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Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 10. Dezember 2019 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Meier-Beck,
die Richter Prof. Dr. Kirchhoff und Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Picker
und Dr. Linder

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Kartellsenats des
Oberlandesgerichts Minchen vom 17. August 2017 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als der Antrag zu 1 a und die
Hilfsantrage zu 2 und 3 sowie die darauf riickbezogenen Antrage
auf Auskunft und Feststellung der Verpflichtung der Beklagten

zum Schadensersatz abgewiesen worden sind.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klagerin gehort zur P. -Gruppe. Sie betreibt verschie-
dene Internetseiten, unter anderem p. .de und s. .de. Aul3erdem ver-
marktet sie zahlreiche weitere Internetseiten wie si. .de und so. .com. Die

betreffenden Seiten kdnnen von den Internetnutzern kostenlos aufgerufen wer-



den und sind nahezu ausschlief3lich durch audiovisuelle Werbung finanziert, die
insbesondere in Form von Werbevideos, Spots und Animationen bei Aufruf der
Seiten erscheint. Dabei richtet sich die Hohe der von der Klagerin erzielten
Werbeerlose nach der Reichweite des Mediums, fur die es darauf ankommt,
dass die Werbung im Browser des Nutzers geladen und auf der Bildschirmober-
flache wahrnehmbar gemacht wird.

Die Beklagte zu 1 (nachfolgend: Beklagte), deren Geschéaftsfihrer der
Beklagte zu 3 ist und der Beklagte zu 2 bis zum 17. Dezember 2015 war, bietet
Internetnutzern das unentgeltlich herunterladbare Programm "A. P. " an,
das in Verbindung mit Filterlisten ("Black Lists") gangige Internetbrowser um
eine "Werbeblocker"-Funktion ergdnzt. Deren Funktionsweise lasst sich wie
folgt beschreiben: In einem Browserfenster werden Informationen und Werbung
dem Nutzer als einheitliches Webseitenangebot dargestellt. Typischerweise
werden die Informationsinhalte von Internetseiten von anderen Servern (Con-
tent-Servern) abgerufen als Werbeinhalte, die auf Ad-Servern gespeichert sind,
die Internetadressen haben, die sie als solche erkennbar machen. "A. p. "
beein-
flusst den Zugriff des Browsers auf die vom Nutzer aufgerufene Internetseite in
der Weise, dass nur noch Dateien von den Content-Servern, nicht dagegen
solche von den Ad-Servern abgerufen werden. Aufl3erdem kann "A. pP. "
Werbung, die von einem nicht als solchen erkennbaren Ad-Server oder von
Content-Servern ausgespielt wird, nach dem Laden im Browser des Nutzers
aufgrund bestimmter Charakteristika erkennen und erst zu diesem Zeitpunkt

ausblenden ("element hiding").

Fur die Filterlisten stellt die Beklagte den Nutzern Voreinstellungen zur
Verfligung. StandardmaRig ist eine allgemeine Schwarze Liste ("Easylist") und
fur Nutzer in Deutschland aulR3erdem die "E. G. " voreingestellt, die

samtliche Werbung blockiert, die nicht durch Aufnahme in eine ebenfalls vor-



eingestellte Weil3e Liste zur Anzeige freigegeben ist. Die Beklagte bietet jeden-
falls gro3eren Betreibern von Internetseiten wie der Klagerin die Aufnahme in
diese Filterliste ("Whitelisting™) nur gegen Zahlung eines Entgelts an, das re-
gelmafiig 30% der Werbeerlose betragt, die der Seitenbetreiber mit der Anzeige
der freigeschalteten Werbung erzielt. Die Beklagte verlangt fir die Aufnahme in
die Weil3e Liste ferner, dass die Werbung von ihr formulierten Kriterien fur "ak-
zeptable Werbung" entspricht. Dafir wird vorausgesetzt, dass es sich um stati-
sche Werbung (keine Animationen, Tone) handelt, die insbesondere "nach
Moglichkeit nur Text" und "keine Aufmerksamkeit erregenden Bilder" enthalt.
Mehr als 90% der "A.  P. "-Nutzer behalten die Voreinstellungen der Beklag-
ten bei. Zur Um-
setzung ihrer Kriterien fur "akzeptable Werbung" schlie3t die Beklagte Verein-
barungen mit Internetseitenbetreibern oder Netzwerken ab, die in deren Auftrag
die Vermarktung von Werbeflachen bindeln.

Die Klagerin macht geltend, das Geschaftsmodell der Beklagten sei un-
lauter und kartellrechtswidrig; es stelle zudem einen Eingriff in ihr Recht am
eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb und eine Verletzung von Urhe-
berrechten dar.

Die Klagerin begehrt, soweit fir das Revisionsverfahren von Interesse,
den Beklagten zu untersagen, mit dem Werbeblocker "A. P. " Werbung
auf ihren Internetseiten zu blockieren (Unterlassungsantrag zu 1 a), hilfsweise
Werbung auf diesen Seiten nur nach den von ihr verffentlichten, dem Antrag
beigeflgten Kriterien zuzulassen (Hilfsantrag zu 2 a) und/oder dafir ein Entgelt,
insbesondere ein erlésabhéngiges Entgelt zu fordern (Hilfsantrag zu 2 b) sowie
mit Dritten in bestimmter Weise "Whitelisting"-Vereinbarungen zu treffen und
sich darauf zu berufen (Hilfsantrag zu | 3). Ferner begehrt sie Auskunft sowie
die Feststellung der Schadensersatzpflicht der Beklagten fur diese Handlungen.



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen (LG Minchen I, MMR 2015,
660), die Berufung der Klagerin ist erfolglos geblieben (OLG Minchen,
WRP 2017, 1347). Dagegen wendet sich die Klagerin mit der vom Berufungs-
gericht insoweit zugelassenen Revision, deren Zuriickweisung die Beklagten

beantragen.

Die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision im Hinblick auf
die mit der Klage verfolgten urheberrechtlichen Anspriiche hat der Bundesge-
richtshof mit Beschluss vom 11. April 2019 (I ZR 158/17) zuriickgewiesen.

Entscheidungsgriinde:

|. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Klagerin stiinden die gel-
tend gemachten Anspriiche weder aus Lauterkeitsrecht noch aus Kartellrecht
oder allgemeinem Deliktsrecht zu. Der Antrag zu 1 ziele auf ein Verbot des
Werbeblockers, wenn die Beklagten nur mittels einer Filterliste Werbung frei-
schalten konnten, und erfasse deshalb auch ein unentgeltliches "Whitelisting”,
bei dem es an einer geschaftlichen Handlung fehle. Dasselbe gelte fur die mit
dem Hilfsantrag zu | 2 a angegriffene Kombination des Vertriebs der Software

mit einem "Whitelisting" nur gemal3 den von der Klagerin aufgestellten Kriterien.

Der Hilfsantrag zu | 2 a kdnne auch nicht auf Kartellrecht gestitzt wer-
den. Die Beklagte sei nicht Normadressatin des 8 19 GWB, weil sie auf dem
sachlich und ortlich relevanten Markt des Zugangs zu Internetnutzern in
Deutschland Uber keine marktbeherrschende Stellung verfiige; allenfalls etwas
Uber 20% aller deutschen Internetnutzer verwendeten "A. P. ". Die mit den
Betreibern von
Internetseiten abgeschlossenen Vereinbarungen zur Freischaltung von Online-

werbung nur gemaf den von der Beklagten aufgestellten Kriterien stellten keine
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horizontale wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung im Sinne von § 1 GWB
oder Art. 101 AEUV dar. Vielmehr handele es sich um freigestellte Vertikalver-
einbarungen gemafl 8 2 Abs. 2 GWB in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 Satz 1
und 2 VO (EU) Nr. 330/2010. Es liege auch kein Bindel koordinierter Vertikal-
vereinbarungen mit einem identischen Partner ("Sternvertrag”) vor, das als ho-
rizontale Vereinbarung anzusehen sei. Im Streitfall sei weder ein Eigeninteresse
der Internetseitenbetreiber an der Beschrankung auf bestimmte "akzeptable"
Formen von Onlinewerbung noch eine Koordinierung unter ihnen oder ein In-
formationsaustausch uber die Beklagte vor Abschluss der "Whitelisting”-
Vereinbarungen ersichtlich. Die Klagerin habe ferner nicht dargetan, dass die
gleichférmigen vertikalen Vereinbarungen eine horizontale Beschrankung be-
wirkten. Anspriche nach § 21 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 3 GWB kamen ebenfalls nicht

in Betracht.

Der mit dem Hilfsantrag zu | 2 b verfolgte Anspruch (Untersagung des
Vertriebs der Adblocker-Software, wenn "akzeptable" Onlinewerbung entspre-
chend den Kriterien der Beklagten gegen ein erlésabhangiges Entgelt zugelas-
sen wird) stehe der Klagerin nicht zu. Zum Kartellrecht gelte nichts anderes als
fur den Hilfsantrag zu | 2 a. Eine gezielte Mitbewerberbehinderung (8 4 Nr. 4
UWG) liege nicht vor, weil die Beklagte nicht bezwecke, Anbieter von Interne-
tinhalten wie die Klagerin zu verdrangen, sondern mit ihrem Angebot gerade an
deren Leistungen anknupfe. Es fehle auch an einer unmittelbaren Einwirkung
der Beklagten auf die Dienstleistungen der Klagerin. Eine unlautere Werbebe-
hinderung unter dem Aspekt eines unlauteren Boykottaufrufs scheide schon
deshalb aus, weil als Verrufene samtliche in der "Blacklist" aufgefiihrte Betrei-
ber werbefinanzierter Internetseiten in Betracht kdmen, so dass es an der Be-
stimmbarkeit der Verrufenen fehle. Fir eine aggressive geschaftliche Handlung
im Sinne von 8 4a Abs. 1 Satz 3 UWG mangele es jedenfalls am Ausnutzen
einer wirtschaftlichen Machtposition zur Druckausibung. Unabh&ngig davon,

inwiefern ein "virtuelles Hausrecht" tber 8 3 Abs. 1 UWG geschitzt werden
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konne, sei im Streitfall weder ein ausdriickliches Verbot des Einsatzes von
Werbeblockern ausgesprochen worden noch der Zugang zu den Internetseiten

technisch oder vertraglich begrenzt worden.

Ebenfalls unbegrindet seien die Hilfsantrage zu | 3 a und b, mit denen
sich die Klagerin gegen den Abschluss und den Vollzug von "Whitelisting"-

Vereinbarungen mit Dritten wende.

Il. Diese Beurteilung steht auf die zulassige Revision in vollem Umfang
zur Uberpriifung durch das Revisionsgericht. Es kann offenbleiben, ob und ge-
gebenenfalls in welchem Umfang das Berufungsgericht die Revision wirksam
auf die lauterkeitsrechtliche Beurteilung des Streitfalls hatte beschranken kon-
nen. Denn die Entscheidungsformel des Berufungsurteils enthalt - Gber die Ein-
schrankung hinsichtlich des auf Urheberrecht gestitzten Antrags 1 b hinaus -
keine Beschrankung der Revisionszulassung, und eine solche folgt auch nicht
aus den Entscheidungsgrinden. Zwar hat das Berufungsgericht ausgefuhrt, die
Zulassung der Revision sei veranlasst, weil es hinsichtlich der lauterkeitsrechtli-
chen Zulassigkeit von Werbeblockern um Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeu-
tung gehe, sowie auch im Hinblick auf eine abweichende Entscheidung des
Oberlandesgerichts Koln zum Vorliegen einer aggressiven geschaftlichen
Handlung im Sinne des 8§ 4a UWG. Daraus ergibt sich indes lediglich die Be-
grindung der grundsatzlichen Bedeutung des Streitfalls, jedoch keine Be-

schrankung der Zulassung des Rechtsmittels.

lll. Im Umfang der zugelassenen Revision kann das Berufungsurteil kei-
nen Bestand haben. Das Berufungsgericht hat auf das kartellrechtliche Behin-
derungs- und Diskriminierungsverbot (§ 18 Abs. 1 i.V.m. § 19 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1 GWB) gestlitzte Anspriche der Klagerin rechtsfehlerhaft mit der Erwa-
gung verneint, die Beklagte sei nicht Normadressat.
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1. Der Senat versteht das Klagebegehren dahin, dass durch die konkrete
Bezugnahme auf die Software "A. P. " gemal} der als Anlage A dem An-
trag beigefigten CD eine Software beschrieben wird, die mit Hilfe von Filterlis-
ten (Blacklists) werbliche Inhalte auf Internetseiten so blockiert, dass sie dem
Nutzer nicht angezeigt werden, wobei die Beklagten durch "Whitelisting" Wer-
bung freischalten kdnnen. Das Berufungsgericht hat demgemalf ohne Rechts-
fehler angenommen, der von der Klagerin verfolgte Unterlassungsanspruch
hinsichtlich des Angebots der Software der Beklagten setze voraus, dass die
Blockierung von Werbeinhalten der Vorbereitung eines zumindest teilweisen

"Whitelistings" diene, wie es von der Beklagten praktiziert wird.

2. Wie der Senat bereits entschieden und ausfuhrlich begrindet hat, ist
sachlich und ortlich relevanter Markt nicht der Markt des Zugangs zu Internet-
nutzern in Deutschland, sondern der von der Beklagten ertffnete Markt fur die
grundsétzlich entgeltliche Dienstleistung der Aufnahme in die Weil3e Liste,
durch die Betreiber von Internetseiten mittels "A. P. " blockierte Werbung
frei-
schalten kénnen (BGH, Urteil vom 8. Oktober 2019 - KZR 73/17, WRP 2019,
1572 Rn. 23 bis 33 - Werbeblocker Il). Fiur die Frage, ob die Beklagte auf die-
sem Markt beherrschend ist, kommt es entscheidend darauf an, ob und inwie-
weit die Dienstleistung der Beklagten aus der Sicht der Betreiber werbefinan-
zierter Seiten durch andere Dienstleistungen substituierbar ist; unerheblich ist
dagegen die Mdglichkeit der Klagerin, eine Bezahlschranke einzurichten (BGH,
WRP 2019, 1572 Rn. 27 bis 29 - Werbeblocker I11). Aus den Feststellungen des
Berufungsgerichts ergibt sich indes nicht, dass Seitenbetreiber die Mdglichkeit
haben, die von der Beklagten bewirkte Zugangsblockade wirksam in anderer

Weise als durch Aufnahme in die Weil3e Liste zu umgehen.

a) Zwar stellt das Berufungsgericht fest, dass die Klagerin teilweise in der

Lage sei, Werbespots, die Videos vorgeschaltet sind, unter Umgehung des



17

18

19

Werbeblockers der Beklagten auszuspielen, und dass es mehrere Anbieter ge-
be, die damit wirben, mit der von ihnen - entgeltlich - angebotenen Software
Werbeblocker zu umgehen. Uber die Wirksamkeit dieser Umgehungssoftware
sowie darlber, in welchem Umfang und zu welchen Kosten damit das "Whitelis-
ting" ersetzt werden kann und ob hierdurch der Preissetzungsspielraum der Be-
klagten begrenzt wird, ist dem Berufungsurteil aber nichts zu entnehmen. Dar-
Uber gibt auch die von der Klagerin als Anlage K 68 vorgelegte Online-

Publikation vom Oktober 2014 keinen ausreichenden Aufschluss.

b) Nach den von der Revision insoweit nicht angegriffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts haben Seitenbetreiber ferner die technische Mog-
lichkeit, den Aufruf der Internetseiten durch Nutzer zu unterbinden, die den
Werbeblocker der Beklagten verwenden, und so den Versuch zu unternehmen,
diese Nutzer zu veranlassen, den Werbeblocker jedenfalls fir den Besuch der
betreffenden Seiten aul3er Funktion zu setzen. Auch insoweit fehlt es aber an
Feststellungen, ob und in welchem Umfang das "Whitelisting" auf diese Weise
tatsachlich substituierbar ist. Es liegt nicht fern, dass hiermit nur ein mehr oder
weniger grol3er Teil der Nutzer zu einer vorubergehenden Abschaltung des
Werbeblockers motiviert werden kann.

c) Entsprechendes gilt fiir die nach den Feststellungen des Landgerichts,
auf die das Berufungsgericht verweist, bestehende Mdglichkeit, Nutzer zur Ab-
schaltung des Werbeblockers dadurch zu veranlassen, dass Inhalte bei einge-
schaltetem Werbeblocker lediglich in geminderter Qualitdt angeboten werden,

z.B. Filme nur in deutlich kleinerem Format anstatt im Vollbildmodus.

I\V. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht aus anderen Griinden als
richtig (8 561 ZPO). Auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungsge-
richts konnen kartellrechtliche Anspriiche nicht mit der Begrindung ausge-
schlossen werden, es fehle jedenfalls an einem missbrauchlichen Verhalten der

Beklagten.
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1. Die Beurteilung, ob ein Normadressat des 8 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB ein
anderes Unternehmen unbillig behindert oder ohne sachlich gerechtfertigten
Grund anders behandelt als gleichartige Unternehmen, erfordert nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine umfassende Abwégung der be-
teiligten Interessen unter Berlcksichtigung der auf die Freiheit des Wettbe-
werbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (BGH, WRP 2019, 1572 Rn. 36 - Werbeblocker IlI; Urteil vom 12. April
2016 - KZR 30/14, WuW 2016, 427 Rn. 48 - NetCologne; Urteil vom 6. Oktober
2015 - KZR 87/13, NZKart 2015, 535 Rn. 59 - Porsche-Tuning, mwN).

Bei dieser Interessenabwagung ist im Streitfall zwar zu bertcksichtigen,
dass das Geschéaftsmodell der Beklagten nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs lauterkeitsrechtlich als solches nicht zu beanstanden ist (BGH,
Urteil vom 19. April 2018 - | ZR 154/16, BGHZ 218, 236 - Werbeblocker II). Bei
der parallelen Anwendung der kartellrechtlichen Vorschriften und des Lauter-
keitsrechts darf aber nicht unberiicksichtigt bleiben, dass das Kartellrecht dem
Marktbeherrscher besondere Verhaltenspflichten auferlegt, die fir das Markt-
verhalten anderer Unternehmen nicht gelten (BGH, WRP 2019, 1572 Rn. 37
- Werbeblocker III).

2. Fur die erforderliche umfassende Interessenabwagung, bei der gege-
benenfalls auch wirtschaftlich sinnvolle AbwehrmafRnahmen der Klagerin zu

bertcksichtigen sein kdnnen, fehlt es an Feststellungen des Berufungsgerichts.

a) In die Interessenabwagung ist auf Seiten der Betreiber werbefinanzier-
ter Internetseiten wie der Klagerin das Interesse an einer ungestorten Verbrei-
tung der Werbung einzustellen, tber die sie den Nutzern kostenlos bereitge-
stellte Seiteninhalte finanzieren. Das Geschéaftsmodell der Beklagten, das diese
Werbung grundsatzlich blockiert und nur unter bestimmten Voraussetzungen
und nur gegen ein erhebliches Entgelt ganz oder teilweise von der Blockade

ausnimmt, beeintrachtigt damit die Seitenbetreiber in durch die Grundrechte der
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Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) und der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG) geschitzten Rechtspositionen (vgl. BGH, WRP 2019, 1572 Rn. 39
- Werbeblocker 111).

b) Auf Seiten der Beklagten ist zu beriicksichtigen, dass ihre Tatigkeit
ebenfalls durch die Berufsfreiheit geschitzt ist und sie ein marktgéangiges
Dienstleistungsangebot entwickelt hat, das, wie die Verbreitung ihres Werbe-
blockers zeigt, den Bedurfnissen eines nicht unerheblichen Teils der Internet-
nutzer entspricht und daher als Teil des Wettbewerbsprozesses bei Dienstleis-
tungen der Online-Werbung angesehen werden kann (vgl. BGHZ 218, 236
Rn. 26 - Werbeblocker IlI).

Zwar erscheint es nicht ohne weiteres schutzwiirdig, dass die Nutzer des
Werbeblockers der Beklagten Internetangebote unentgeltlich nutzen mdchten,
ohne bereit zu sein, die Anzeige der zu deren Refinanzierung von den Betrei-
bern mit diesen Seiten verbundenen Werbung zu dulden. Zu bericksichtigen ist
aber gleichwohl, dass die Nutzer rechtlich grundsatzlich nicht gehindert sind,
die Anzeige von Werbung, insbesondere von besonders aufdringlicher Wer-
bung, zu unterdriicken. Es kann daher auch der Beklagten nicht grundsatzlich
versagt sein, die Nutzer hierbei durch die Bereitstellung eines Werbeblockers
technisch zu unterstitzen (BGH, WRP 2019, 1572 Rn. 41 - Werbeblocker I11).

Daraus ergibt sich jedoch, dass das Interesse der Beklagten, durch
Blockade und Freischaltung die Werbung der Seitenbetreiber zu steuern und an
deren Werbeerldsen zu partizipieren, nicht als solches schutzwirdig ist, son-
dern nur insoweit beriicksichtigt werden darf, als es legitimen Interessen derje-
nigen Internetnutzer dient, die den Werbeblocker der Beklagten installiert ha-
ben, oder dazu, die Entwicklung und Pflege des Werbeblockers zu finanzieren
sowie damit einen angemessenen und risikoadaquaten Gewinn zu erzielen.
Insbesondere kann nicht ohne weiteres angenommen werden, dass es keinen

Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellt, wenn die Bereitstel-
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lung des Werbeblockers durch eine den Seitenbetreibern - in beliebiger Hohe -
abverlangte Beteiligung an den durch die von der Beklagten veranlasste Frei-
schaltung erzielten Umsatzerlésen mit nicht mehr blockierter Werbung finanziert
wird. Andererseits kann dieses Finanzierungsmodell jedoch auch nicht
schlechthin ausgeschlossen werden. Vielmehr bedarf es einer weitergehenden
Berucksichtigung der Einzelheiten seiner Ausgestaltung, zu denen das Beru-
fungsgericht keine Feststellungen getroffen hat (BGH, WRP 2019, 1572 Rn. 42
- Werbeblocker l11).

V. Das Berufungsurteil ist daher im bezeichneten Umfang aufzuheben.
Die Sache ist insoweit an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen, dem auch

die Entscheidung tber die Kosten des Revisionsverfahrens zu Ubertragen ist.

1. Der Senat vermag nicht in der Sache selbst zu entscheiden (§ 563
Abs. 3 ZPO). Fur die Beurteilung, ob der Hauptantrag zu 1 a unter dem Ge-
sichtspunkt einer unbilligen Behinderung gemaf § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB

begriindet ist, fehlt es an erforderlichen Feststellungen des Berufungsgerichts.

a) Sonstige kartellrechtliche Anspriiche hat das Berufungsgericht zu

Recht verneint.

aa) Das Berufungsgericht hat zutreffend keine horizontale Wettbewerbs-
beschrankung infolge der "Whitelisting"-Vereinbarungen und der darin enthalte-
nen Kriterien fur "akzeptable Werbung" angenommen und insbesondere darin
kein koordiniertes Biindel vertikaler Vertrage im Sinne eines "Sternvertrags”
erkannt. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts fehlt es aber auch an ei-
ner vertikalen Wettbewerbsbeschrankung. Mit ihrem Werbeblocker befriedigt
die Beklagte einen Nutzerwunsch. Folge der Nutzerentscheidung fir den Wer-
beblocker ist, dass von einer "Blacklist" erfasste Werbung beim Nutzer nicht
mehr angezeigt wird. Diese Behinderung beim Absatz von Onlinewerbung be-

ruht nicht auf einer Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Kartellrechts. So-
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weit Werbung wieder freigeschaltet wird, fordert dies dagegen den Absatz von
Onlinewerbung. Die Kriterien fur "akzeptable Werbung" finden zudem allein ge-
genuber den Nutzern von "A. P. " Anwendung; die Inhalteanbieter kbnnen
gegenuber anderen
Internetnutzern weiterhin beliebige Onlinewerbung verwenden. Es liegt damit

auch keine Vereinheitlichung des Marktverhaltens der Inhalteanbieter vor.

bb) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht Anspriiche der Klagerin
aus 8 21 Abs. 3 Nr. 3 GWB verneint. Die Revision erhebt dagegen keine RU-
gen. 8§ 21 Abs. 2 GWB scheidet jedenfalls deshalb aus, weil die Seitenbetreiber
und ihre Beauftragten beim Abschluss von "Whitelisting"-Vereinbarungen nicht

kartellrechtswidrig handeln.

b) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist das Angebot
der Software "A.  P. " weder eine unlautere Mitbewerberbehinderung gemaf
8 4 Nr. 4 UWG noch eine aggressive geschaftliche Handlung im Sinne von § 4a
UWG (BGHZ 218, 236 - Werbeblocker Il). Ebenso wenig stellt dieses Angebot
eine allgemeine Marktstérung nach 8 3 Abs.1 UWG dar (BGHZ 218, 236
Rn. 42 bis 45 - Werbeblocker I1). Schlie3lich hat das Berufungsgericht zu Recht
Anspruche der Klagerin wegen Verletzung eines "virtuellen Hausrechts" ver-
neint. Unabhangig von der Frage, ob und inwieweit ein solches Recht anzuer-
kennen ist, kann es jedenfalls im Streitfall schon deshalb nicht verletzt sein, weil
sich aus den Feststellungen des Berufungsgerichts nichts dafir ergibt, dass die
Klagerin erkennbar ein Verbot des Einsatzes von Werbeblockern ausgespro-
chen hat oder dass der Zugang zu diesen Internetseiten technisch oder vertrag-

lich begrenzt worden ist.

c) Anspriche aus einem Eingriff in das Recht am eingerichteten und
ausgeubten Gewerbebetrieb kommen nicht in Betracht, weil zwischen den Par-
teien ein Wettbewerbsverhdaltnis im lauterkeitsrechtlichen Sinn besteht und

dementsprechend lauterkeitsrechtliche Vorschriften vorrangig anzuwenden
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sind. Ein danach nicht zu beanstandendes Verhalten stellt auch keinen Eingriff
in das Recht am eingerichteten und ausgeubten Gewerbebetrieb dar (BGH,
Urteil vom 24. Juni 2004 - | ZR 26/02, GRUR 2004, 877 = WRP 2004, 1272 [ju-
ris Rn. 41] - Werbeblocker ).

2. Fur die weitere Prufung weist der Senat auf Folgendes hin:

a) Da der Klageantrag zu 1 a bislang im Wesentlichen durch die lauter-
keitsrechtlichen Angriffe gepragt ist, wird das Berufungsgericht auf eine sachge-

rechte Antragstellung hinzuwirken haben.

b) Ist relevanter Markt vorliegend der von der Beklagten selbst ergffnete
Markt fur die grundsatzlich entgeltliche Dienstleistung der Aufnahme in die
Weil3e Liste, so gilt flr die Beklagte ohne weiteres die Vermutung der Marktbe-
herrschung gemafd 8§ 18 Abs. 4 GWB. Infolgedessen muss die Beklagte sub-
stantiiert darlegen, warum sie gleichwohl im Hinblick auf Ausweichmdglichkei-
ten der Inhalteanbieter nicht marktbeherrschend ist (vgl. BGH, Urteil vom
23. Februar 1988 -KZR 17/86, WUW/E BGH 2483 [juris Rn. 38]
- Sonderungsverfahren; Bardong in Langen/Bunte, GWB, 13.Aufl., §18
Rn. 224).

c) Gelangt das Berufungsgericht zu Feststellungen, aus denen sich eine
marktbeherrschende Stellung der Beklagten ergibt, wird es unter umfassender
Beriicksichtigung aller Umstande und unter Abwagung der Interessen der Be-
klagten und der Betreiber werbefinanzierter Internetseiten sowie der Nutzer sol-
cher Seiten zu prufen haben, ob die Klagerin von der Beklagten unbillig behin-
dert oder diskriminiert wird. Die Darlegungs- und Beweislast flr ein solches
missbrauchliches Verhalten trifft grundséatzlich die Klagerin (vgl. Nothdurft in
Langen/Bunte, GWB aaO 8 19 Rn. 487). Dabei kdnnen auch folgende Ge-

sichtspunkte zu berticksichtigen sein:
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aa) Nach den vorstehenden Ausfuhrungen zur Interessenabwéagung
(Rn. 23 bis 26) kann fur die Frage einer unbilligen Behinderung insbesondere
Bedeutung gewinnen, welche Wirkungen durch die Kombination von Schwarzer
und Weil3er Liste, die Kriterien fur ein "Whitelisting” sowie die von der Beklagten

gewahlte Entgeltgestaltung erzielt werden.

Nach der eigenen Darstellung der Beklagten ist ihr Geschaftsmodell nicht
auf die Unterdrickung jeglicher Werbung gerichtet, sondern zielt darauf ab, es
den Internetnutzern zu ermdglichen, sich vor aufdringlicher, als belastigend
empfundener Werbung zu schitzen. Den Betreibern der fur Nutzer kostenlosen
Internetseiten solle indes ermdglicht werden, sich durch - nach von der Beklag-

ten aufgestellten Kriterien - akzeptable Werbung zu refinanzieren.

Da es naheliegt, dass die von der Beklagten angelegten Kriterien fir "ak-
zeptable" Werbung nicht mit den Kriterien Ubereinstimmen, die von den Seiten-
betreibern unter dem Gesichtspunkt der Erzielung mdglichst hoher Erlése aus
Werbeeinnahmen aufgestellt werden, wird das Berufungsgericht sein Augen-
merk darauf zu richten haben, ob die von den Beklagten aufgestellten Kriterien
unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der Nutzer plausibel sind und ob die
formulierten Kriterien auch tatsachlich und einheitlich angewandt und kontrolliert

werden.

Dies kann umso grofRere Bedeutung gewinnen, als eine grof3zligige Zu-
lassung von Werbung gegen ein eher geringes Entgelt in Widerspruch zu der
Absicht der Beklagten treten kdnnte, den Internetnutzern mit der Kombination
von schwarzer und weil3er Liste den Eindruck sowohl eines effektiven Schutzes
vor unerwtnschter Werbung als auch der Férderung "unterstitzungswirdiger"
Seitenbetreiber zu vermitteln. Wird ihr Preissetzungsspielraum dagegen nur
durch die Notwendigkeit begrenzt, dem Seitenbetreiber einen Minimalanteil an
den durch die "Freischaltung" generierbaren Werbeerlosen zu belassen, konnte

dies der Beklagten erlauben, die Zulassung von Werbung besonders restriktiv
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auszugestalten und gleichwohl hohe Einnahmen aus dem "Whitelisting" zu er-

zielen.

Andererseits konnte ein plausibles und auch tatsachlich angewandtes
und kontrolliertes Schutzkonzept, bei dem Nutzern durch die fur das "Whitelis-
ting" angewandten Kriterien in der Standardeinstellung nur "akzeptable" Wer-
bung angezeigt wird, gegebenenfalls auch aus der Sicht der Seitenbetreiber
eine gewisse Gegenleistung fur das fir die Freischaltung entrichtete Entgelt
darstellen, wenn die Werbung infolgedessen besser wahrgenommen wirde
oder sozusagen als Werbung "mit Pradikat" erschiene, insbesondere wenn sie
deswegen von den Seitenbetreibern auch zu einem hdheren Preis vermarktet

werden konnte.

bb) In diesem Zusammenhang wird gegebenenfalls auch zu erwagen
sein, ob der generelle Ausschluss "nicht-statischer" Werbung von einem "White-
listing" die Moglichkeiten der Betreiber werbefinanzierter Internetseiten unan-
gemessen einschrénkt, sich auf diese Weise potentiell Zugang zu denjenigen
Nutzern zu verschaffen, die den Werbeblocker der Beklagten installiert haben.
Fur die Annahme einer unbilligen Behinderung kénnte sprechen, wenn sich
- wie die Rechtsbeschwerde geltend macht - die Kriterien der Beklagten flr ak-
zeptable Werbung als fur die Bedurfnisse gerade der grofdten Unternehmen auf
dem Markt fur Online-Werbung mafigeschneidert erweisen sollten, wahrend sie
von Anbietern digitaler Medieninhalte wie der Klagerin nur schwer zu erftllen
waren. In diesem Zusammenhang kénnte auch Bedeutung gewinnen, in wel-
chem Umfang sich die Kriterien der Beklagten auf die Mdglichkeit eines solchen

Anbieters auswirken, die Seiteninhalte tber Werbeeinnahmen zu finanzieren.

cc) Da sich die Beschrankung der Freiheit der Seitenbetreiber, selbst
daruber zu entscheiden, ob und wie sie den Nutzern Seiteninhalte nur zusam-

men mit Werbung anzeigen wollen, durch den Werbeblocker und die Entgelt-
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forderung der Beklagten fir ein "Whitelisting" nicht durch das Interesse der Be-
klagten, Werbeerlose von den Seitenbetreibern teilweise auf sich umzulenken,
sondern nur durch einen von der Beklagten befriedigten Nutzerwunsch nach
einer Blockade unerwiinschter Werbung rechtfertigen lasst, wird auch zu prufen
sein, ob sich eine unbillige Behinderung daraus ergibt, dass dem Nutzer keine
transparente und leicht handhabbare Moglichkeit zur Verfiigung steht, eine In-

ternetseite selbst auf eine Weil3e Liste zu setzen.

Zwar hat das Berufungsgericht festgestellt, dass der Nutzer "bei entspre-
chenden Computerkenntnissen” einzelne Internetseiten selbst freischalten oder
eigene Weil3e Listen erstellen und pflegen kann und auRerdem die Mdglichkeit
besteht, den Werbeblocker temporar zu deaktivieren, wenn dem Nutzer sonst
Seiteninhalte nicht oder nicht vollstdndig oder nur in weniger attraktiver Form
angezeigt werden. Fur die Abwagung der Interessen kann es jedoch darauf an-
kommen, ob es den Seitenbetreibern durch eine einfachere benutzerfreundliche
und deutlich herausgestellte andere Ausgestaltung des Werbeblockers erleich-
tert werden konnte, einen Nutzer (dauerhaft) zur Aufnahme einer bestimmten
Internetseite auf eine Weil3e Liste zu veranlassen und damit den Interessen des
Seitenbetreibers gegentber dem Entgeltinteresse der Beklagten jedenfalls

dann Geltung zu verschaffen, wenn dies dem Nutzerwunsch entspricht.

dd) Auf eine unbillige Behinderung dirfte hindeuten, wenn die Beklagte
Versuchen der Seitenbetreiber, den Nutzer durch eine Beschréankung des Sei-
tenzugangs zu einer Deaktivierung des Werbeblockers zu veranlassen, ihrer-
seits durch technische MalRhahmen entgegenwirkte (zur entsprechenden Wer-
tung im Lauterkeitsrecht vgl. BGHZ 218, 236 Rn. 32, 41 - Werbeblocker II).

ee) Ferner wird gegebenenfalls zu prufen sein, ob die Differenzierung
zwischen Seitenbetreibern, denen von der Beklagten fur die Aufnahme in die
"Weil3e Liste" ein Entgelt abverlangt wird, und solchen, bei denen dies nicht der
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Fall ist, sachlich angemessen ist und von der Beklagten auch diskriminierungs-
frei praktiziert wird.

ff) Ebenso wird gegebenenfalls zu prifen sein, ob das von der Beklagten
von groferen Webseitenbetreibern wie der Klagerin regelméaiig fur die Frei-
schaltung verlangte Entgelt von 30% der mit der freigeschalteten Werbung er-
zielten Erlése als sachlich gerechtfertigt angesehen werden kann (vgl. BGH,
WRP 2019, 1572 Rn. 61 f. - Werbeblocker 111).

N&herer Prufung bedarf dabei auch, ob eine Berechnung des fiur die
Freischaltung zu zahlenden Entgelts in Form eines Erlésanteils tberhaupt als
sachlich angemessen angesehen werden kann (BGH, WRP 2019, 1572 Rn. 63
- Werbeblocker III).

Sollte sich kein Markt feststellen lassen, auf dem Entgelte und Ent-
geltstruktur einen Vergleich mit den von der Beklagten verlangten Entgelten
zulassen, wird das Berufungsgericht gegebenenfalls zu prufen haben, ob sich
eine missbrauchliche Preisstruktur oder -héhe daraus ergibt, dass die von der
Beklagten verlangten Entgelte in ihrer Summe in einem Missverhéaltnis zu den
Kosten der Entwicklung und fortlaufenden Pflege des Werbeblockers zuziglich
eines angemessenen und risikoadaquaten Unternehmensgewinns der Beklag-
ten stehen. In diesem Zusammenhang wird das Berufungsgericht auch den
Vortrag der Beklagten zu wirdigen haben, sie musse erheblichen Aufwand be-
treiben, um ihre Dienstleistungen anzubieten, da sowohl die Freischaltung als
auch die spatere Uberwachung, bei der die Beklagte die Einhaltung der Krite-

rien far akzeptable
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Werbung uberprife, sehr aufwendig seien. Die Beklagte wird dies gegebenen-

falls naher darzustellen haben.

Meier-Beck Kirchhoff Tolkmitt

Picker Linder

Vorinstanzen:

LG Minchen I, Entscheidung vom 27.05.2015 - 37 O 11673/14 -

OLG Munchen, Entscheidung vom 17.08.2017 - U 2225/15 Kart -



