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1. Was sind Adblocker?

[Rz 1] Adblocker sind Erweiterungsprogramme («Add-ons») zu Internetbrowsern wie Firefox,
Chrome oder Internet Explorer, die an den Nutzer des Browsers gerichtete Werbung auf Websites
blockieren sollen. Mittlerweile nutzen wohl um die 20% der Internetnutzer Adblocker.! Im Er-
gebnis sinken die Klick-Zahlen auf den Werbeflichen, und die Einkommensbasis der Betreiber,
etwa von Medienhdusern, schrumpft.?

[Rz 2] Das weit verbreitete Programm Adblock Plus blockiert einerseits bestimmte Web-
Ressourcen, die als Quellen von Werbung im Netz dienen, etwa die Server von Google (dou-
bleclick.net und AdSense), und kann andererseits aus HTML-Seiten bestimmte Werbe-Elemente
ausfiltern. Dazu nutzt es durch eine Community gepflegte Blacklisting-Regeln, die es regelmassig
aktualisiert aus dem Internet bezieht.>

[Rz 3] Griinde fur die Nutzung von Adblockern gibt es einige: Die Nutzer fithlen sich durch die
ablenkenden Werbefldchen beldstigt, eingebundene Werbung erhoht die tibertragene Datenmen-
ge und verldngert so die Ladezeiten der Seiten teils erheblich, und Werbung kann als Instrument
der Ausspionierung dienen.* Nicht zuletzt schiitzt man sich so auch vor der Verbreitung von
Malware durch Werbeinhalte.’

[Rz 4] Das Unternehmen Eyeo, das seit 2006 die Entwicklung des als Open-Source-Software aus-
gelegten Produkts Adblock Plus vorantreibt, sieht vor, dass Werbetreibende von der Blockade
ausgenommen werden, wenn ihre Werbung bestimmte, prazise definierte Kriterien erfiillt (bspw.

Vgl. PaGeFaIr/ADoBE, tinyurl.com/nqgeqsaz, die 2015 fiir die USA auf eine Zahl von 16% der Nutzer bei einer Stei-
gerung von 41% im Jahresvergleich kamen.

PaGeFaIR/ApoBE (Fn. 1) gehen von weltweit 21 Mia USD Verlust aus.

Tromas HoereN, Werberechtliche Grenzen des Einsatzesvon Adblockern — am Beispiel von «Adblock Plus», in:
K&R 12/2013, 757 ff., 757 f.

Vgl. NorBErRT PoHLMANN, Tracking im Internet und Selbstdatenschutz, in: Digma 2014, 144 ff., 148; Marc
LaNGHEINRICH/GUNTER KarjoTH, Eine Balance zwischen Nutzen und Schutz, in: Digma 2012, 116 ff.

HenNING STEIER, Erneut Schadsoftware tiber «20 Minuten» verteilt, NZZ online, 11. April 2016,
tinyurl.com/hdl732u.


https://downloads.pagefair.com/wp-content/uploads/2016/05/2015_report-the_cost_of_ad_blocking.pdf
http://www.nzz.ch/digital/bedep-20-minuten-verteilt-erneut-malware-ld.12908
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keine Animationen, keine Verdeckung von Inhalten, klare Kennzeichnung als Werbung).® Um
auf die entsprechende Whitelist zu gelangen, miissen sich Betreiber von Websites und Werbetrei-
bende bei Eyeo anmelden; dies ist fiir kleine und mittlere Anbieter kostenlos, die 10% grossten
Anbieter bezahlen dafiir.” Vorgabemaissig ist in Adblock Plus die Anzeige von Werbung solcher
Unternehmen aktiviert; der Nutzer kann die Werbung aber auch komplett ausblenden (nach An-
gaben von Eyeo sind daran rund 25% der Nutzer interessiert).®

2. Technische Mittel gegen Adblocker

[Rz 5] Mittels Adblocker-Detektoren versuchen Betreiber von Websites herauszufinden, ob ein
Besucher einen Adblocker verwendet und diesen ggf. auszusperren oder ihm eine Aufforderung
zur Deaktivierung einzublenden. In der Regel funktioniert dies tiber ein JavaScript-Programm,
das auf dem Rechner der Besuchers ausgefithrt wird und priift, ob Werbung angezeigt werden
kann.? Teils ist man auch dazu iibergegangen, die dem Kunden angezeigten HTML-Seiten auf
dem Web-Server jedes Mal in leicht anderer Form zu generieren und insbesondere die URLs je-
des Mal neu zu erstellen. Dies hat zu einem Wettristen gefiihrt: Mit zusatzlicher Software ver-
sucht mittlerweile auch die Nutzerseite, die Adblocker einsetzen, solche Adblocker-Detektoren
zu tauschen.

3. Rechtliche Aspekte
3.1.  Zulassigkeit von Adblockern: Deutsche Perspektive

[Rz 6] Einige Betreiber werbefinanzierter Websites in Deutschland haben versucht, die Verbrei-
tung von Adblockern gerichtlich unterbinden zu lassen. Zumeist wird dabei auf den im deut-
schen Lauterkeitsrecht vorhandenen Tatbestand der gezielten Behinderung von Wettbewerbern
abgestellt.!0

[Rz 7] Diese Versuche sind bislang jedoch weitgehend gescheitert.!! Als Begriindung fiihrte et-
wa das LG Hamburg an, es fehle an einer gezielten Behinderung, denn eine solche liege nur vor,
wenn die Handlung primar nur der Behinderung des Wettbewerbers diene. Die betroffenen Un-
ternehmen hatten im Weiteren die Moglichkeit zum Einsatz von technischen Gegenmassnahmen
oder konnten ihre Nutzer mittels Hinweisen von der Nutzung von Adblockern abhalten. Zudem
seien auch Bezahlschranken!'? mogliche Alternativen zu Werbung. Ferner seien es in erster Li-
nie die Leser, die sich bewusst und freiwillig fiir die Installation des Adblockers entschieden;

6 Details unter Eyeo, adblockplus.org/de/acceptable-ads.

7 Eyeo, adblockplus.org/about#monetization.

8 Eyeo (Fn. 6), Abschnitt «Wollen Adblock-Plus-Nutzer diese Funktion wirklich?».

9 Vgl. etwa W3guy, Ultimate Guide to Detecting Adblock, tinyurl.com/zxzdrnw.

10 §4 Nr. 4, ehemals Nr. 10 UWG; dazu im vorliegenden Kontext Hoeren (Fn. 3), 758 f.

111G Hamburg, Urteil vom 21. April 2015, Az. 416 HKO 159/14; vgl. auch LG Miinchen I, Urteil vom 27. Mai
2015, Az. 37 O 11843/14; LG Koln, Urteil vom 29. September 2015, Az. 33 O 132/14 (zum entsprechenden OLG-
Verfahren sogleich); LG Stuttgart, Urteil vom 10. Dezember 2015, Az. 11 O 238/15; dhnlich auch BGH, Urteil vom

24. Juni 2004, I ZR 26/02, wo es um einen Werbeblocker fiir TV ging.

12 Der Kunde benétigt ein Abonnement oder bezahlt pro Artikel.


https://adblockplus.org/de/acceptable-ads
https://adblockplus.org/about
http://w3guy.com/detecting-adblock/
http://www.landesrecht-hamburg.de/jportal/portal/page/bsharprod.psml?showdoccase=1&doc.id=JURE150011562&st=ent
http://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/JURE150008989?hl=true&AspxAutoDetectCookieSupport=1
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/lgs/koeln/lg_koeln/j2015/33_O_132_14_Urteil_20150929.html
http://www.lhr-law.de/wp-content/uploads/2015/12/Urteil-blockr.pdf
https://openjur.de/u/179654.html
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der Adblocker diene insbesondere auch der Ausiibung des Rechts des Lesers auf informationelle

Selbstbestimmung, weil etwa Tracker blockiert wiirden.!?

[Rz 8] Ein erstes Gegenbespiel ist bisher eine einstweilige Verfiigung des LG Frankfurt.!* Dieses
befand, die Anbieterin des Adblockers und die Antragstellerin, die unter www.welt.de das Online
Angebot der «Welt» betreibt, seien Mitbewerber, denn an das Bestehen eines Wettbewerbsverhalt-
nisses seien keine hohe Anforderungen zu stellen, und die Handlung der Anbieterin sei objektiv
geeignet und darauf gerichtet, den eigenen Absatz zulasten des Absatzes eines Unternehmens zu
fordern. Adblock Plus verhindere, dass sich die Nutzer trotz der Verwendung der Inhalte an der
dafiir notwendigen Werbefinanzierung beteiligten. Darin liege eine gezielte Behinderung, denn
das mediale Gesamtprodukt der Antragstellerin umfasse, anders als nach der Sicht des LG Ham-
burg, nicht nur den redaktionellen Teil, sondern auch die Werbung. Diese wirde gezielt und
unmittelbar vereitelt. Die Anbieterin fand sich mit dieser Position nicht ab und will einen Haupt-
sachenentscheid erwirken. [Version vom 27. Mai 2016]

[Rz 9] In einem zweiten Fall scheint das OLG Koln (als zweite Instanz im erwdhnten Verfahren vor
dem LG Koln) zur Auffassung zu gelangen, bei der Vorgehensweise von Eyeo handle es sich um
aggressive geschéftliche Handlungen nach dem Ende 2015 neu eingefihrten § 4a des deutschen
Gesetzes liber den unlauteren Wettbewerb (UWG).!3

[Rz 10] Unlauter handelt geméss dieser Norm, wer eine aggressive geschiftliche Handlung vor-
nimmt, die geeignet ist, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschaftli-
chen Entscheidung zu veranlassen, die dieser andernfalls nicht getroffen hatte. Eine geschaftli-
che Handlung ist aggressiv, wenn sie im konkreten Fall unter Berticksichtigung aller Umstande
geeignet ist, die Entscheidungsfreiheit des Verbrauchers oder sonstigen Marktteilnehmers erheb-
lich zu beeintrachtigen durch 1. Beldstigung, 2. Notigung einschliefllich der Anwendung korper-
licher Gewalt oder 3. unzuldssige Beeinflussung. Eine unzuldssige Beeinflussung liegt vor, wenn
der Unternehmer eine Machtposition gegeniiber dem Marktteilnehmer zur Ausiibung von Druck
in einer Weise ausnutzt, welche die Fahigkeit des Marktteilnehmers zu einer informierten Ent-
scheidung wesentlich einschrankt.

[Rz 11] Wie es scheint, geht das OLG Koln davon aus, dass das Verlangen einer Entschddigung
fir die Aufnahme in die Whitelist als unzuléssige Beeinflussung § 4a UWG verletzt. Mit der
Norm wird im Hinblick auf die ausfithrlichen Regelungen des Art. 8 (Aggressive Geschafts-
praktiken) und des Art. 9 (Belastigung, Notigung und unzuléssige Beeinflussung) der Richtlinie
2005/29/EGeine eigene Regelung hinsichtlich aggressiver geschaftlicher Handlungen geschaf-
fen.'® Die Richtlinie dient einzig dem Verbraucherschutz, der deutsche Gesetzgeber weitete den
Anwendungsbereich von § 4a indessen auf andere Marktteilnehmer aus.

[Rz 12] Im Allgemeinen sind Fille von Druck auf Unternehmen indessen ausschliefllich nach Kar-
tellrecht zu beurteilen. Nur wenn zusatzliche — von den Kartellrechtstatbestinden nicht erfasste —

131G Hamburg (Fn. 11), Rz. 27 ff.

14 Beschluss vom 26. November 2015, Az. 3-06 O 105/15.

15 5o die in einer miindlichen Verhandlung vom 20. Mai 2016 gedusserte Haltung, zit. bei Torsten Kremvz, OLG Kéln:

Schlechte Karten fiir Adblock Plus, Heise Newsticker 21. Mai 2016, tinyurl.com/hopgj2z.

16 5o die Gesetzesbegriindung der Bundesregierung, Bt.-Drs. 18/4535.


http://www.welt.de
http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/uwg_2004/gesamt.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2005:149:0022:0039:de:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2005:149:0022:0039:de:PDF
https://www.telemedicus.info/urteile/Wettbewerbsrecht/1651-LG-Frankfurt-a.M.-Az-3-06-O-10515-Anbieten-eines-Adblockers-mit-Whitelist-ist-unlauterer-Wettbewerb.html
http://www.heise.de/newsticker/meldung/OLG-Koeln-Schlechte-Karten-fuer-Adblock-Plus-3212911.html
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/18/045/1804535.pdf
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unlauterkeitsbegriindende Umsténde vorliegen, kann § 4a UWG eine Rolle spielen.!” Vorliegend
ist m.E. fraglich, ob dies der Fall ist.18

[Rz 13] Selbst wenn man von einer Anwendbarkeit der Norm ausgehen sollte, ist eine Verhiltnis-

massigkeitsabwigung vorzunehmen, die m.E. gegen eine Anwendung der Norm spricht.!?

3.2.  Zulassigkeit von Adblockern: Schweizer Perspektive

[Rz 14] Aus Schweizer Sicht erscheinen ebenfalls primar wettbewerbsrechtliche Ansatze priifens-
wert. Entscheide stehen bislang soweit ersichtlich aus.

3.2.1.  Lauterkeitsrechtliche Spezialtatbestinde

[Rz 15] Die Spezialtatbestdnde in Art. 3 ff. des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) greifen allesamt nicht. Dies gilt zundchst einmal fiir die Normen am Anfang von Art. 3
UWG, die sich gegen tduschendes Verhalten richten, zumal vorliegend keine Tduschung ersicht-
lich ist. Ein dem deutschen Recht entsprechendes als Spezialtatbestand ausformuliertes Verbot
der gezielten Behinderung von Konkurrenten existiert in der Schweiz nicht.

[Rz 16] Moglich konnte zunachst — in Anlehnung an die soeben erwahnte Position des OLG Koln —
eine Anwendung von Art. 3 Bst. h UWG sein (besonders aggressive Verkaufsmethoden). Die Norm
soll allerdings der Ausiibung psychischen Zwangs entgegenwirken, mithin Situationen, in denen
fir den Kaufentschluss Angst-, Dankbarkeits-, Anstands- oder Peinlichkeitsgefiihle massgeblich
sind, oder Situationen der Uberrumpelung, etwa bei Haustiirverkiufen, Party-Verkaufen oder auf
Werbefahrten.?® Davon kann vorliegend nicht die Rede sein.

[Rz 17] Eventuell konnte Privatbestechung gemdss Art. 4a UWG vorliegen, zumal sich Eyeo von
den Anbietern einen Vorteil gewahren lasst. Beide Normen setzten allerdings ein Principal-Agent-
Verhaltnis des Bestochenen «Intraneus» voraus, dieser muss m.a.W. in irgendeiner Art Hilfsper-
son eines Dritten sein und von diesem Handlungsmacht anvertraut erhalten haben.?! Ein solches
Verhiltnis besteht bei der Betreiberin des Adblockers nicht, damit scheidet Art. 4a UWG aus.

[Rz 18] Moglich konnte auch die Anwendung von Art. 5 UWG sein, der die Verwertung fremder
Leistungen unter bestimmten Bedingungen fiir unlauter erkldrt. Nach Art. 5 Bst. b UWG handelt
unlauter, wer ein Arbeitsergebnis eines Dritten wie Offerten, Berechnungen oder Pline verwer-
tet, obwohl er wissen muss, dass es ihm unbefugterweise iberlassen oder zuginglich gemacht
worden ist. Nach Art. 5 Bst. ¢ UWG ist zudem das Ubernehmen und Verwerten eines markt-
reifen Arbeitsergebnisses eines andern als solches ohne angemessenen eigenen Aufwand durch
technische Reproduktionsverfahren unlauter. Beide Normen regeln Fille des Trittbrettfahrens.
Art. 5 Bst. b UWG ist allerdings nicht anwendbar, weil das Element des unbefugten Uberlassens
offensichtlich nicht erfiillt ist. Bei Art. 5 Bst. c UWG fehlt das Element des technischen Reproduk-

tionsverfahrens. Eine direkte Anwendung von Art. 5 UWG diirfte damit ausser Betracht fallen.

17 Kéurer/Bornkamm, UWG §4aRz. 1.17.

18 vgl. hinten Rz. 57-64.

19 Mehr dazu hinten Rz. 44-46.

20 OFK-Herzmann, N 1 zu Art. 3 Bst. h UWG; Botschaft UWG, BBI 1983 11 1009, 1067 f.

21 Arpo Staus, Zivilrechtliche Folgen der Privatbestechung, LBR Bd. 79, Luzern 2013, N 224 ff.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19860391/index.html
http://www.amtsdruckschriften.bar.admin.ch/viewOrigDoc.do?id=10049038
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3.2.2. Lauterkeitsrechtliche Generalklausel

[Rz 19] Was bleibt, ist die Generalklausel in Art. 2 UWG, gemdiss der jedes tauschende oder in an-
derer Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossende Verhalten oder Geschafts-
gebaren unlauter ist, welches das Verhiltnis zwischen Mitbewerbern oder zwischen Anbietern
und Abnehmern beeinflusst.

[Rz 20] Die weit formulierten Kriterien fiir die Anwendbarkeit von Art. 2 UWG sind damit:

* ein Verhalten oder Geschiftsgebaren,
* eine Beeinflussung des Wettbewerbs,
* ein Verstoss gegen Treu und Glauben.

[Rz 21] Der Begriff des Verhaltens oder Geschiftsgebarens ist sehr offen formuliert; das Angebot
eines Adblockers ist zweifellos ein solches Verhalten.??

[Rz 22] Fur eine Anwendbarkeit des UWG muss eine Wettbewerbshandlung vorliegen, m.a.W. eine
Handlung, die den Wettbewerb beeinflusst.?> Nachdem die vorliegend unterdriickte Werbung
ein zentrales Instrument des Wettbewerbs ist, ist davon auszugehen, dass auch dieses Kriterium
erfullt ist.

[Rz 23] Ein Wettbewerbsverhiltnis zwischen dem handelnden und dem betroffenen Unterneh-
men ist in der Schweiz, anders als in Deutschland,?* fiir die Unlauterkeit einer Handlung nicht

vorausgesetzt.?

[Rz 24] Laut dem dritten Kriterium muss das Verhalten tduschend sein oder in anderer Weise
gegen Treu und Glauben verstossen.?® Der Begriff ist als Generalklausel sehr weit gehalten und
nur im Lichte des Gesetzeszwecks des Lauterkeitsrechts und der lauterkeitsrechtlichen Spezial-
tatbestdnde tiberhaupt verstandlich.

[Rz 25] Mit einer Generalklausel verleiht der Gesetzgeber dem Richter formal gesehen einen er-
heblichen Interpretationsspielraum. Im Ergebnis geht es allerdings um Rechtsfortbildung durch
Richterrecht; der Gesetzgeber delegiert die Losung des gesellschaftlichen Problems an das Ge-
richt (die Rede ist daher auch von einer «Delegationsliicke»).?” Bei der Konkretisierung von Gene-
ralklauseln verweist KrRamer auf Art. 4 des Zivilgesetzbuchs (ZGB [Einzelfallentscheidung nach
Recht und Billigkeit]). Indessen ist auch der Richter an das verfassungsmassige Gleichbehand-
lungsgebot (Art. 8 der Bundesverfassung [BV]) gebunden und wird «modo legislatoris» zur Be-
griindung seiner Entscheidung gelangen miissen, d.h. er wird die wesentlichen Umstdande des
Einzelfalls im Sinne von Tatbestandsmerkmalen einer neu gedachten Norm berticksichtigen.?®
Der Versuch, von vornherein klare Kriterien fiir die Unlauterkeit aufzustellen, wird indessen

scheitern.?’

22 vgl. SHK-Jung, N 9 zu Art. 2 UWG.
23 vgl. bereits Stmon ScuLaurt, Copyfraud und Lauterkeitsrecht, in: Jusletter IT 25. Mai 2016.
24 Hoeren (Fn. 3), 758; LG Hamburg (Fn. 11), Rz. 36 ff.

25 SHK-Jung, N 18 zu Art. 2 UWG.

26 SHK-June, N 20 ff. zu Art. 2 UWG.

27 ErnsT A. KrAaMER, Juristische Methodenlehre, 4. A. Bern 2013, 79, 195, 276.

28 vgl. insbesondere Kramer (Fn. 27), 279 £., der eine qualitative Unterscheidung zwischen der Entscheidung nach
Art. 1 Abs. 2 und Art. 4 ZGB ablehnt.

29 S0 etwa fiir die Behinderung BSK-Hirry; N 103 zu Art. 2 UWG.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19070042/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19070042/index.html
jusletter-it.weblaw.ch/issues/2016/25-Mai-2016/copyfraud-und-lauter_f84f3b35d8.html
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[Rz 26] Die Spezial- oder Beispieltatbestinde des Lauterkeitsrechts (Art. 3 ff. UWG) sollen die
Generalklausel von Art. 2 UWG konkretisieren. Die vom Gesetzgeber klar abgegrenzten Spezi-
altatbestande bieten allerdings teils auch Anhaltspunkte fiir ein argqumentum e contrario; bildlich
gesprochen weisen sie ausserhalb ihres klar definierten Anwendungsbereichs eine Art «Hof» auf,
in dem die Anwendung von Art. 2 UWG (oder auch eine analoge Anwendung des Spezialtatbe-

standes) gerade ausgeschlossen ist.°

[Rz 27] Inhaltlich wird sich ein Richter bei der Fullung einer Delegationsliicke zunédchst an Pra-
judizien ausrichten.®! Die Gerichtspraxis hat zu Art. 2 UWG denn auch, teils in Anlehnung an
die erwahnten Spezialtatbestdnde, eine Reihe von Fallgruppen herausgearbeitet. Zu diesen ge-
horen i) die unlautere Kundenbeeinflussung, die die Angehorigen der Marktgegenseite in ihrer
Entscheidgrundlage oder im Entscheidprozess beeintrichtigt,? ii) die gezielte Behinderung von
Konkurrenten,3? iii) die Ausbeutung der Marktgegenseite und iv) der Rechtsbruch.3*

[Rz 28] Als weitere inhaltliche Orientierungspunkte konnen die Lehre und allgemeine Rechts-
grundsitze (Art. 1 Abs. 3 ZGB), aber insbesondere auch die Rechtsvergleichung dienen.*

3.2.3. Das Trittbrettfahrer-Argument im Lauterkeitsrecht

[Rz 29] Die lauterkeitsrechtlichen Normen in Art. 5 UWG sind, anders als jene am Anfang von
Art. 3 UWG, sehr prazise ausgearbeitet. Sie weisen m.a.W. den genannten «Hof» auf, in deren
Bereich eine (analoge) Anwendung bzw. eine Anwendung von Art. 2 UWG (e contrario) ausge-
schlossen ist.

[Rz 30] Entsprechend ist zu argumentieren, der Gesetzgeber habe den Tatbestand von Art. 5
Bst. ¢ UWG bewusst eng definiert, als er ihn allein auf Félle technischer Reproduktionsverfah-
ren beschrankte und zudem jene Fille von der Anwendung der Norm ausschloss, in denen der

«Trittbrettfahrer» bei der Reproduktion angemessenen eigenen Aufwand treibt.3®

[Rz 31] Eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs von Art. 5 UWG auf Fille, in denen keine
Reproduktion stattfindet, ist damit abzulehnen.

[Rz 32] Hinzu kommt die in der Schweiz restriktive Praxis des Bundesgerichts zu dieser Norm:
Bereits das Auslesen von Web-Inhalten durch einen «Spider»* zum Zweck der Reproduktion
auf einer anderen Website, wird vom Bundesgericht als angemessener Aufwand im Sinne des
Gesetzes verstanden, sodass eine Anwendung von Art. 5 Bst. c UWG ausser Betracht fallt.

[Rz 33] Im Fall eines Adblockers, der nochmals einen erheblich hoheren Entwicklungsaufwand
mit sich bringt als ein Spider, weil beispielsweise diverse Browsermodelle beriicksichtigt werden
miissen, ist eine (analoge) Anwendung von Art. 5 Bst. ¢ UWG bzw. eine Anwendung von Art. 2
UWG aus vergleichbaren Motiven damit erst recht ausgeschlossen.

30 vgl. SHK-Jung, N 5 zu Art. 2 UWG; BGE 133 I11 431, 435 f.

31 vgl. Kramer (Fn. 28), 255.

32 SHK-Jung, N 35 ff. zu Art. 2 UWG.

33 A.a.0.,N 69 ff. zu Art. 2 UWG.

34 A.2.0,N95ff, 107 ff. zu Art. 2 UWG; BSK-Hirty, N 65 zu Art. 2 UWG.
35  Kramer (Fn. 28), 256 ff., 261 ff., 265 ff.

36 Vgl. SHK-BRAUCHBAR BIRKHAUSER, N 26 zu Art. 5 UWG.

37 In BGE 131 111 384 ging es um Immobilien-Inserate.


http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-133-III-431
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-131-III-384
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3.2.4. Gezielte Behinderung von Konkurrenten im Lauterkeitsrecht

[Rz 34] Die Unterbindung der gezielten Behinderung von Konkurrenten dient der Sicherung ei-
nes fairen Leistungswettbewerbs. Wettbewerbshandlungen sind stets mit einer Behinderung der
Marktgegenseite verbunden; eine Behinderung ist daher nur unter zusétzlichen Voraussetzungen
unlauter. Gefragt ist insbesondere auch eine Verhiltnismassigkeitspriifung.®®

[Rz 35] Eine Behinderung ist unlauter, wenn sie nach Anlass, Zweck, Inhalt, Bedeutung und Wir-
kung der Massnahme Konkurrenten unverhaltnismassig darin beeintrachtigt, ihre fiir die Markt-
gegenseite massgebliche Leistungskraft zu entfalten. Die Massnahme darf daher nicht allein auf
die Beeintrachtigung der Handlungsfreiheit von Mitbewerbern und insbesondere ihr Hinaus-
drangen aus dem Markt gerichtet sein, sondern muss zumindest auch zur Verfolgung eigener
rechtmassiger Ziele geeignet, erforderlich und angesichts der Auswirkungen verhéltnismassig
(also verhaltnismassig i.e.S.) sein. Dies fiihrt zu einer subjektiven Komponente bei der Beurtei-
lung.*®

[Rz 36] Insbesondere das Ausspannen von Kunden gehort zum Wesen des Wettbewerbs, und eine
unlautere kundenbezogene Behinderung liegt nur vor, wenn der Kunde gezielt und unverhaltnis-
massig daran gehindert wird, sich mit einem Konkurrenzangebot unvoreingenommen auseinan-
derzusetzen.?® Vorliegend entscheidet sich der Kunde allerdings selbst und frei fiir den Einsatz
eines Adblockers; von einer Behinderung in diesem Sinne kann nicht die Rede sein.

[Rz 37] Werbebehinderungen liegen vor, wenn eine Werbung durch Verdeckung oder Entfernung
gezielt ausgeschaltet wird. Unlauter sind Massnahmen, wenn zwischen dem Werbetreibenden

und dem Behindernden ein Wettbewerbsverhiltnis steht.*!

[Rz 38] Auch in der Schweiz wird demgegentiiber auf einen deutschen Entscheid verwiesen,*? ge-
mass dem Angebote zum Schutz vor ungewollten Werbebotschaften (Spam-Filter, TV-Werbeblocker)

zuléssig sind.*

[Rz 39] Die Argumentation der Schweizer Literatur zur Behinderung ist denn auch, obwohl ein
expliziter Behinderungstatbestand fehlt, vergleichbar mit jener, die von der deutschen Gerichts-
praxis zu § 4 Nr. 4 UWG entwickelt wurde. Entsprechend ist es auch fur die Schweiz gerecht-
fertigt, die Uberlegungen der deutschen Gerichte fiir die vorliegende Problemstellung beizuzie-
hen.*4

[Rz 40] Wesentlich ist damit m.E., dass das Angebot von Adblockern nicht allein auf die Be-
eintrachtigung der Handlungsfreiheit von Mitbewerbern gerichtet ist, sondern insbesondere den

Interessen der Endkunden, etwa dem Schutz vor Ausspionierung oder vor Malware, dient, wie
dies das LG Hamburg befand.*®

38 SHK-Jung, N 70 zu Art. 2 UWG.
39 Aa0.

40 SHK-Jung, N 72 zu Art. 2 UWG.
41 SHK-Jung, N 77 zu Art. 2 UWG.

42 oLG Frankfurt, Urteil vom 23. September 1999, Az. 6 U 74/99; zit. auch bei BGH, Urteil vom 24. Juni 2004, I ZR
26/02 (bereits vorne Fn. 11).

43 SHK-Jung, N 77 zu Art. 2 UWG.
44 vgl. Kramer (Fn. 28), 265 f.
45 Rz 7.
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[Rz 41] Hinzu kommt, ebenfalls entsprechend der Argumentation des LG Hamburg, dass es letzt-
lich nicht die Anbieterin des Adblockers, sondern der Endkunde ist, der den Entscheid fillt, einen
Adblocker zu installieren. (Anders konnte die Lage also sein, wenn beispielsweise ein Hersteller
eines Mobiltelefons oder ein Internetanbieter® vorgabeweise Werbung blockiert.)

[Rz 42] Ferner bestehen auch fiir Schweizer Anbieterinnen durchaus Alternativen zu Adblo-
ckern, wie kostenpflichte Bezahlschranken und insbesondere auch neuartige Angebote wie Blend-
le, die den artikelweisen Abruf von Inhalten verschiedenster Presseprodukte (gegen Bezahlung
im Abonnement oder einzeln) auf einer zentralen Plattform biindeln.?” Dies spricht fiir die Ver-
héltnismassigkeit des Vertriebs von Adblockern.

[Rz 43] Die Wahrscheinlichkeit eines Klageerfolgs scheint damit gering.

3.2.5.  Aggressive Geschiftspraktiken aus lauterkeitsrechtlicher Sicht

[Rz 44] Nachdem der genannte Art. 3 Bst. h UWG (besonders aggressive Verkaufsmethoden)
hauptsachlich bei psychischem Druck Anwendung finden soll, fragt es sich, ob eine Anwen-
dung der Generalklausel bei anderen aggressiven Methoden moglich sein konnte. Im Rahmen
der Fallgruppe der unlauteren Kundenbeeinflussung hat sich in der Tat eine Praxis zu aggressi-
ven Geschaftspraktiken entwickelt. Eine eigentliche Sperrwirkung im Rahmen eines «Hofs», wie
sie etwa Art. 5 UWG vorliegend zugeschrieben wird, durfte bei Art. 3 Bst. h UWG angesichts
der weiten Formulierung weitgehend fehlen. Allenfalls sind die Anforderungen an die Aggressi-
vitat von Handlungen hoher einzuschitzen, sofern es sich nicht, wie vom Gesetz gefordert, um
Verkaufshandlungen, sondern etwa um Werbung handelt.*?

[Rz 45] Die Verwendung eines Adblockers ist aus Kundensicht wie erwdhnt sachlich begrindet
und erfolgt auf Initiative des Kunden. Die Aufnahme in die Whitelist setzt die Priifung der jewei-
ligen Werbung voraus sowie einige technische Schritte zur Implementierung, was einen gewissen
Aufwand mit sich bringt. Nachdem die abgewendeten Nachteile des Kunden (insbesondere der
Eingriff in dessen informationelle Selbstbestimmung und die geschaffenen Sicherheitsrisiken) auf
den Werbetreibenden zuriickzufiihren ist, scheint es zumindest sachlich gerechtfertigt, fiir die
Aufnahme in die Whitelist eine verhaltnismassige Entschadigung zu verlangen.

[Rz 46] Sofern der Druck auf der Marktbeherrschenden Stellung des Anbieters beruht, sind ferner
(m.E. ausschliesslich*’) die Wertungen von Art. 7 Kartellgesetz (KG) anzuwenden,>® sodass auf

jene Ausfithrungen verwiesen werden kann.

46 Dazu aus kartellrechtlicher Perspektive Simon ScHLaURI, Network Neutrality, Netzneutralitdt als neues Regulie-
rungsprinzip des Telekommunikationsrechts, Baden-Baden/Zurich 2010, tinyurl.com/ljp4med, 274; vgl. auch den
nachsten Abschnitt.

47

Vgl. www.blendle.com.

48 Zum Ganzen SHK-Jung, N 49 zu Art. 2 UWG.

49 vgl. vorne Rz. 13.

50 A.2.0., N 50 zu Art. 2 UWG; dazu spater.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19950278/index.html
http://www.zora.uzh.ch/36715/
http://www.blendle.com

Simon Schlauri, Rechtsfragen rund um Adblocker, in: Jusletter IT 25 May 2016

3.2.6. Regulierungstheoretische Argumente

[Rz 47] Gerade bei der Auslegung wirtschaftsrechtlicher Normen sind auch ausserrechtliche Ar-
gumente zu horen, wie jene der Okonomie, insbesondere der Okonomischen Analyse des Rechts.>!
Interessant fiir die Auslegung von Art. 2 UWG mag daher auch eine regulierungstheoretische Be-
trachtung sein.

[Rz 48] Das Lauterkeitsrecht dient in vielen Fillen der Bekdmpfung von Informationsproblemen,
die zu Marktversagen fithren.’> Hinzuweisen ist etwa auf die lauterkeitsrechtlichen Normen ge-

gen tduschendes Verhalten am Anfang von Art. 3 UWG.

[Rz 49] Eine andere Form von Marktversagen sollen die Tatbestinde von Art. 5 UWG korrigie-
ren: Hier geht es um externe Effekte, die ebenfalls dazu fithren kénnen, dass Markte nicht effizient
funktionieren.” Sie bestehen dann, wenn sich die Tatigkeit einer Person auf die wirtschaftliche
Situation Dritter auswirkt. Positive externe Effekte sind fiir Dritte vorteilhaft, negative nachtei-
lig. Sowohl positive als auch negative externe Effekte konnen regulatorische Eingriffe erforderlich
machen, weil sie dazu fithren, dass aus einer gesamtwirtschaftlichen Sicht zu wenig (bei positi-
ven) bzw. zu viel (bei negativen externen Effekten) eines Gutes produziert wird (Marktversagen).

[Rz 50] Die verschiedenen Verbote zur Verwertung fremder Leistung nach Art. 5 UWG dienen aus
dieser Sicht dazu, positive externe Effekte zu vermeiden; sie sollen die Anreize der betroffenen
Unternehmen schiitzen, wirtschaftlich tatig zu sein. Sie gleichen in ihrer Wirkungsweise in ge-
wisser Weise den Vorschriften des Patentrechts, und zumindest aus wirtschaftlicher Sicht, jenen
des Urheberrechts, wenngleich sie nicht ein eigentliches Leistungsschutzrecht schaffen sollen.>*

[Rz 51] Die Fragestellung zu Adblocking in diesen Kontext einzuordnen, ist nicht einfach. Das
Geschaftsmodell der Werbung im Internet lauft oft darauf hinaus, eine (oftmals kostenlose) In-
formation, beispielsweise den Inhalt eines Blogs oder einer Zeitung, anzubieten und zugleich von
der Seite der Werbetreibenden fiir die gewonnene Aufmerksamkeit der Kunden eine Entschadi-
gung zu beziehen. Es bildet sich also ein zweiseitiger Markt mit Lesern auf der einen und Werbe-
treibern auf der anderen Seite und dem Betreiber der Plattform in der Mitte. Dem entspricht die
geschilderte Perspektive des LG Frankfurt,> das sowohl Werbung als auch Gratisinhalte in seine
Beurteilung mit einbezog und den Vertrieb von Adblock Plus einstweilig verbot.

[Rz 52] Adblocking dient dabei dem Leser, indem es ihn vor der unangenehmen Werbung schiitzt,
und es erschwert zugleich den Werbetreibenden das Geschidft. Es hat damit aus kurzfristiger
Perspektive sowohl positive (fiir den Leser) als auch negative (fiir die Anbieterin) Auswirkungen.

[Rz 53] Aus einer langerfristigen Perspektive droht Adblocking womdoglich tatsdchlich die Vielfalt
der Angebote im Internet zu beeintrachtigen, was beiden Parteien schadet. Der Effekt entspricht
zumindest indirekt positiven externen Effekten in dem Sinne, dass der Kunde kostenlos von einer
Leistung der Anbieterin profitiert.

[Rz 54] Dies wird auch im Hinblick auf die Anbieterin Eyeo selbst deutlich, wenn man die pro-
duzierten Inhalte als Leistung sieht, deren Ertrag (die Aufmerksamkeit der Kunden) nun durch

51 Krawmer (Pn. 28), 268 f., 272.
52 74 Informationsproblemen einfithrend etwa Scaraurr (Fn. 46), 61 ff., m.H.
53 Zum Ganzen SCHLAURI (Fn. 46), 45 ff.

54 Vgl. SHK-BraUCHBAR BIRKHAUSER, N 1 zu Art. 5 UWG.

55 Vorne Rz. 6-9.
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Trittbrettfahrer abgeschopft werden soll. Der Vorwurf geht denn auch dahin, Eyeo versuche, das
Werbegeschift der anderen Anbieter zu zerstoren und es fiir sich selbst zu beanspruchen,56 und
es gehe gar nicht um die Qualitat der Werbung im Netz.

[Rz 55] Ein gegenlaufiges regulierungstheoretisches Argument konnte indessen dahin gehen, dass
die von Adblockern verursachten externen Effekte nicht von einer Natur sind, die einen Eingriff
rechtfertigen. Die Regulierungstheorie unterscheidet u.a. zwischen technologischen und marktver-
mittelten externen Effekten. Technologische externe Effekte weisen einen direkten Zusammen-
hang zwischen den Gewinn- und Nutzenfunktionen der betroffenen Akteure auf.5” Marktvermit-
telte externe Effekte (auch: «pekunidre Effekte») sind Verdnderungen der Knappheitsrelationen
am Markt, also etwa die Auswirkungen einer steigenden Nachfrage auf die Preise und damit den
Gewinn eines Anbieters.>® Erstere sind gesamtwirtschaftlich unerwiinscht, weil sie falsche Allo-
kationsanreize setzen,’® wihrend letztere gerade Ergebnisse des Marktes und sind damit unter
Effizienzgesichtspunkten erwiinscht. Aufgrund von pekuniaren Effekten werden oftmals falsch-
licherweise Eingriffe in die Vertragsfreiheit vorgenommen, obwohl die so verursachten Allokati-

onsverluste oft ein Vielfaches der bezweckten Umverteilungseffekte ausmachen.®®

[Rz 56] Darauf aufbauend wire vorliegend zu argumentieren, dass die Hersteller von Adblo-
ckern nicht auf direktem Weg die Umsitze der Medienunternehmen schmailern wiirden, sondern
iiber den Zwischenschritt einer Marktentscheidung ihrer Kunden (marktvermittelter externer Ef-
fekt). Diese erst wiirden sich im Hinblick auf ihre Bediirfnisse nach Angeboten ohne storende, die
Privatsphare oder gar die Computersicherheit beeintrachtigende Werbung fiir einen Adblocker
entscheiden. Entsprechend sei das Marktergebnis mutmasslich gerade im Hinblick auf die tat-
sachlichen Bediirfnisse der Kunden effizient, und ein Eingriff damit nicht zu rechtfertigen.

3.2.7. Kartellrechtliche Sicht

[Rz 57] Nachdem die lauterkeitsrechtliche Perspektive wenige brauchbare Anhaltspunkte bietet,
ist der Blick noch auf das Kartellrecht zu richten.

[Rz 58] Hier bietet sich ein Blick auf die verwandte Diskussion zur sogenannten Netzneutralitit
an, also zur Frage, ob Internet-Access-Provider verpflichtet sind, Anbietern von Internetdiensten
(d.h. Anwendungen, Inhalten o.dgl.) diskriminierungsfreien Zugang zu ihrer Kundschaft zu er-
lauben, wie dies im Internet urspringlich tiblich war, heute aber je linger je mehr in Frage gestellt
wird. Die Position des Accessproviders gegeniiber einem Diensteanbieter kann als Terminierungs-
monopol auf einem Markt fiir Zugang zum Endkunden gesehen werden, auf das kartellrechtliche

56 MicuakL HanreLD, Werbekiller im Internet, in: FAZ 13. November 2015, tinyurl.com/pj4ghws.

57 ERin Beispiel fiir solche Effekte wiren etwa Kiihe eines Landwirts, die das Feld des benachbarten Landwirts verwiis-
ten. Der Begriff hat mit Technologie genau besehen wenig zu tun; «direkte» externe Effekte wire wohl die treffen-
dere Bezeichnung.

58 Ein Beispiel wiren die Auswirkungen der Produktion von Computern auf die Umsitze von Schreibmaschinenher-
stellern.

59 Ohne Mechanismus zur Internalisierung des externen Effekts, wie Haftpflichtrecht, hitte der Halter der Kiihe aus
Fn. 57 keinen Anreiz, zu verhindern, dass sich diese auf das Feld des Nachbarn begeben, und er wiirde womaglich
keinen Zaun bauen.

60

So kann beispielsweise ein falscher Eingriff in das Mietvertragsrecht die Verfiigbarkeit kostengiinstigen Wohn-
raums noch verschlechtern. Zum Ganzen Hans-BernD ScuArer/Craus Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse
des Zivilrechts, 5. A. Berlin u.a. 2013, 394 {. (Zitat bezieht sich auf 4. A. 2005).
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Uberlegungen Anwendung finden kénnen, so die sogenannte Essential-Facilities-Doktrin (EFD)
und Art. 7 KG im Allgemeinen.®!

[Rz 59] Die Voraussetzungen fur eine Anwendung der EFD sind im Wesentlichen (i) das Vorlie-
gen einer wesentlichen Einrichtung, ohne deren Nutzung ein Wettbewerber auf einem vor- oder
nachgelagerten Markt seinen Kunden keine Dienste anbieten kann, (ii) eine marktbeherrschende
Stellung beziiglich der wesentlichen Einrichtung, wozu insbesondere die Unmoglichkeit fiir die
Marktgegenseite gehort, diese zu duplizieren und (iii) eine missbrauchliche Ausnutzung dieser
marktbeherrschenden Stellung durch Verweigerung des Zugangs, insbesondere das Fehlen objek-
tiver Rechtfertigungsgrinde hierfir. Die EFD wird in der Praxis wie bereits beschrieben nur sehr

zurlickhaltend angewandt.®?

[Rz 60] Im Fall von der Netzneutralitdt ist grundsétzlich fiir eine Anwendung der EFD zu pla-
dieren, sofern die Marktgegenseite nicht tiber ausreichende Gegenmacht verfigt (wie dies etwa
bei grossen Diensteanbietern bei Google der Fall ist). Dies daher, weil aus Sicht eines Dienste-
anbieters der Internetzugang zu seinem Kunden fir die Erbringung der nachgelagerten Dienste
wesentlich ist, und weil die Infrastruktur aus dessen Sicht nicht duplizierbar ist. Indessen bringt

es die EFD nicht mit sich, dass ein kostenloser Zugang durchgesetzt werden kann.®

[Rz 61] Die Position der Anbieterin eines Adblockers gegeniiber der Betreiberin einer Website
gleicht derjenigen des Accessproviders im Fall der Netzneutralitdt: Durch die Blockade der Wer-
bung und das Verlangen einer Entschadigung fur die Aufnahme in die Whitelist schafft sie eine
Zugangsschranke, womit von einem (neu geschaffenen) Markt fiir den Zugang von Werbeinhal-
ten zum Endkunden ausgegangen werden konnte.

[Rz 62] Indessen kann m.E. vorliegend nicht von einer Anwendung von Art. 7 KG, und erst recht
nicht der EFD, ausgegangen werden, denn diese Zugangsschranke ist nicht in einer Weise um-
tassend und damit wesentlich im Sinne der EFD, die es den Werbetreibenden verunmoglichen
wirde, ihre Leistungen zu erbringen: Nur ein kleiner Teil der Kunden, die Rede war von rund
20%, verwendet tiberhaupt Adblocker. Im Unterschied zum Fall der Netzneutralitdt hat der An-
bieter zudem grundsatzlich Moglichkeiten, den Kunden von der Verwendung von Adblockern
abzubringen (etwa indem er diesen von der Nutzung seiner Inhalte ausschliesst oder ihn durch
einen moralischen Appell von der Nutzung abzubringen versucht), oder sich Entgelte Uber eine
Paywall zu verschaffen.

[Rz 63] Die Verwendung eines Adblockers ist ferner aus Kundensicht wie erwdhnt sachlich be-
griindet, und die Aufnahme in die Whitelist setzt die Priifung der jeweiligen Werbung voraus
sowie einige technische Schritte zur Implementierung, was einen gewissen Aufwand mit sich
bringt. Nachdem die abgewendeten Nachteile des Kunden (insbesondere der Eingriff in dessen in-
formationelle Selbstbestimmung und die geschaffenen Sicherheitsrisiken) auf den Werbetreiben-
den zuriickzufihren ist, scheint es auch sachlich gerechtfertigt, fiir die Aufnahme in die Whitelist
eine gewisse Entschddigung zu verlangen. Und schliesslich ergibt sich aus dem Wettbewerbsrecht
kein Anspruch auf kostenlosen Zugang.

61 Zum Ganzen eingehend ScHrAuRI (Fn. 46), 194 ff., m.H.

62 Scurauri (Fn. 46), 205.
63 ScHLAURI (Fn. 46), 205 ff.
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[Rz 64] Eine tiber die EFD hinaus gehende Anwendung von Art. 7 KG diirfte damit nicht gerecht-
fertigt sein.®* Art. 7 KG diirfte damit nicht greifen.

3.2.8. Zwischenfazit

[Rz 65] Die eingangs gestellte Frage, ob es Mittel gegen Adblocker gebe, ist damit zumindest

hinsichtlich der juristischen Mittel wohl mit nein zu beantworten.

[Rz 66] Die Losung wird daher in technischen Massnahmen und moralischen Appellen an die Le-
serschaft liegen, auf Adblocker zu verzichten. Es liegt in der Hand der betroffenen Unternehmen,
diesen Verzicht fiir den Kunden moglichst einfach zu gestalten, etwa mittels Anleitungen oder

Tools, die die Einstellungen des Adblockers mit Einwilligung des Kunden automatisch anpassen.

3.3.  Anleitungen zur Umgehung einer AdBlock-Sperre

[Rz 67] In einem Internetforum der Eyeo wurden Anleitungen verbreitet zur Umgehung von
Adblocker-Sperren, die Medien auf ihren Seiten eingerichtet hatten. Die Besucher sollten die
durch die Sperren unsichtbar gemachten Inhalte also wieder lesen konnen.

[Rz 68] Das LG Hamburg liess sich in einem einstweiligen Beschluss von der Argumentation des
Springer-Verlags tiberzeugen, es handle sich um eine Umgehung technischer Schutzmassnahmen,
wie sie nach § 95a Abs. 3 des deutschen Gesetzes uber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte

(UrhG)® verboten sei. Eine entsprechende einstweilige Verfiigung wurde erlassen.%°

[Rz 69] Technische Schutzmassnahmen im Sinne des UrhG sind allerdings Instrumente der Ver-
schliisselung, die die ungerechtfertigte Verwendung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte verhin-
dern sollen. Der Fall von Adblock-Sperren auf Websites von Medien diirfte davon genau besehen
kaum abgedeckt sein, denn dem Gesetzgeber schwebten beim Erlass der Norm Verschliisselungs-
instrumente (sog. Digital Rights Management) zum Schutz vor Zugriffen auf urheberrechtlich

geschiitztes Material und nicht zum Schutz vor Instrumenten gegen Werbung vor.®”

4. Zuldssigkeit von Adblocker-Detektoren

[Rz 70] Diskutiert wird ferner die Frage, ob die Verwendung von Adblocker-Detektoren europai-

sches Datenschutzrecht verletzen kann.®®

64 Vgl. fiir den Fall der Netzneutralitidt ScuLaur (Fn. 46), 209.
65 Fiir die Schweiz vgl. Art. 39a Urheberrechtsgesetz (URG).
661G Hamburg, Beschluss vom 22. Oktober 2015, Az. 308 O 375/15.

67  Kritisch etwa auch das OLG Kéln (Fn. 11); THoMAS STADLER, Im Adblocker-Streit erwirkt BILD eine einstweilige
Verfiigung gegen Eyeo, tinyurl.com/ofrwhtp; P1a LoreNz, Streit um den Werbeblocker-blocker-entblocker (wirk-
lich), tinyurl.com/hhs2hlt.

68

BENEDIKT FLass-FLESSENKAMPER, Websites mit Adblocker-Erkennung verstofSen moglicherweise gegen EU-Recht,
WIRED/TECH 26. April 2016, tinyurl.com/juhju?3.
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[Rz 71] Konkret geht es um Art. 5 Abs. 3 der europdischen E-Privacy-Richtlinie®, die die Benut-
zung von Informationsnetzen fiir den Zugriff auf im Endgerit des Nutzers gespeicherte Daten”?
grundsitzlich nur erlaubt, wenn dieser zugestimmt hat (Opt-in-Ansatz).”! Ein Detektor, der den
Rechner des Besuchers ohne Einwilligung lokal nach installierter Software ausforscht, fithrt da-
mit zu einer Verletzung des europaischen Datenschutzrechts.

[Rz 72] In der Schweiz ist die Lage insofern anders, als Art. 45c des Fernmeldegesetzes (FMG) nur
eine Information des Kunden, nicht aber eine Zustimmung verlangt. Ein informierender Passus in
der Datenschutzerklarung der Website, wie er heute schon fiir Cookies die Regel ist, reicht dafiir
also aus. Auch in der Schweiz muss allerdings eine Ablehnungsmoglichkeit vorgesehen sein.

[Rz 73] Sofern die Tatsache, dass ein Kunde einen Adblocker verwendet, durch den Webserver
selbst ohne Zugriff auf dessen Rechner und allein durch Analyse der Abrufmuster des Browsers

erkannt wird, ist das Vorgehen allerdings unproblematisch.

Simon Schlauri

69 Richtlinie 95/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, Abl. Nr. L 281/31 vom 23.
November 1995.

70 Dazu gehort neben den Inhalten von Cookies auch die Tatsache, ob ein Programm installiert ist.

71 S0 B. Lenmann/EU-KoMMissION, zit. in einem Tweet von Alexander Hanff (@alexanderhantf), tinyurl.com/zhfyedf.
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:31995L0046&from=DE
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https://twitter.com/alexanderhanff/status/722861362607747072/photo/1
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