer
wird regelmibkig durch den Beitrag selbst sachgerecht in-
formiert, ohne dass es dieses speziellen Verweises bedarf.
Zur Sachaufklirung reicht es aus, wenn der Nutzer im Arti-
kel die Domain des Unternehmens ausgestaltet als Link
findet. Kann er dariiber hinaus sofort die Website mit der
Prisentation des beschriebenen Produkts aufrufen, ver-
schwimmen die Grenzen von inhaltlicher Information und
Werbung.

Framing stellt eine besondere Spielart der Veerlinkung zwei-
er Websites dar. Indem bei der Verkniipfung mit der zwei-
ten Website diese nicht das komplette Browser-Fenster ein-
nimmt, sondern die zuerst aufgerufene Website als Rah-

~ men - zumeist in Form von Balken am linken und oberen
“Bildrand, auf denen sich die Navigationsleiste befindet —

verbleibt, wird per Link quasi eine Verschmelzung der auf-
gerufenen und auftretenden Websites bewirkt.' Ist die In-
tegration der zweiten Seite so gestaltet, dass deren Inhalt als
Teil des Angebots der urspriinglich aufgerufenen Website
erscheint, kann eine Verschleierung des werbenden Cha-
rakters des Beitrags eintreten, Eine solche Verschleierung
kommt vor allem bei sog. Inline-Linking in Betracht. Hie-
runter versteht man Verfahren, bei denen der Link nicht mit
einem Wechsel der Internetadresse verbunden ist, sondern
der Benutzer den Eindruck hat, er finde das Angebot noch
auf dem urspringlichen Server. Dies wird durch den Ein-
satz von Frames erreicht, die beim Aufruf der fremden URL
erhalten bleiben (sog. IMG-Links). In solchen Fillen wird
suggeriert, dass die verlinkte Homepage von einem ande-
ren als dem tatsachlichen Anbieter stammit. Neben der aus
urheberrechtlichen Griinden folgenden Bedenken im Hin-
blick auf das Namensnennungsrecht des Urhebers {§ 12
UrhG)? erscheint ein solches Vorgehen aber auch wettbe-
werbsrechtlich bedenklich, wenn nicht nur Gber den An-
bister der verlinkten Website irregefiihrt, sondern mittels
dieser Technik auch dem Trennungsgebot zuwidergehan-
delt werden kann, indem durch die gewihlte Form der Ein-
blendung die Grenzen zwischen dem redaktionellen und
werbenden Teil verschwimmen konnen. Insoweit kommt
der optischen Gestaltung der Website entscheidende Be-
deutung zu. Ein Verstolt gegen das Trennungsgebot ware
dann anzunehmen, wenn die per Inline-Linking eingefiigte
Wehsite derant in das bestehende Angebot integriert ist,
dass beide Inhalte als einer erscheinen, was insbesondere
bei gleicher Schriftart und fehlender Trennung der Beitrage
z.B. mittels Absatz oder Trennlinie anzunehmen ist.

3. Bannerwerbung

Die Bannerwerbung stellt einen Sonderfall der Link-Tech-
nik dar, bei dem zumeist am oberen Bildrand horizontal
oder auf der rechten Bildseite grofiormatige Einblendun-
gen erfolgen, bei deren Aktivierung eine Verkniipfung zu
anderen Websites hergestellt wird. Sofern diese auf Grund
ihrer farblichen und/oder grafischen Gestaltung z.B. durch
Einrahmung vom iibrigen Angebot fiir den MNutzer als
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selbststandiger Teil erkennbar sind, ist dem Trennungsge-
bot Genlige getan. Anders wire dies zu beurteilen, wenn
das im Banner gewahlte Schlagwort weitergehende fach-
liche Informationen zum Beitrag suggeriert, beim Aufruf
der verlinkten Website auf dieser jedoch rein werbende
Aussagen erfolgen, '

4. Suchmaschineneintrige

Fasst man die Eintrédge in Suchmaschinen als redaktionelle
Beitridge auf, da infolge des vom Nutzer per Schlagwort
eingegrenzten Themenbereichs die Suchmaschine neben
den einschligigen Websites auch eine kurze Inhaltsanga-
be anzeigt, sowire auch das Trennungsgebot zu beachten.
Die Gefahr des Verstofies gegen das Trennungsgebot be-
steht immer dann, wenn das Ranking der Verweise nicht
von dem tatsdchlichen Inhalt der aufgefithrten Seiten, son-
dern von Geldzahlungen der die Seiten betreibenden Un-
ternehmen abhingt.

Zu bedenken ist jedoch, dass dem durchschnittlich infor-
mierten und verstindigen Verbraucher mittlerweile be-
kannt ist, dass Website-Betreiber - insbesondere durch die
Gestaltung von Metatags - die Funktion von Suchmaschi-
nen manipulieren kinnen und deshalb die Ergebnisse von
Suchmaschinenanfragen auch Domains angeben, die mit
dem Suchhegriff nur wenig oder gar nichts gemein haben 2’
Um die mit dieser Manipulation einhergehende Beeintrich-
tigung des Rufs fiir die eigene Suchmaschine zu verhindern,
sind die Betreiber von Suchmaschinen in jingster Zeit dazu
Ubergegangen, die Auflistung von Websites und deren Ran-
king davon abhdngig zu machen, auf wie vielen anderen
Wiebsites Links zu der Seite eingefiigt sind, Aber auch dieser
Suchalgorithmus wird mittlerweile durch Websitebetreiber
zu den eigenen Gunsten beeinflusst, indem in einer Viel-
zahl anderer Websites eine Linksetzung auf die gewiinschte
Website erfolgt. Dem Betreiber einer Suchmaschine kann
daher in solchen Fillen der Vorwurf des unlauteren Yerhal-
tens bei Auflistung von Verweisen auf rein werbende Web-
sites bei einem Suchwort mit sachlichem Kontext nicht ge-
macht werden. Zudem gilt es zu beriicksichtigen, dass auf
Crund der Informationsflut im Internet und der Beschrinkt-
heit von Suchalgorithmen eine vollstindige inhaltliche Pri-
fung von Websites nicht méglich ist. Der durchschnittlich
informierte und verstindige Verbraucher ist sich dessen
auch bewusst, sodass eine lrrefiihrung durch Suchmaschi-
neneintrige hinsichtlich des Werbecharakters der aufgelis-
teten Websites ausgeschlossen werden kann.

5. Spamming

Bei der Werbung per E-Mail, vor allem in Form der mas-
senhaft versendeten Spam-Mails, gilt es genau zu differen-
zieren, ob die elektronische Post eine redaktionelle Ge-
staltung aufweist und damit das Trennungsgebot zu beach-
ten ist, oder nur der kommerziellen Kommunikation dient.
Sind sowohl die Begriffe im Betreff unverfinglich gefasst
als auch der eigentliche Inhalt der E-Mail redaktionell ge-
staltet, ergeben sich keine anderen Beurteilungsgrundsat-
ze als bei sonstiger redaktioneller Werbung. In den meis-
ten Fallen ist jedoch bereits aus der Absenderkennzeich-
nung und dem Betreff der werbende Charakter der E-Mail
erkennbar und der wettbewerbsrechtliche Aspekt betrifft
dann die mit solchen Nachrichten verbundene Belisti-
gung, § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG n.F.

b. Domainbezeichnung

Eine weitere Maglichkeit der Irreflibrung der Internetnut-
zer iber den Charakter einer Wettbewerbshandlung kinn-
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te durch die Wahl einer schlagkraftigen Domainbezeich-
nung herbeigefithrt werden, hinter der die angesproche-
nen Verkehrskreise sachliche und unabhingige Informa-
tionen vermuten. Ebenso wie das QLG Hamburgin seiner
Entscheidung zur \Wahl der Domainbezeichnung ,mit-
wohnzentrale de” festgestellt hat, ist jedoch davon auszu-
gehen, dass allein der Domainbezeichnung nicht die fiir
gine Tiuschung mabgebliche Bedeutung zukommt, son-
dern der auf der Website vorgehaltene Inhalt entscheidend
ist.?* Die Domain hat insoweit nur eine gewisse Leitfunk-
tion, die beim Mutzer eine Erwartung hinsichtlich be-
stimmter durch die Domainbezeichnung suggerierter In-
formationen wecken kann. Eine Irreflihrung des Nutzers
iber den werbenden Charakter der Informationen erfolgt
jedoch erst mit der Aufnahme der auf der Website enthal-
tenen Beitrdge. Im Zusammenspiel von Domainbezeich-
nung und dahinter stehendem Internetangebot ist ein Ver-
stol gegen das Trennungsgebot dann anzunehmen, wenn
fiir den Mutzer nicht erkennbar wird, dass es sich hierbei
um den Internetauftritt eines Anbieters bestimmter Pro-
dukte oder Dienstleistungen handelt, sondern die Aussa-
gen z.B. einer unabhiingigen Organisation zugerechnet
werden,

IV. Passivlegitimation

Im Wetthbewerbsrecht gilt der allgemeine Grundsatz, dass
nicht nur der Herausgeber des Beitrags, sondern auch der-
jenige, der an dem Verstolh mit Wetthewerbsabsicht mitge-
wirkt hat, fir eine gegen das Verbot der Schleichwerbung
verstofende Handlung verantwortlich ist.** Mach § 2 Abs,
1 UWG n.F., mit dem die bisherige Rechtsprechungspraxis
ihren gesetzlichen Niederschlag gefunden hat, geniigt fiir
die Haftung schon, dass der Handelnde fremden Wetthe-
werh fordern will und es daher ohne Belang ist, ob der
Handelnde Téter, Anstifter oder bloBer Gehilfe ist.** Derje-
nige, der den nicht mit dem Trennungsgebot konformen
Beitrag erstellt, hat nach 8§ 3, 4 UWG dafir einzustehen.

1. Haftung fiir zu Eigen gemachte Angebote Dritter

Auf Grund der technischen Prisentationsmiglichkeiten
im Internet kann ein Websitebetreiber aber auch Beitrige
Dritter in das eigene Angebot mittels Link- oder Framing-
Technik einfigen und sich diese damit zu Eigen machen.
Durch das Setzen von Hyperlinks dirfe eine Identifizie-
rung und damit ein Zu-Eigen-Machen mit den verlinkten
fremden Inhalten noch nicht gegeben sein, da mit dem
vollstindigen Wechsel auf eine Website eines anderen An-
bieters fiir den Nutzer erkennbar der Beitrag eines Dritten
erfolgt. Allein, dass die Nutzer durch die Kommentierung
eines Links auf Verbindungen zwischen den Betreibern der
verlinkenden und verlinkten Websites schlieben, macht
den verlinkten Inhalt noch nicht zu einem eigenen Ange-
bot des Linksetzenden.,

Bei der Beurteilung von Einblendungen fremder Websites
mittels Framing-Technik in das eigene Angebot hingt die
Verantwortlichkeit des den Frame Setzenden davon ab, ob
Uberhaupt ein Verstol gegen das Trennungsgebot gegeben
ist. Da ein solcher Verstols beim Inline-Linking wegen der
mit dieser Technik verursachten Tiuschung iiber den An-
bieter des verlinkten Internetauftritts gegeben sein kann,
russ sich der Linksetzende den so geschaffenen Anschein

21 OLG Ddsseldonf MM 2003, 407, 408,

23} OLG Harmburg GRUR 2003, 1058,

23) Hawmbach/Hefermehl (o, Fufin. 15), § 1 Rdnr. 34,
24} Teplitzky, Kap. 14 Rdnr. 11,
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eines eigenen Angebots zurechnen lassen, sodass beim In-
line-Linking eine Haftung fiir die verlinkten Inhalte als zu
Eigen gemachte Angebote zu bejahen ist.

MNach der mittels analoger Anwendung von § 1004 Abs. 1
BGB begrindeten weltbewerbsrechtlichen Sttrerhaftung
als Mitstérer kann sich auch ein an der Verletzungshand-
lung Mitwirkender, der keine eigene Wetthewerbsftirde-
rungsabsicht hat, der lauterkeitsrechtlichen Haftung aus-
gesetzt sehen.® Bei Vorliegen einer wettbewerbswidrigen
Handlung eines Dritten, hier der gegen § 4 Nr. 3 UWG ver-
stobenden Handlung, ist die streng akzessorische Stérer-
haftung dann gegeben, wenn der Handelnde den Wettbe-
werbsverstolt des Dritten kannte und an der Verletzung
willentlich und kausal mitwirkt.*® Die Frage der Kenntnis
beurteilt sich dabei anhand der Einhaltung von Prifungs-
und Kontrollpflichten.

2. Haftung von Diensteanbietern fiir fremde Inhalte

Bei Onlinewerbung wiire neben dem Ersteller des inkrimi-
nierten Beitrags auch eine Verantwortlichkeit des Informa-
tions- und Kommunikationsdiensteanbieters anzuneh-
men. Durch die Speicherung undfoder Zugangsvermitt-

lung der fraglichen Informationen wirkt der Diensteanbie-

ter an dem WetthewerbsverstoB mit. Bei der Frage nach
seiner wetthbewerbsrechtlichen Verantwortung gilt es je-
doch die Wertungen von TDG und MDStV, inshesondere
die Haftungsprivilegien der 85 8 ff. TDG bzw. §§ 6 ff.
MD5tY, zu beriicksichtigen.

Den die Verantwortlichkeit begrenzenden Mormen des
TDG und MDStY liegt ein technisch orientierter Ansatz zu
Grunde, der nach der Beteiligung verschiedener Dienste-
anbieter an unterschiedlichen technischen Vorgidngen dif-
ferenziert. Dementsprechend unterscheidet das Gesetz im
Wesentlichen drei Gruppen von Vorgingen: Dies sind ers-
tens die Speicherung eigener Informationen, zweitens die
Speicherung fremder Informationen fiir Dritte und als drit-
te Kategorie die bloBe Zugangsvermittlung oder Durchlei-
tung fremder Informationen sowie die Zwischenspeiche-
rung {Caching). Mit dieser Einteilung korrespondiert ein im
Wesentlichen ebenfalls dreistufiges System der Haftungs-
begrenzung:

m Fir die Speicherung eigener Informationen gilt der
CGrundsatz der Eigenverantwortlichkeit, sodass die Diens-
teanbieter insoweit nach den allgemeinen Regeln ohne
weitere Begrenzung haften (§ 8 Abs. 1 TDG/S 6 Abs. 1
MDSV).

e Fiir fremde Informationen, die ein Diensteanhieter le-
diglich fiir Dritte speichert, haftet er grundsiitzlich erst ab
Kenntnis dieser Informationen (§ 11 TDG/S 9 MDStV),

25) BOH GRLR 1997, 473, 475 = Versierlier Ansprechparner,

26) BGHZE 14, 163 . — Constanze I1; GRUR 1988, B29, 830 — Verkaufsfahr-
ten [I; GRUR 1991, 769, 770 - Honoraranirage; GRUR 1990, 373, 374 -
Lchénheits-Chirurgie; WREP 1997, 1059, 1061 - Branchenbuch-Momenkla-
uir,

I7) Sdcker, MMR-Beilage %2001, 2, 3 mit Verweis auf Erwiigungigrund 42
der E-Commerce-Richtlinie, in der die Haftungsprivilegien ebenfalls mit feh-
|L'n:|dm Kerntnis und Kontrodle Ober bestimmite Informationen gerechafertigt
werden.

28) S0 schon in der Begr, zum Entweurf des luKDG zu & 5 Abs. 2 TDG a.F.,
vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Rahmenbedingunaen fiir Infos-
mations- und Kommunikationsdienste lkDG, BT-Drs, 13/7385, 5, 20; zur
Unmiglichkeit einer umiassenden Kontrolle der fremden Inhalte auch Terten-
lwamy Berder' Ldbben'Karenfort, K&R-Beilage 12/2001,1 /.

29) 59 AR 15l 2 TDG brw. § 7 Albs, 1 Satz 2 MDSEY mit entsprechenden
Verweizsen auf diese Ausschlussgrinde in § 10 Satz 2 TDG wnd § 8§ Saiz 2
MIDS.

I} Zur Frage der positiven Kenntnis, s. BGH GREUR 2004, 74, 75.

e Fiir die blobe Zugangsvermittlung zu fremden Informa-
tionen (§ 9 TDG/S 7 MDSV) sowie das Caching scheidet
eine Haftung der Diensteanbieter dagegen grundsatzlich
aus (§ 10 TDG/E 7 MD5tV).

Mach der ausdriicklichen Regelung in & 8 Abs. 1 TDG und
§ 6 Abs, 1 MDSLV sind Diensteanbieter flir eigene Informa-
tionen, die sie zur Mutzung bereithalten, nach den allge-
meinen Gesetzen verantwortlich. Die Verantwortlichkeit
fir wettbewerbswidrige Werbung liegt damit grundsatz-
lich bei dem Anbieter, von dessen Computer die Werbung
entweder zum Abruf bereitgehalten wird oder an Nutzer
versandt wird. Anders als bei fremden Informationen
kennt der Diensteanbieter die durch ihn selbst bereitgehal -
tenen Informationen und kann diese somit auch kontrol-
lieren. Deshalb sind eigene Informationen fiir den Diens-
teanbieter nicht mit einem besaonderen Risiko behaftet und
verdienen auch keine Haftungsprivilegierung.™

Demgegeniiber erfolgt mit der Speicherung und/oder blo-
Fen Vermittlung des Zugangs zu fremden Informationen
eine lediglich automatisierte, rein technische Durchlei-
tung bzw. Vermittlung von Informationen. Die entspre-
chenden Haftungsprivilegierungen im TDC und MDStV
beriicksichtigen in diesen Konstellationen die Tatsache,
dass der Diensteanbieter die fremden Inhalte nicht veran-
lasst hat und es ihm auf Grund der technisch bedingten
Vervielfachung von Inhalten und der hierdurch folgenden
Uniiberschaubarkeit zunehmend unmoglich ist, alle frem-
den Inhalte im eigenen Dienstebereich zur Kenntnis zu
nehmen und auf ihre Rechtmaligkeit hin zu Gberprifen,

Die Haftungsprivilegierung entfallt jedoch im Umkehr-
schluss zuden in § 9 Abs. 1 Nr. 1-3 TDG bzw. § 7 Abs. 1
Nr. 1-3 MD5tV aufgefiihrten Voraussetzungen der Privile-
gierung in den Fillen, wo der Diensteanbieter die Uber-
mittlung selbst veranlasst hat, den Adressaten der lbermit-
telten Informationen selbst ausgewihlt hat oder die tber-
mittelten Informationen ausgewihlt oder verdndert hat. In
all diesen Fillen beschriankt sich die Titigkeit des Dienste-
anbieters nicht auf die automatisierte, rein technische
Durchleitung von Informationen. Vielmehr trifft er eigene
Entscheidungen im Hinblick auf die ihm bekannten frem-
den Informationen, sodass die Haftungsprivilegien ihre
Rechtfertigung verlieren. In diesen Fillen haftet er daher
flir die fremden Informationen voll, so als wiirde es sich
um eigene Informationen handeln. Ahnliche Beurteilungs-
grundsiitze gelten auch fiir die Betreiber von Proxy-Cache-
Servern. Die Haftungsbegrenzung findet dabei - dhnlich
der Beurteilung bei der Vermittlung des Zugangs zu den In-
formationen — ihre Grenze, sobald die Beteiligung des
Diensteanbieters die automatisierten, rein technischen
Vorgdnge Uiberschreitet und er eigene Entscheidungen in
Bezug aufdie fraglichen Informationen trifft oder sobald er
bestimmte Sorgfaltsanforderungen nicht beachtet, § 10
TDG bzw. § 8 MDStV. Schlieflich scheidet eine Haftungs-
privilegierung aus, wenn Diensteanbieter und Mutzer ab-
sichtlich zusammenarbeiten, um eine rechtswidrige
Handlung zu begehen.™

Abgesehen von diesem auf Grund kollusiven Zusammen-
wirkens eindeutigen Fall hingt die Haftung grundsitzlich
von der positiven Kenntnis des Diensteanbieters von einer
rechtswidrigen Handlung oder Information ab.*” Eine Un-
tersuchungs- und Nachforschungspflicht zur Vermeidung
von Wettbewerbsverstiilien durch gespeicherte und/oder
dbermittelte fremde Informationen trifft den Diensteanbie-
ter grundsétzlich nicht. Diese in § 8 Abs. 2 TDG und § 6
Abs. 2 MDStV wegen der mit der Informationsflut im On-
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linebereich einhergehenden Undberschaubarkeit geregel-
te Haftungsbeschrankung hat der BGH nochmals klarge-
stellt.’’ Den zuvor gefiihrten Diskussionen ber Art und
Umfang von Kontroll- und Priifungspflichten ist mit dieser
Entscheidung der Boden entzogen worden. 2

In der die Prifungs- und Kontrollpflichten von Online-
diensten betreffenden Entscheidung hatte der BGH Gber
die Haftung des Internetauktionshauses ricardo.de fiir die
Veranstaltung von Fremdversteigerungen von gefilschten
Uhren der Marke Rolex zu urteilen. Die Entscheidung
stellt das Haftungssystemn von TDG und MD5tV in Frage.
Aus dem Urteil des BGH geht hervor, dass nach Auffassung
des Gerichts das Haftungsprivileg des TDG nur bei Scha-
densersatzanspriichen, nicht jedoch bei einem Unterlas-
sungsanspruch eingreifen soll.** Die Ansicht des héichsten
deutschen Zivilgerichts steht somit im Widerspruch zum
insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut von TDG und
MDStY und dem hinter der Haftungsprivilegierung stehen-
den Gedanken. Betrachtet man das Verhiltnis von Unter-
lassungs- zu Schadensersatzanspriichen und die hieraus
folgenden unterschiedlichen Anspruchsvoraussetzungen,
so ist die Urteilsbegrindung auch aus rechtstechnischer
Sicht nicht machvollziehbar, Das haftungsausliisende Mo-
ment von Unterlassungs- und Schadensersatzanspriichen
liegt in der Zuwiderhandlung gegen Verbote, wobei der
Schadensersatzanspruch zusitzlich noch ein Verschulden
hinsichtlich des rechtsverletzenden Verhaltens voraus-
setzt, Wenn entsprechend den Regelungen von TDG und
MDSEV in bestimmten Fillen ein ansonsten einen Scha-
densersatzanspruch begrindendes Verhalten keine Ver-
antwortlichkeit begrinden soll, so fehlt es mangels rechts-
verletzenden Verhaltens auch an einer Grundlage fiir die
Begrindung eines Unterlassungsanspruchs.*® Zudem setzt
ein Schadensersatzanspruch grundsitzlich ein vorwerfba-
res Verhalten des Inanspruchgenommenen beziglich der
rechisverletzenden Handlung voraus, wohingegen der
Unterlassungsanspruch grundsitzlich nur eine Rechtsver-
letzung unabhingig von einem Verschuldensvorwurf er-

fordert. Nach Ansicht des BGH wire jedoch der weniger ',

gewichtige Unterlassungsanspruch nicht vom Haftungs-
privileg erfasst. Quintessenz des Urteils wire daher, dass
schuldhaftem Handeln Gber die Anwendung der Haf-
tungsprivilegierung ein geringerer Unwertgehalt beige-
messen wird als dem weder auf Grund von Fahrlissigkeit
geschweige denn von Vorsatz verursachten Unterlas-
sungsanspruch. Die Entscheidung widerspricht daher
nicht nur dem eindeutigen Gesetzeswortlaut und gesetz-
geberischen Willen, sondern ist auch aus dogmatischen
Griinden nicht haltbar. Bei der Haftung eines Dienstean-
bieters fir fremde Inhalte wegen Verstoles gegen das Ver-
bot der Schleichwerbung sind daher die haftungsprivile-
gierenden Regelungen des TDG und MDStV heranzuzie-
hen, sodass in diesen Fillen die Haftung auf die Fille posi-
tiver Kenntnis der Informationen oder der nicht erfolgten
Sperrung der Inhalte trotz Kenntnis dieser und technisch
miglicher sowie zumutbarer Malknahmen zur Sperrung
zu beschrinken ist,

Meben den rechtsdogmatischen Fragen, die die Entschei-
dung aufwirft, ergeben sich auch Zweifel in verfahrens-
rechtlicher Hinsicht. So hatte bereits der V1. Zivilsenat des
BGH im Septernber 2003 zur Auslegung der Haftungsre-
geln des TDG entschieden, dass diese Normen haftungs-

begrindender Natur sind.*® Die Beschrinkung des Haf-
tungsprivilegs auf Schadensersatzanspriiche durch den
I. Zivilsenat in seiner Entscheidung zur Haftung des Inter-
netauktionshauses ricardo.de stellt insoweit eine abwei-
chende Entscheidung von der bereits zuvor durch den V.
Zivilsenat entschiedenen Rechtsfrage der Einordnung der
Haftungsprivilegien des TDG in das allgemeine Haftungs-
system dar, Es hitte somit einer Vorlage an den Grofen Se-
nat flir Zivilsachen nach § 132 GVG zur Klirung der offen-
sichtlich divergierenden Rechtsansichten der beiden Zivil-
senate bedurtt.

Letztlich miisste eine Haftung des Diensteanbieters als
Mitstiirer zumindest dber die allgemeinen Grundsilze zur
Strerhaftung in den allermeisten Fillen auszuschliefen
sein, da es dem Diensteanbieter oftmals an der positiven
Kenntnis derjenigen Tatsachen, aus denen sich ein Verstof
gegen § 4 Nr. 3 UWG ergibt, mangelt. Bei der Bestimmung
der insoweit maBgeblichen Kontroll- und Priifungspflich-
ten ist der Aspekt des automatischen Verfahrens bei Spei-
cherung und/oder Vermittlung des Zugangs zu den Daten
zu beachten,® sodass grundsétzlich keine entsprechen-
den Pflichten anzunehmen sind.

3. Beweislastfragen

Gilt es die Haftungsprivilegien des TDG und MDStV i.R.d.
wettbewerbsrechtlichen Haftung zu beriicksichtigen,
stellt sich auch die Frage nach der Verteilung der Darle-
gungs- und Bewweislast hinsichtlich dieser haftungsbegriin-
denden Normen.™ Die in der Literatur®® umstrittene Frage
hat der BGH nunmehr dahingehend geklirt, dass den An-
spruchsteller die Darlegungs- und Beweislast trifft, dass
der In-Anspruch-genommene positive Kenntnis von dem
Inhalt der beanstandeten Website hatte.*® Den Verletzten
bzw. nach § 8 Abs. 3 UWG Anspruchsberechtigten treffen
somit erhithte Anforderungen bei Geltendmachung von
Unterlassungs- und Schadensersatzanspriichen  sowie
beim Gewinnabschipfungsanspruch.

V. Fazit

Das neue UWG hat mit der ausdriicklichen Regelung des
Tatbestands der Schleichwerbung und des Trennungsge-
bots auch fiir den Bereich der neuen Medien Klarheit ge-
bracht, Das Trennungsgebot wird in seiner Wirkung fiir In-
ternetdienste immer noch unterschitzt. Dies gilt perade
auch auf dem Hintergrund der neuesten Rechtsprechung
des BGH in Sachen Ricardo, die zu einer Vierschiirfung der
Verantwortlichkeiten von Host-Providern fithrt. Insofern
kann man auf die weitere Entwicklung in der UWG-Ent-
scheidungspraxis sehr gespannt sein,
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