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A. Kollisionsrecht

|. Anwendbares Recht

Wettbewerbsverstofle zahlen international privatrechtlich zu den unerlaubten Hand-
lungen.! Um zu kliren, welche nationalen Rechtsvorgaben bei Werbung im Internet
eingehalten werden miissen, geniigt es daher im Prinzip, die fiir unerlaubte Handlun-
gen geltenden Ankniipfungsregeln auch auf Werbung im Internet anzuwenden.?

Fiir unerlaubte Handlungen findet sich die maflgebliche Kollisionsnorm in Art. 40
Abs. 1 EGBGB. Normiert wurde hiermit im Zuge der IPR-Novelle® die bislang ge-
wohnheits- bzw. richterrechtlich anerkannte Tatortregel. Anwendbar ist danach das
Recht des Tatorts, was schon vor der Teilkodifikation des Internationalen Privatrechts
durch die Art. 38 ff. EGBGB eine Ankniipfung an den Handlungsort einerseits oder an
den Erfolgsort andererseits ermoglichte. Art. 40 Abs. 1 EGBGB greift diesen Grund-
satz nunmehr auf, modifiziert ihn aber dahingehend, dass die Ankniipfung an den
Handlungsort den kollisionsrechtlichen Regelfall darstellt (,,Recht des Staates, in dem
der Ersatzpflichtige gehandelt hat*). Alternativ kann der Verletzte aber nach wie vor
das Recht des Staates zur Anwendung bringen, in dem der Taterfolg eingetreten ist. In-
soweit erfolgte lediglich eine ,,Akzentverschiebung auf den Handlungsort“.*

Im Online-Bereich ist Handlungsort der Ort, an dem die Werbung ins Internet ein-
gespeist bzw. von dem aus die Wettbewerbshandlung initiiert wurde.* Wesentlich

18t. Rspr.: RGZ 140, 25 (29); BGHZ 35, 329 (333); BGHZ 113, 11 (15).

2 Zu den Grundlagen des Kollisionsrechts s. § 12.

3 Gesetz zum Internationalen Privatrecht fiir auRervertragliche Schuldverhaltnisse und fiir Sachen v.
21. 5. 1999; s. hierzu auch BT-Drs. 14/343, S. 4 ff.

4 Stoll, in: GS fiir Liideritz 2000, S. 733 (734).

3 Gounalakis/Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 12.
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schwieriger fillt die Ermittlung des Erfolgsorts. Hier hat die Rechtsprechung fiir g,
Bereich des unlauteren Wettbewerbs eine den Besonderheiten des WettbeWerbsrechts
angepasste Formel entwickelt: Nach dem sog. Marktortprinzip liegt der Begehungsory
in demjenigen Staat, in dem die wettbewerblichen Interessen der Konkurrenten ayfg,.
anderstoflen.® Speziell fiir Werbung gilt: Eine wettbewerbliche Interessenkollision fin.
det Giberall dort statt, wo auf einen Markt eingewirkt wird.” Entscheidend ist datye; die
Einwirkung auf die Marktgegenseite, also regelmiflig die Ansprache bestimmter Ap.
nehmerkreise.®

Welche Konsequenzen sich aus dieser Marktortformel fiir die Werbung im Ingr.
net ergeben, ist allerdings alles andere als klar. Zwar diirfte feststehen, dass pye;
E-Mail-Werbung das Recht des Landes gilt, in dem die E-Mail bestimmungsgem;g
empfangen wird.? Fiir die Beantwortung der praktisch bedeutsameren Frage, an wel-
chem Ort die wettbewerblichen Interessen bei weltweit abrufbaren Werbe-Websciten
aufeinanderstofen, fehlen jedoch bisher allgemein anerkannte Kriterien. Daher bleibt
lediglich ein Blick auf die von Rechtsprechung und Literatur entwickelten allgemeinen
Ansitze zur Einordnung grenziiberschreitender Werbung.

Nach verbreiteter Ansicht sollen von der Anwendung deutschen Rechts solche Wer.
bemafnahmen ausgenommen sein, die wegen fehlender Spiirbarkeit nicht geeignet
sind, den inlindischen Wettbewerb zu tangieren.'! Die Spiirbarkeit von Werbema.
nahmen am Inlandsmarkt ihrerseits soll anhand von Indizien, vor allem der Quantitit
der Werbung im Inland, der RegelmaRigkeit des Vertriebs und der verwendeten Spra-
che ermittelt werden.!2 Dieser Ansatz, der letztlich dem Kartellrecht entstammt,’ pe-
gegnet fir den Bereich des Lauterkeitsrechts jedoch Bedenken. Anders als im Kartell-
recht wird im Lauterkeitsrecht nicht an die Folgen eines Verhaltens, sondern an das
Verhalten selbst, insbesondere an seine Zielrichtung angekniipft.’* Entscheidend fir
die Beurteilung, ob eine Interessenkollision im Inland vorliegt, ist nicht, ob bereits eine
spiirbare Auswirkung am deutschen Markt festgestellt werden kann, sondern allein, ob
gezielt auf den deutschen Markt eingewirkt werden soll. !5

Die Zielrichtung einer Werbung ist dabei nicht nach den subjektiven Vorstellungen
des Werbenden zu bestimmen. Personliche Ansichten kénnen im Internationalen Pri-
vatrecht nicht mafgebend sein. Zu leicht kénnte sich ein Anbieter seiner Verantwor-

¢ BGHZ 35, 329 (343), seither st. Rspr., etwa BGHZ 40, 391 (394); BGH GRUR 1971, 153 (154);
BGH GRUR 1977, 672 (673); BGHZ 113, 11 (15).

7 Sack, GRUR Int. 1988, 320 (324).

8 Sack, GRUR Int. 1988, 320 (324); Mankowski, CR 2000, 763 (764f.).

® Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 37.

!0 Die Instanzgerichte neigen hiufig dazu, ohne differenzierte Auseinandersetzung mit dem Problem
die Anwendbarkeit deutschen Rechts zu bejahen, vgl. LG Miinchen, CR 1997, 155 - Schmihkritik via
Internet; LG Traunstein, NJW-CoR 1997, 494 — Unverlangte Zusendung einer Werbe-E-Mail.

"1 OLG Bremen, CR 2000, 770 (770 f.); Sack, GRUR 1988, 320 (328); Schricker, GRUR Int. 1982,
720 (724). Ahnlich auch das OLG Frankfurt, IPRspr. 1990, Nr. 155, 307 (309), das es als entschei-
dend ansieht, ob im Inland eine tatsichliche Interessenkollision gegeben ist. g

2Vgl. OLG Frankfurt, IPRspr. 1990, Nr. 155, 307 (309); OLG Bremen, CR 2000, 770 (770f);
Mankowski, CR 2000, 763 (7641£.); Sack, GRUR 1988, 320 (328).

13 Fehlt es im Kartellrecht an spiirbaren Auswirkungen, d.h. an Folgen einer Wettbewerbsbeschrin-
kung, so ist das GWB nach h. M. nicht anwendbar. Gesetzlich verankert ist das Auswirkungsprinzip
insb. in § 98 Abs. 1 GWB.

14 Kotthoff, CR 1997, 676 (680) m.w.N.

1S BGHZ 113, 11 (15); MiiKo-BGB/Kreuzer, Art. 38 EGBGB, Rdnr. 241; Kotthoff, CR 1997, 676
(680) m.w.N.
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wung entziehen, indem er etwa Warnhinweise auf seiner Website bzw. sog. Disclaimer
anbringt, wie ,,Diese Homepage ist nicht fiir den deutschen Markt bestimmt“. Ent-
scheidend ist vielmehr, welche Zielrichtung die Werbung vom objektiven Empfinger-
horizont aus hat.'® Bedient ein Wettbewerber Anfragen aus Deutschland, so kann ihm
der Hinweis, seine Website sei nicht fiir den deutschen Markt konzipiert, deshalb nicht
helfen. Insoweit gilt der allgemeine Grundsatz der ,,protestatio facto contraria®.!”

Auch der BGH hat bei der Einordnung grenziiberschreitender Werbung in der
Tampax-Entscheidung'® letztlich an die verobjektivierte Zielrichtung einer Werbung
angekniipft. Im zugrunde liegenden Sachverhalt hatte ein deutscher Hersteller von
Hygieneartikeln (Camelia) eine Werbeanzeige in einer schweizerischen Zeitung ange-
griffen, die nach deutschem Recht unzulissig, nach schweizerischem Recht dagegen
uldssig war. Die Zeitung war auf den schweizerischen Markt zugeschnitten, konnte
aber bekanntermaflen auch in Deutschland bezogen werden. Obwohl das in der
schweizerischen Zeitschrift werbende Unternehmen selbst nicht in Deutschland titig
war, gelangte der BGH zur Anwendbarkeit deutschen Rechts. Der BGH sah es nim-
lich als erwiesen an, dass von dem werbenden Unternehmen bewusst ein inlindischer
Wettbewerber von Camelia gefordert werden sollte, der die gleichen Produkte wie das
werbende Unternehmen vertrieb'”. Diese Zielrichtung der Werbung fithre zu einer
wettbewerblich relevanten Interesseniiberschneidung zwischen dem geférderten Mit-
bewerber und dessen inliandischem Konkurrenten.2?

Selbst auf Werbung eines auslindischen Unternehmens, die primir auf einen Aus-
landsmarkt abzielt, ist deutsches Recht folglich anwendbar, wenn durch die Werbung
bewusst ein im Inland tatiges Unternehmen geférdert wird. Deutsches Wettbewerbs-
recht ist also bei Internetwerbung immer dann zu beachten, wenn die Werbung dazu
bestimmt ist, den Absatz des angepriesenen Produkts auf dem Inlandsmarkt zu for-
dern. Ob das Produkt auf dem Inlandsmarkt durch das werbende Unternehmen selbst
oder durch ein anderes Unternehmen vertrieben wird, zu dem im Regelfall konzern-
rechtliche oder vertragliche Beziehungen bestehen, ist fiir die Frage des anwendbaren
Rechts hingegen irrelevant.

Noch nicht beantwortet ist freilich die Frage, wann eine Internetwerbung bei objek-
tiver Betrachtung dazu bestimmt ist, den Absatz eines Produkts auf dem Inlandsmarkt
zu fordern. Allein die Tatsache, dass auf dem Inlandsmarkt das gleiche Produkt durch
eine selbstandige Konzerntochter einer auslindischen, etwa US-amerikanischen Mut-
tergesellschaft vertrieben wird, reicht dazu jedenfalls nicht aus. Anderenfalls miisste
ein Konzern alle Rechtsordnungen beachten, in denen das online angebotene Produkt
platziert und abgesetzt werden soll. Mafgebend muss vielmehr die Gesamtbetrachtung
aller Einzelumstinde sein, die sich aus dem Gesamtkontext der konkreten Werbemaf-
nahme ergeben.2! Insoweit seien ein paar wichtige Kriterien genannt:

Anders als bei Werbung in den Printmedien oder bei Rundfunk- und Fernsehwer-
bung kann bei Werbung im Internet nicht aus dem Werbemedium und seiner Verbrei-
tung auf die Zielrichtung der Werbung geschlossen werden. Spezifikum der Internet-

18 Allgemeine Ansicht, BGH GRUR 1971, 151 (153); Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 37;
Kotthoff, CR 1997, 676 (680).

7 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 37.

18 BGH GRUR 1971, 151.

1 BGH GRUR 1971, 151 (154).

% BGH GRUR 1971, 151 (154f.).

*! Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S.37; Lebmann, in: Lehmann, Rechtsgeschifte, S. 169,
178; Kotthoff, CR 1997, 676 (681).
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werbung ist gerade, dass sie weltweit stets in gleicher Qualitit abgefragt werdey kam

Umgekehrt kann aus dem gleichen Grund das deutsche Recht nicht schon deshg] fir |

anwendbar erklirt werden, weil die betreffende Website im Inland aufgerufen werde
kann, denn dann unterfiele der gesamte Inhalt des World Wide Web ohne Weitereg
dem deutschen Recht.

Einen, wenngleich nur geringen, Anhaltspunke bietet die Top-Level-Domain, $o kyy,
jedenfalls eine Ausrichtung auf den deutschen Markt angenommen werden, wenn es i,

um eine ,,.de“-Domain handelt.?* Bei generischen Top-Level-Domains wie z.B. , cop¢ |

erscheint eine nihere Eingrenzung auf ein bestimmtes geografisches Gebiet allerdings
nicht moglich.?

Haufig unterschitzt wird die Bedeutung der verwendeten Sprache. Deutsche Spra- |

che kann ein wichtiges Indiz dafiir sein, dass die Werbung auch auf den Inlandsma,
abzielt. Umgekehrt weist eine in Deutschland kaum verstandene Sprache, etwa Jap.

nisch oder Chinesisch, auf einen fehlenden Inlandsbezug hin. Differenzierter zu sehe |

sind gebrauchliche und gemeinhin verstandene Sprachen wie Englisch und Franzosisch,
Zwar kann nicht schon deshalb auf einen fehlenden Inlandsbezug geschlossen werden,
weil die Website in englischer Sprache abgefasst ist. Auch die Gerichte gehen davoy
aus, dass jeder regelmifige Internetnutzer in Deutschland in der Lage ist, englisch-
sprachige Werbung ohne weiteres zu verstehen.?* Eingrenzungsmaglichkeiten besteher
jedoch, wenn dem Besucher der Homepage verschiedene Sprachen, etwa Englisch
Franzosisch und Deutsch, zur Auswahl angeboten werden. In einem solchen Fall un-
terfillt die deutsche Fassung sicherlich dem deutschen Wettbewerbsrecht. Die eng:
schen und franzésischen Versionen, die von der deutschen durchaus abweichen kin-
nen, unterliegen hingegen nicht den strengen Anforderungen des UWG. Der Anbieter
hat hinreichend deutlich gemacht, dass er lediglich mit der deutschsprachigen Seite den
deutschen Markt erreichen méochte.

Wichtige Hinweise fiir die Zielrichtung einer Werbung im Internet kénnen weiter
aus den Begleitumstinden gewonnen werden, etwa aus einer begleitenden Werbung in
anderen Medien. Wer im Inland in anderen Medien unter Angabe seiner Homepag:
wirbt, macht seine Absicht deutlich, auf den deutschen Markt einzuwirken.

Schlieflich spielt auch die angegebene Wihrung bei Websites mit Vertriebsfunktion
eine gewisse Rolle. Ein in Dollar angegebener Preis spricht zwar nicht notwendig ge-
gen einen Inlandsbezug. Umgekehrt steht aber aufer Frage, dass auf den deutschen
Markt eingewirkt werden soll, wenn der Preis weiterhin nachrichtlich in DM ausge-
wiesen wird. Bei Wahrungsangaben in Euro lisst sich freilich nicht mehr ohne weiteres
ein gezieltes Einwirken — allein = auf den deutschen Markt annehmen, obgleich
Deutschland in diesen Fillen als Marktort hiufig mit anvisiert sein diirfte.

22 Gounalakis/Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 16 m.w.N. zum diesbeziglichen
Streitstand.

% Dies, weil generische Top-Level-Domains allein an sachliche Rubriken ankniipfen. So wird d¢
»kommerzielle“ Top-Level-Domain ,,.com* sowohl von englischen, US-amerikanischen, deutschen as
auch von anderen Unternehmen genutzt.

24 BPatG GRUR 1995, 734 (735). OLG Frankfurt, K&R 1999, 138f. nimmt eine bestimmungs
gemdfl weltweite Abrufbarkeit der Seite an und kommt insoweit zur Anwendung des deutschen
Rechts.
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Il. Gerichtszustiandigkeit

' Im Rahmen der Gerichtszustindigkeit?’ ist zu kldren, welches Gericht fiir Streitig-
keiten iiber Werbung im Internet nach Internationalem Zivilprozessrecht iiberhaupt
qustindig ist und ob mit der Anwendung des deutschen Rechts auch eine entsprechen-
de Zustandigkeit der deutschen Gerichte korrespondiert. Ankniipfungspunkt fiir die
internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte ist ein nach deutschem Recht beste-
hender Gerichtsstand.”® Bei Wettbewerbsverstoflen besteht ein Gerichtsstand, wenn
der Sitz bzw. die Niederlassung des Beklagten (§ 24 Abs. 1 UWG, Art. 2, 53 EuGVU
bzw. Art. 5 Nr. 5 EuGVVO) oder der Begehungsort (§ 24 Abs. 2 UWG, Art. 5 Nr. 3
FuGVU bzw. Art. 5 Nr. 3 EuGVVO) im Inland liegt.”

~ Der Begehungsort i.S.d. Internationalen Zivilprozessrechts ist dabei ebenso wie das
anwendbare Recht nach dem Marktortprinzip zu bestimmen. Sofern eine wettbewerb-
liche Interessenkollision im Inland festgestellt werden kann, ist also auch ein Gerichts-
stand in Deutschland gegeben (sog. fliegender Gerichtsstand).2® Dementsprechend hat
etwa das LG Diisseldorf seine Zustindigkeit angenommen, weil die angegriffene
Homepage auch in Deutschland bestimmungsgemaf abgerufen werden konnte.””

Da die internationale Zustindigkeit der deutschen Gerichte nicht nur an den Bege-
hungsort, sondern auch an den Sitz bzw. die Niederlassung des beklagten Unterneh-
mens ankniipft, konnen deutsche Gerichte fiir zahlreiche Internetstreitigkeiten selbst
dann zustindig sein, wenn deutsches Recht gar keine Anwendung findet. Im Gegensatz
su anglo-amerikanischen Gerichten besteht in diesen Fallen auch keine Maoglichkeit,
die internationale Zustindigkeit abzulehnen, weil sich das Gericht fiir ein ,forum non
conveniens® hilt, d.h. weil die Streitsache vor einem anderen Gericht deutlich besser
aufgehoben wire.3® Nach den deutschen Regeln zum internationalen Zivilverfahrens-
recht ergibt sich somit zwar kein Problem der Aufdringung, jedoch ein erhebliches
Problem wegen der fehlenden Méglichkeit zur Abdréngung einer internationalen Zu-

stindigkeit.

‘25 Zu den Grundlagen s.o. § 13.

2 In Fallen mit einem Bezug zu einem Vertragsstaat des Briisseler Ubereinkommens wird dabei das
autonome deutsche Recht durch die Bestimmungen des Ubereinkommens (EuGVU) verdringt. Seit dem
1. 3. 2002 ist das EuGVU durch die sog. ,Briissel 1“-VO (EuGVVO), ABL EG 2001 Nr. L 12/1 ersetzt
worden.

27 Dies gilt auch bei Verstoffen gegen die bereichsspezifischen Sondervorschriften des AMG und
HWG, da ein VerstoR gegen diese Bestimmungen zugleich auch einen VerstoR gegen §§ 1 oder 3 UWG
begriindet, vgl. Baumbach/Hefermebl, Anh. zu § 3 UWG, Rdnr. 2, m.w.N. aus der Rspr.

28 Bornkamm, in: Bartsch/Lutterbeck (Hrsg.), Neues Recht fiir neue Medien, Kéln 1998, S. 102;
Lehmann, in: Lehmann, Rechtsgeschifte, S. 169, 178; Mankowski, CR 2000, 763 (763 £.).

3 |G Diisseldorf, WM 1997, 1444; vgl. auch KG, NJW 1997, 3321 (zur Anwendbarkeit des § 32
ZPO auf Kennzeichenverstofie).

30 Vel. etwa Pres-Kap, Inc. v. System One Direct Access, Inc., 636 So. 2™ 1351 (Fla. App. Ct. 1994),
in dem ein Berufungsgericht aus Florida seine Zustandigkeit im Fall eines in New York ansissigen
Online-Benutzers gegen eine in Florida befindliche Datenbank mit der Begriindung ablehnte, es bestehe
kein hinreichender Kontakt zwischen Verletztem und Florida. Allgemein zur Forum-Non-Conveniens-
Lehre Kuner, CR 1996, 453 (457).
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lll. Anerkennung und Vollstreckung von Urteilen

Fir die praktische Rechtsdurchsetzung®! ist es allerdings nicht ausreichend, einey,
auslandischen Verletzer vor einem deutschen Gericht zu verklagen und - regelmigig
unter Anwendung deutschen Wettbewerbsrechts — eine Sachentscheidung zu erwirken,
Letztlich entscheidend ist vielmehr, dass das Urteil auch anerkannt und vollstreckt
werden kann. Hier aber stofft man bei Internetsachverhalten hiufig auf prakisch
schwierige Probleme.

Zwar ist die Anerkennung und Vollstreckung innerhalb des EuGVU bz, der
EuGVVO?? — jedenfalls de lege lata - kein Problem. Auferhalb Europas ist eine Aner-
kennung und Vollstreckung jedoch nur nach Mafgabe bilateraler Vollstreckungsab.
kommen méglich. Diese existieren vielfach aber nicht. Eine Unterlassungsverfiigung
niitzt dem Verletzten daher nichts, wenn der Server des Vollstreckungsgegners in einer
» Vollstreckungsoase“ steht und der Vollstreckungsgegner in der EU auch iiber keiner-
lei Vermogen verfiigt. Helfen kénnen hier letztlich nur internationale Abkommen_

IV. Anderung der bisherigen Rechtslage durch die E-Commerce-Richtlinie

Im Bereich des europaischen Binnenmarkts muss das jeweilige nationale Recht sters
im Zusammenhang mit den Vorgaben des primiren und sekundiren Gemeinschafts.
rechts gesehen werden. Speziell fiir den elektronischen Geschiftsverkehr gilt es daher,
das sog. Herkunftslandprinzip nach Art. 3 der E-Commerce-Richtlinie (ECRL)* zu
beachten. Die ECRL méchte insoweit sicherstellen, dass ein Online-Diensteanbieter,
der seine Dienste im Einklang mit den Vorschriften des Landes seiner Niederlassung
anbietet, von keinem anderen Mitgliedstaat iiber das Niveau seines Heimatrechts hi.
naus reguliert wird. Der freie Dienstleistungsverkehr innerhalb des Binnenmarkts soll
nicht durch nationalstaatliche Restriktionen gehemmt werden.

Umgesetzt wurden die Mafigaben des Art. 3 ECRL in den deutschen Bestimmungen
des novellierten Teledienstegesetzes (TDG)* und im neuen Mediendienste-Staatsver-
trag (MDStV).3¢ Nach §4 TDG bzw. § 5 MDStV unterliegen deutsche Anbieter
auch dann den Anforderungen des deutschen Rechts, wenn sie ihre Dienstleistun-
gen im EG-Ausland erbringen. Umgekehrt brauchen sich EG-auslindische Dienste mit
Tatigkeit auf dem deutschen Markt allein an den Regelungen ihres Heimatrechts
ausrichten. Sie sollen also nicht durch nationales deutsches Sonderrecht (wie etwa
das aufler Kraft getretene Rabattgesetz’) an der freien Erbringung ihrer Dienstleistun-

31 Zu den Grundlagen s.o. § 13.

326.0.§13.

33 Fiir den Bereich des Urheberschutzes sind bereits neue WIPO-Vertrage geschlossen worden (WCT
und WPPT), vgl. dazu Lewinski, GRUR Int. 1997, 667 ff.; Dreier, GRUR Int. 1996, 205 ff.

*# Richtlinie 2000/31/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 8. 6. 2000 tuiber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schaftsverkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr®), ABL EG
2000 Nr. L 178, S. 1. Ausfiihrlich dazu § 9.

35 Neugefasst durch Art. 1 des Gesetzes iiber rechtliche Rahmenbedingungen fiir den elektronischen
Geschiftsverkehr (Elektronischer Geschiftsverkehr-Gesetz — EGG) v. 14. 12. 2001, BGBI. I S. 3721.

36 MDStV v. 27. 7. 2001, z.B. BayGVBL. 2001, S. 539.

37 Das Herkunftslandprinzip ist letztlich auch der wichtigste Grund fiir die Auferkraftsetzung des
Rabattgesetzes: Auf EG-auslindische Diensteanbieter hitte es als nationales Sonderrecht insoweit keine
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B. Anwendbare Vorschriften 881

gen iiber das in ihrem Heimatland geltende Maf8 hinaus gehindert werden. Auffillig
sind insoweit die Parallelen zum sog. Sendelandprinzip nach Art. 2 Abs. 1 der Fernseh-
richtlinie,? die fiir den Bereich des Fernsehrundfunks von dhnlichen Erwigungen aus-
] eht.

| Vg.AUnsicherheit herrscht allerdings in der Frage, welche Auswirkungen das Herkunfts- 22
landprinzip auf das nationale IPR zeitigt. Auf den ersten Blick lieSe sich ndmlich an-
nehmen, dass Art. 3 ECRL, § 4 TDG und § 5 MDStV Kollisionsregeln beinhalten, die
klar die internationalprivatrechtliche Anwendung des Herkunfts- bzw. Heimatrechts
des Online-Anbieters bestimmen.?” Zieht man aber im Rahmen einer gesetzessystema-
tischen Auslegung den Art. 1 Abs. 4 ECRL (vgl. dazu Erwigungsgrund 23) sowie fer-
ner die § 2 Abs. 6 TDG und § 2 Abs. 3 MDStV heran, ldsst sich eine kollisionsrecht-
liche Wirkung des Herkunftslandprinzips nicht begriinden.*” In den genannten Be-
stimmungen ist eindeutig festgelegt, dass Regelungen im Bereich des Internationalen
Privatrechts gerade nicht geschaffen werden sollten.

Man wird also davon ausgehen miissen, dass sich das Herkunftslandprinzip auf die 23
Angleichung des materiellen Rechts in den Mitgliedstaaten beschrinken will,*! mithin
eine rein materiell-rechtliche Wirkung aufweist. Das IPR bestimmt demnach weiterhin
das anwendbare Recht. Kommt etwa das deutsche UWG zur Anwendung, kann es im
Einzelfall aber dem Niveau des ,,Anbieter-Heimatrechts“ gleichgeschaltet werden.*> Im
Lichte des Herkunftslandprinzips soll der Diensteanbieter nach deutschem Recht nicht
schirfer haften, als dies nach den rechtlichen Vorgaben seines Herkunftslandes der Fall
wire.

B. Anwendbare Vorschriften

Soweit die Anwendbarkeit des deutschen Rechts auf Werbemaffnahmen im Netz 24
feststeht, ist damit keineswegs eine einfache Losung der auftretenden Streitigkeiten zu
erwarten. Die Rechtsunsicherheit setzt sich nimlich bei der Frage fort, welche konkre-
ten Bestimmungen beim Webadvertising iiberhaupt zu beriicksichtigen sind. Zudem
sind bei der Anwendung des nationalen Rechts die européischen Rechtsvorgaben stets
mit zu beriicksichtigen, wie gerade die E-Commerce-Richtlinie und das hierin veran-
kerte Herkunftslandprinzip zeigen.

l. Auf nationaler Ebene

~ Auf nationaler Ebene sind auch fiir die Internetwerbung simtliche allgemeinen 25
Wettbewerbsregeln zu beachten, da das Werbemedium die Geltung des materiellen
Rechts nicht beeinflussen kann. Online wie offline ist daher neben dem allgemei-

Anwendung finden kénnen. Seine Geltung hitte sich allein auf deutsche Anbieter beschrinkt und dem-
entsprechend zu einer Inlinderdiskriminierung gefiihrt.

3% ABL EG 1998 Nr. L 298, S. 23 ff.

%80 insh. Mankowski, CR 2001, 630 (632, 635, 641); ders., MMR 2001, 751 (753); Bernreuther,

WRP 2001, 384 (387f.).

0 Gounalakis/Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 26.

#80 auch Pichler, European Law Reporter 1999, 74 (79); differenzierend Spindler, ZHR 165
(2001), 324 (332).
(6; Gounalakis/Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 28 m.w.N.; Schack, MMR 2000, 59

)
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nen Deliktsrecht des BGB insbesondere das UWG heranzuziehen. Gleiches gilt fiir g,
adressatenspezifischen Werberegeln®* und auch fiir die produktspezifischen Werbe.
einschrankungen fiir Arzneimittel- und Heilmittelwerbung nach dem AMG unq
HWG.

Allerdings haben Bund und Linder die Herausforderungen der Zeit erkannt ypg
fir den Bereich der neuen Medien spezifische Multimediagesetze geschaffen, Zy pep.
nen sind vor allem das Informations- und Kommunikationsdienstegesetz des Bundes
(luKDG), welches umfassend durch das Gesetz iiber rechtliche Rahmenbedingungen fi;;
den elektronischen Geschiftsverkehr (EGG)* novelliert wurde, sowie der Medien-
dienste-Staatsvertrag der Linder (MDStV), dessen Anpassung an die ECRL ebenfalls
ansteht.* Die darin enthaltenen Regelungen halten eine Reihe spezifischer Vorgaben
fir Internetwerbung bereit.

Generell miissen Diensteanbieter fiir ihre geschiftsmafiigen Angebote die allgemei-
nen Informationspflichten nach § 6 TDG bzw. § 10 Abs. 1 und 2 MDStV beachten,
Anzugeben sind hiernach insbesondere der Name, die Anschrift sowie die Moglichkeit
zur schnellen elektronischen Kontaktaufnahme, vor allem die E-Mail-Adresse. Ferner
hat der Anbieter die besonderen Informationspflichten nach § 7 TDG bzw. § 10 Abs. 4
MDStV einzuhalten, die fiir ein Mindestmaf an Transparenz sorgen.* Wichtigster
Grundsatz ist dabei, dass kommerzielle Kommunikation als solche klar erkennbar sein
muss (jeweils Nummer 1 der genannten Bestimmungen).

Uber diese Regelungen geht § 13 MDStV (§ 9 MDStV a.F.) sogar noch hinaus,
Nach Absatz 1 darf »Werbung, die sich auch an Kinder richtet oder bei der Kinder
und Jugendliche eingesetzt werden, (...) nicht ihren Interessen schaden oder ihre Uner-
fahrenheit ausnutzen“.#” In Absatz 2 wird festgelegt, dass Werbung ,,vom itbrigen In-
halt der Angebote eindeutig getrennt sein“ muss (Trennungsgebot).** Unterschwellige
Werbetechniken sind untersagt.

Jedoch gilt es zu beachten, dass § 13 MDStV (§ 9 MDStV a.F.) nur auf Medien-
dienste anwendbar ist, d. h. auf Dienste, die sich an die Allgemeinbheit richten, sei es in
Form von Verteildiensten (Fernseheinkauf, Radiotext etc.) oder als Abrufdienste mit
redaktionell-meinungsbildendem Charakter (§ 2 Abs. 1 und 2 MDStV). Demgegeniiber
fallen individualkommunikative Dienste ohne nennenswerte publizistische Aufberei-
tung zur 6ffentlichen Meinungsbildung in den Anwendungsbereich des Teledienstege-
setzes* (z.B. Chats, Foren und Online-Shopping).

43 RegelmiRig wird insoweit das Standes- und Berufsrecht iiber § 1 UWG unter dem Gesichts-
punkt der Standesvergessenheit als Grundlage von Werbeeinschrinkungen herangezogen. Vgl. etwa
zu den Werbeeinschrinkungen fiir Rechtsanwilte, Steuerpriifer, Notare, Arzte und Apotheker
Scheuerl, NJW 1997, 1291 ff.; Schmittmann, MDR 1997, 601 ff.; Hoeren, Grundziige des Internet-
rechts, S, 42.

4 Vom 14. 12. 2001, BGBI. I S. 3721.

45 MDStV v. 27. 7. 2001, z.B. BayGVBL. S. §39.

4 Vgl. unten § 55, Rdnr. 31,

47 Diese Vorschrift deckt sich im Wesentlichen mit Art. 16 der Fernsehrichtlinie vom 17. 10. 1989,
ABL EG 1989 Nr. L 298, S. 23 ff. Die Richtlinie ist jedoch detaillierter und verbietet nach Ansicht des
EuGH jegliche nationale Regelung, die strengere Vorgaben enthilt, ExGH GRUR Int. 1997, 913 ff. Je-
denfalls im grenziiberschreitenden Verkehr ist § 13 MDStV (§ 9 MDStV a.F.) daher im Lichte der
Fernsehrichtlinie zu konkretisieren.

4% S. hierzu noch unten Rdnr. 47f. sowie Gounalakis/Rhode, § 55, Rdnr. 48 ff. in diesem Werk.

* Die redaktionelle Gestaltung zur Meinungsbildung als Abgrenzungskriterium ergibt sich aus dem
Zusammenspiel von § 2 Abs. 2 Nr. 4 MDStV einerseits sowie § 2 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 4 Nr. 3 TDG an-
dererseits; s. zu diesem Merkmal Gounalakis/Rbhode, CR 1998, 487 (490).
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_ Wenngleich die damit erforderliche Abgrenzung zwischen Medien- und Telediensten

im Ubrigen grofe Schwierigkeiten bereitet,” ist die Rechtslage mit Blick auf reine
‘Werbeseiten eindeutig. In dem Regelbeispielskatalog des § 2 Abs. 2 TDG werden ,,An-

gebote zur Verbreitung von Informationen iiber Waren und Dienstleistungen® aus-
druckhch als Teledienste i.S.d. TDG benannt. Werbung auf Werbe-Homepages unter-

liegt daher generell nicht den Bestimmungen des MDStV; fiir sie ist § 13 MDStV (§ 9

MDStV a.F.) ohne Bedeutung. Allerdings ergibt sich fiir Teledlenste das Trennungsge-
bot schon aus den allgemeinen Regelungen der Art. 2 Abs. 1, Art. § Abs. 1 GG und
§§1,3 UWG.”!

. Daneben erlangen auch die Verantwortlichkeitsvorschriften der §§ 8ff. TDG bzw.

§§ 6ff. MDStV zentrale Bedeutung.’? Sie modifizieren die wettbewerbsrechtliche Ver-

antwortlichkeit fiir die im Internet verbreitete Werbung, was vor allem bei der Verant-
wortlichkeit fiir fremde Inhalte, insbesondere bei Verwendung von Hyperlinks,
relevant wird. Obgleich die §§ 8ff. TDG und §§ 6 ff. MDStV unmittelbar nur auf die
Verantwortlichkeit von Diensteanbietern zugeschnitten sind, lassen sie sich fiir die
Fragestellungen des Linking zumindest entsprechend anwenden.*?

. Grofle Relevanz kommt der Werbung auch i.R.d. § 310 Abs.3 Nr.3 BGB zu
(vormals § 24a Nr. 3 AGBG), wonach bei Verbrauchervertrigen die Inhaltskontrolle
der verwendeten Allgemeinen Geschiftsbedingungen unter Beriicksichtigung der kon-

,ktet—mdmduellen, den jeweiligen Geschiftsabschluss begleitenden Umstinde zu erfol-

gen hat. Gerade Werbeaussagen im Internet, kommerzielle Chatforen, Links auf be-
stimmte Testergebmsse etc. sind Umstdnde, die fiir die Inhaltskontrolle von AGB bei
Geschaften im oder iiber das Internet eine wichtige Rolle spielen diirften, was bei
Marketmgaknvxtaten im Netz zu berticksichtigen ist.

Il. Auf EG-Ebene

Fur den Bereich der Online-Werbung, von der EG selbst als , kommerzielle Kom-
munikation® bezeichnet, besteht ein ganzes Biindel an Regelungen. Zu nennen ist
zunachst Art. 10 Abs. 2 der Fernabsatzrichtlinie,”* der eine allgemeine Regelung iiber
unerbetene Werbemafinahmen enthilt, und Art. 12 Abs. 2 der Telekommunikations-
datenschutz-Richtlinie.”* Diese Bestimmung sieht ein Verbot des Direktmarketings

.ohne vorherige Einwilligung des Betroffenen vor. Sie gilt jedoch nur fiir Voice-Mail-
Systeme und Telefax. Fiir Internetwerbung, d.h. insbesondere fir Werbe-E-Mails, er-

geben sich aus Art. 12 Abs. 2 der Telekommunikationsdatenschutz-Richtlinie also kei-
ne Einschrankungen.
Daneben hat die EG einige produktspezifische Werberegelungen getroffen. Hier ist
vor allem die Richtlinie 92/28/EWG vom 31. 3. 1992 iiber die Werbung fiir Human-
arzneimittel zu nennen, die inzwischen als Titel VIII (Art. 86—Art. 100) Bestandteil der

485°f}’gl. etwa Engel-Flechsig, in: Lehmann, Rechtsgeschifte, S. 1 (8 ff.); Gounalakis/Rhode, CR 1998,
7ff.
1S, unten Rdnr. 49.

52 Frither geregelt in § S TDG/§ 5 MDStV.

33 Gounalakis/Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr.300ff. sowie oben dies., § 22,
Rdnr. 83 ff. (fiir automatisch erstellte Linksammlungen von Suchmaschinen) und Rdnr. 88 ff. (generell
zum Linking).

4 ABL EG Nr. L 144 vom 4. 6. 1997, S. 19-27.

% Richtlinie 97/66/EG iiber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privat-
sphire im Bereich der Telekommunikation, ABl. EG Nr. L 24, S. 1-7.
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Richtlinie 2001/83/EG vom 6. 11. 2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir
Humanarzneimittel ist. Sie enthilt detaillierte Einschrankungen der Zulissigkeit vop
Heilmittelwerbung, die inzwischen vollstindig in das HWG implementiert wurden,
Weitergehende Einschrankungen, die iiber das HWG hinausreichen, enthslt die Richt-
linie nicht. Vielmehr sind Richtlinie und HWG in wesentlichen Bereichen inhaltsgleich,
Es erscheint deshalb gerechtfertigt, sich im Hinblick auf die produktspezifischen Wer.
bebeschrankungen auf die Vorschriften des HWG zu beziehen.

Im Mittelpunkt der Betrachtungen steht freilich die E-Commerce-Richtlinie,’ die i,
Art. 5 allgemeine Informationspflichten fiir den Diensteanbieter vorschreibt und d,.
ritber hinaus mit den Art. 6-8 einen eigenen Abschnitt iiber die kommerzielle Kom.
munikation enthilt. Die allgemeinen Informationspflichten nach Art. 5 sowie die spe-
zifischen Informationspflichten nach Art. 6 ECRL wurden mit den §§ 6, 7 TDG und
§ 10 Abs. 2, 4 MDStV in das deutsche Recht transformiert; insoweit kann auf obige
Ausfithrungen verwiesen werden.” Hingegen befasst sich Art. 7 der Richtlinie mit den
rechtlichen Vorgaben fiir nicht angeforderte kommerzielle Kommunikation, d.h. mit
der E-Mail-Werbung bzw. dem E-Mail-Direktmarketing.

Mit Art. 7 ECRL sollte jedoch keineswegs die E-Mail-Werbung gemeinschaftsweit
zugelassen werden. Art. 7 ECRL enthilt nur Mindestvoraussetzungen fiir den Fall,
dass ein Mitgliedstaat das Werbemailing gestattet. Die generelle Entscheidung iiber
Zulissigkeit oder Unzulassigkeit der E-Mail-Werbung bleibt also dem jeweiligen Mit-
gliedstaat iiberlassen.’® In Ansehung dessen hat Deutschland den Art. 7 ECRL nicht in
das nationale Recht iiberfiihrt, etwa durch eine an s ich ja nahe liegende Implementie-
rung im EGG oder UWG. Der Gesetzgeber wollte es vielmehr beim gegenwartigen,
durch die Judikatur geprigten Rechtszustand belassen, wonach unverlangte E-Mail-
Werbung regelmifig gegen die guten Sitten des lauteren Wettbewerbs und damit ge-
gen § 1 UWG verstoft.>? Folglich sah der Gesetzgeber auch die Einfithrung der in
Art. 7 ECRL vorgesehenen Mindestanforderungen, namentlich der Konsultation von
sog. Robinson-Listen durch den Werber,® als entbehrlich an. Allerdings wird noch
aufzuzeigen sein, dass bei der Wiirdigung des Werbemailings anstelle einer pauschalen
Verdammnis nach § 1 UWG eine differenziertere Beurteilung erfolgen sollte.¢!

lll. Internationale Vorgaben

Blickt man schlieBlich iiber den Tellerrand des nationalen und des EG-Rechts hi-
naus, ist noch auf einige Bestrebungen zur Etablierung eines weltweiten Lauterkeits-
rechts fiir Internetwerbung hinzuweisen. Dabei handelt es sich derzeit ausschlieflich

56 Richtlinie 2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 8. 6. 2000 iiber bestimmte
rechtliche Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschifts-
verkehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie iiber den elektronischen Geschiftsverkehr®), ABL. EG 2000 Nr.
L 178, S. 1. Ausfithrlich dazu oben § 9.

57S.0. Rdnr. 27.

38 Gounalakis/Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 221; Hoeren, MMR 1999, 192
(1971.); Spindler, MMR Beil. 712000, 4 (14).

39 Begr. zum EGG, BR-Drs, 136/01, S. 22.

60 Art. 7 Abs. 2 ECRL sieht vor, dass »Diensteanbieter, die nicht angeforderte kommerzielle Kom-
munikation durch elektronische Post iibermitteln, regelmiRig sog. Robinson-Listen konsultieren, in die
sich natiirliche Personen eintragen konnen, die keine derartigen kommerziellen Kommunikationen zu
erhalten wiinschen, und dass die Diensteanbieter diese Listen beachten®.

¢! Dazu unten Rdnr. 42 ff. Ferner aus personlichkeitsrechtlicher Sicht oben, § 22, Rdnr. 99 ff.
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um Selbstregulierungsversuche. Zu erwihnen sind die ICC Guidelines on Interactive
Marketing Communication der Internationalen Handelskammer. Thre Bestimmungen
bleiben freilich deutlich hinter den Anforderungen des deutschen Rechts zuriick.

_ Gleiches gilt fiir die sehr vage formulierte klassische Netiquette®? oder andere natio-
nale und internationale Verhaltenskodizes der Werbe- und Marketingwirtschaft.5* Sol-
che Regulierungsansitze sind jedoch insofern von Bedeutung, als sie jedenfalls den
Mindeststandard im internationalen Wettbewerbsrecht des Webadvertising markieren.
Das trifft insbesondere auf den Code of Conduct der Internationalen Liga fiir Wettbe-
werbsrecht zu, der jiingst verabschiedet wurde®® und insoweit als ein positives Beispiel
selbstregulatorischen Bemiihens angefiihrt werden darf. Von einem rechtsverbindlichen
globalen Werbe- und Lauterkeitsrecht ist man aber noch weit entfernt.

e C. Allgemeine Rechtsanwendungsprobleme
I. Zuldssigkeit unaufgeforderter E-Mail-Werbung

Seit geraumer Zeit haben die Werbewirtschaft und insbesondere kleine und mittlere
Unternehmen E-Mails verstirkt als neues Direktmarketing-Instrument entdeckt und
massenweise Werbemails an Privathaushalte versendet. Gegeniiber der kostenintensi-
ven Versendung von Hochglanzprospekten, die hiufig doch nur ungelesen der Altpa-
pierentsorgung zugefiihrt werden, bietet dieses Verfahren den Vorteil, dass mit gerin-
gem Kostenaufwand Tausende oder gar Millionen Verbraucher angesprochen werden
konnen. Sofern die E-Mails mit ausdriicklicher Zustimmung des Empfangers gesendet
werden, bestehen auch keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken. Anders stellt sich je-
doch die Rechtslage beim unaufgeforderten Werbemailing dar, das von der Online-
Gemeinde allgemein als ,,Spamming“ bezeichnet wird.

1. Rechtsprechungsiibersicht

Nahe liegend erscheint es, in Anlehnung an die parallel gelagerten Fille der Direkt-
werbung per Telefon, Telex, Telefax und Btx, die der BGH aufgrund der Beldstigung
fiir den Empfénger stets als Verstoff gegen § 1 UWG angesehen hat, eine Unzuldssig-
keit auch des Werbemailings anzunehmen. Und in der Tat gehen die meisten Urteile —
im Einklang mit der wohl herrschenden Ansicht im Schrifttum® — in diese Richtung:
Nachdem zunichst das LG Traunstein im unaufgeforderten Zusenden von Werbe-
mails einen Verstoff gegen § 1 UWG sah,®® befand das LG Berlin in einer ganzen Reihe
von Entscheidungen, dass Privatpersonen, Freiberuflern und Gewerbetreibenden glei-

82 Vol. Hoeren, in: Lehmann, Internet- und Multimediarecht, S. 111 (113 f£.).

8 Vel. Lebmann, in: Lehmann, Rechtsgeschifte, S. 169 (172f.) m. w.N.

648, etwa den ,,Code of Online Business Practices® des Better Business Bureau; ferner die Richtlinie
zum E-Mail-Marketing des deutschen Multi-Media-Verbands (dmmv), vgl. dazu AfP 2001, 499. Vgl
nunmehr auch den europiischen Kodex fiir Online-Verkaufer, der auf die Initiative des EG-Kom-
missars David Byrne zuriickgeht, dazu NJW 1/2002, S. X.

8 Abgedruckt in: MMR 11/2000, S. IX.

8 BGH GRUR 1995, 220 (221) — Telefonwerbung V; BGHZ 59, 317 — Telex-Werbung; BGH
GRUR 1988, 614 (615) — Btx-Werbung; BGH GRUR 1996, 208 — Telefax-Werbung.

%7 Hoeren, in: Lehmann, Rechtsgeschifte, S. 111 (115); Moritz, CR 1998, 623 f.; Gummig, ZUM
1996, 573 (583).

5 Ernst, NJW-CoR 1997, 494 (495) = CR 1998, 171.
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chermaflen ein Unterlassungsanspruch gegen unerbetene Werbe-E-Mails wegen Ver.
stofles gegen § 1 UWG und § 823 Abs. 1 BGB zusteht.®” Weitere Instanzgerichte habep
sich dieser Auffassung angeschlossen.”

Als Argumente werden unter anderem angefiihrt, dass Werbe-E-Mails unter 7.
und Kostenaufwand aussortiert und gel6scht werden miissten, dass zusitzliche Tele.
fonkosten entstiinden, da die E-Mail nur gelesen werden konne, wenn der Empfinger
online sei, und dass der Empfang von E-Mails vom Provider haufig nach Volumen be.
rechnet werde.”! Nur wenige Gerichte haben sich fiir eine differenzierte, an den Vo-
gaben des Einzelfalls orientierte Bewertung der E-Mail-Werbung ausgesprochen.”2

2. Kritische Wiirdigung

Ob der Rechtsprechung ohne weiteres zu folgen ist, erscheint zweifelhaft. Anders als
etwa bei der Telefonwerbung fehlt es bei der E-Mail-Werbung an der besonderen
Nihe des Werbenden zum Umworbenen.” Eine generelle Unzulissigkeit des Werbe-
mailings kann daher — entsprechend der Telex- und Telefaxrechtsprechung’ - nur mit
einer besonders nachhaltigen und kostenintensiven Beeintrachtigung des Online-
Betriebs des Empfangers begriindet werden. Diese liegt aber selten vor. Das Argument,
der Telefonanschluss sei fiir die Dauer des Abrufs von Werbemailings nicht erreichbar,
ist — ganz abgesehen von der zunehmenden Verbreitung von ISDN-Anschliissen -
kaum durchschlagend, weil der Empfanger regelmafiig bereits online sein wird, wenn
er seine Mailbox abfragt.”” Da der Empfinger in einem wenige Sekunden dauernden
Arbeitsschritt mehrere als solche erkenntliche Werbemails auf einmal loschen kann,
ohne sie gelesen zu haben, diirften sich auch die fiirr diesen Vorgang aufzuwendenden
Kosten in ertraglichen Grenzen halten.”®

Vor diesem Hintergrund scheint eine differenzierte Betrachtung sachgerechter,”” die
sich vorsichtig an den Wertungen der E-Commerce-Richtlinie orientiert — auch wenn
Art. 7 ECRL insoweit nicht in deutsches Recht transformiert wurde. Sind die Werbe-
mails als solche klar gekennzeichnet’® (Top-Level-Domain: ,,.com®, Betreff: Werbung
etc.) und handelt der Werber nicht einem ausdriicklich erklarten Willen des Nutzers
zuwider, so ist die unerbetene Zusendung von Werbemails dem Grunde nach nicht zu

69 LG Berlin, CR 1998, 623; NJW 1998, 3208 f.; MMR 2000, 441; MMR 2000, 571; MMR 2000,
704. Gegen Unterlassungsanspriiche von Privatpersonen bzw. auflerhalb des Anwendungsbereichs von
§ 1 UWG hingegen LG Kiel, MMR 2000, 704 ff.; AG Kiel, MMR 2000, 51 ff.

0 Z.B. LG Augsburg, NJW-CoR 1999, 52; LG Ellwangen, MMR 1999, 675 (676); AG Berlin-
Charlottenburg, MMR 2000, 775 f.; AG Essen-Borbeck, MMR 2001, 161; zu Verstoflen gegen ein ent-
sprechendes Unterlassungsurteil LG Paderborn, MMR 2001, 710.

71 Vgl. statt vieler LG Berlin, CR 1998, 623.

728. LG Braunschweig, MMR 2000, 50f.: Sittenwidrigkeit nur fiir den Fall, dass der Empfanger die
Werbung offenkundig abgelehnt hat, aber nicht schon wegen einer unzumutbaren Inanspruchnahme
der Ressourcen des Empfingers.

73 Reichelsdorfer, GRUR 1997, 191 (197); Leupold, WRP 1998, 270 (277) m.w.N.

74 BGHZ 59, 317 — Telex-Werbung; BGH GRUR 1996, 208 — Telefax-Werbung.

75 Vgl. hierzu und zu weiteren Argumenten Reichelsdorfer, GRUR 1997, 191 (197); Leupold, WRP
1998, 270 (277).

76 S. insbesondere die genauen Berechnungen von Jankowski, K&R 2000, 499 ff., wonach die Betrige
pro E-Mail nur den Bruchteil eines Cents (!) ausmachen. :

77 Ebenso aus Sicht des Personlichkeitsschutzes oben Gounalakis/Rbhode, § 22, Rdnr. 99ff. sowie
dies., Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 218 ff.

78 LG Braunschweig, MMR 2000, 50 (51): Bei klarer Absender- und Betreffangabe kénne die An-
nahme der Mail unschwer verweigert werden, was insoweit geniige.
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beanstanden, solange der Werbeinhalt an sich nicht bereits beleidigend oder sexuell
mm‘aﬁehdist.”

~ Demgegeniiber sind Werbemails, die in der Betreffzeile als personliche oder ge-
schiftliche Mitteilungen getarnt sind, unter dem Gesichtspunkt der Irrefiihrung als
sittenwidrig zu qualifizieren.*® Dies entspriche auch der Entscheidung des BGH zur
Bix-Werbung, in der das Gericht die Wettbewerbswidrigkeit der Btx-Werbung letztlich
‘Hinblick darauf bejaht hat, dass es den Teilnehmern des Btx-Dienstes nicht
wglich sei, Werbung bereits aus dem Inhaltsverzeichnis zu l6schen, ohne sie vorher
aufzurufen und zumindest auszugsweise auch zu lesen.®!

' Eine generelle Unzulissigkeit aller unerbetenen Werbemailings liee sich allenfalls
noch mit dem Argument rechtfertigen, dass bei einer breiteren Nutzung von E-Mails
zu Werbezwecken der vom Provider zur Verfiigung gestellte Speicherplatz®> des Emp-
fangers sehr schnell erschopft werden konnte. Weitere E-Mails an den Account wiir-
den dann vom Provider abgeblockt. Freilich erscheint dieses Szenario eines drohenden
_net marketing overkills“*? angesichts der stindig erweiterten Speicherkapazititen der
Provider nicht besonders wahrscheinlich.% Folgerichtig hat das LG Braunschweig®®
darauf hingewiesen, dass die Kapazititsschwierigkeiten ein quasi ,selbstverschuldetes®
Problem des Betroffenen sind. Er habe sich seinen Provider schlieBlich ausgesucht.
Mittlerweile gebe es jedoch geniigend Anbieter, die ausreichende Kapazititen auf ihren
Servern zur Verfiigung stellten.

- Da die bisher ergangenen Entscheidungen der Instanzgerichte aber iiberwiegend von
einer generellen Unzulassigkeit unaufgeforderter kommerzieller E-Mails ausgehen, sollte
zur Vermeidung unnotiger Abmahnkosten von einer Versendung von Werbemails an
deutsche Empfénger ohne deren vorherige Zustimmung derzeit noch abgesehen werden.

Il. Trennungsgebot von Werbung und redaktionellen Beitragen

- Neben dem Direktmailing bieten im Internet vor allem die eigenen Homepages eine
hervorragende Werbeplattform. Im Rahmen der dabei zu beachtenden rechtlichen
Beschrinkungen erlangt insbesondere das Gebot zur Trennung von Werbung und re-
daktionellem Text zentrale Bedeutung. Zwar kann das Trennungsgebot nicht auf die
entsprechenden presserechtlichen®® oder rundfunkrechtlichen®” Bestimmungen gestiitzt

72§, oben Gounalakis/Rhode, §22, Rdnr. 102 sowie dies., Personlichkeitsschutz im Internet,
Rdnr. 221.

80 So auch Reichelsdorfer, GRUR 1997, 191 (197); Leupold, WRP 1998, 270 (277).

$1 BGH GRUR 1998, 614 (616).

82 Srandard sind derzeit 2 MB Speicherplatz, der auch von der Deutschen Telekom AG (DTAG) be-
reitgestellt wird. Erreichen die eingehenden E-Mails die Gesamtgrofe von 2 MB, so geht die ndchste
zwar noch ein, alle weiteren E-Mails werden jedoch nicht mehr zugestellt. Der Absender erhilt hieriiber
einen Vermerk. Nach einer lingeren Zeit — meist mehrere Monate — werden die Mails auf dem Server
automatisch geloscht, wenn sie der Benutzer nicht auf seinen PC zu Hause uibertragt.

83 Hoeren, WRP 1997, 993 (995); ders., Grundziige des Internetrechts, S. 50.

84 Die Moglichkeit, den Server der DTAG véllig zu erschopfen, hlt der technische Kundendienst der
DTAG in Ulm derzeit fiir rein theoretisch. In der Praxis wiirden vorher weitere Rechner als Server ein-
gesetzt, so dass eine Uberlastung des Mail-Servers undenkbar sei (telefonische Auskunft des technischen
Kundendienstes durch Herrn Wissgiigel).

$ MMR 2001, 50 (51).

85;’&1. § 10 Landespressegesetze, in Hessen § 8 LPG: ,in der iiblichen Weise als Anzeige kenntlich zu
machen®,

$7§ 6 Abs. 2, Abs. 4 und Abs. 5 RStV.
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werden, da diese nicht auf Internetwerbung anwendbar sind.#* Jedoch gilt es, die spezi-
fisch online-rechtlichen Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie sowie des Teledienstege.
setzes und des Mediendienste-Staatsvertrags zu beachten:

Nach Art. 6 lit. a) ECRL muss kommerzielle Kommunikation klar als solche 7y er-
kennen sein. Diese gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben haben Bundes- und Landesge-
setzgeber mittels § 7 Nr. 1 TDG und § 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 MDStV in dag deutsche
Recht iiberfithrt. Dariiber hinaus ist auf § 13 Abs. 2 MDStV (bislang § 9 Abs, 2
MDStV) hinzuweisen, wonach Mediendienste®® die von ihnen verbreitete Werbung
eindeutig vom sonstigen Inhalt der Angebote zu trennen haben. Im Ubrigen folgt das
Trennungsgebot bereits aus dem Verfassungs- und Lauterkeitsrecht.

So ist die Trennung von redaktioneller Berichterstattung und Werbung durch Art. 5
Abs. 1 GG, auflerhalb von Print- und elektronischen Medien” durch Art. 2 Ap, 1
GG? verfassungsrechtlich verankert® und unter dem Gesichtspunkt des Verbots irre.
filhrender Werbung durch § 3 UWG gewihrleistet.” Daneben wird bei einer irrefiih-
renden Werbung i.5.d. § 3 UWG, die den Anschein redaktioneller Beitrige erweckt,
hiufig auch ein VerstoR gegen die guten Sitten im Geschiftsverkehr nach § 1 UWG zy
sehen sein.’s Der wettbewerbsrechtliche Schutz endet erst dort, wo die Werbung fiir
den Mediennutzer ohne weiteres als solche erkennbar ist.%7

Bei allen redaktionell gestalteten Online-Publikationen ist deshalb das Trennungsge-
bot strikt einzuhalten, also insbesondere bei elektronischen Pressespiegeln und digital
audiobroadcasting (DAB) sowie bei Web-Zeitungen und -Zeitschriften.® Artikel, die
von einem Unternehmen in Auftrag gegeben und finanziert werden, miissen deshalb
ausdriicklich auf die Finanzierung durch das auftraggebende Unternehmen hinweisen
und als ,, Werbung“ gekennzeichnet werden. Auch kann beim Einsatz von sog. Inline-
Links die Zwischenschaltung einer besonderen Hinweisseite erforderlich sein, um

dem Nutzer den Wechsel zwischen redaktionellen und werbenden Sites zu verdeut-
lichen.*?

88 Vgl. hierzu statt aller Gummig, ZUM 1996, 573 (578f.). Zur Anwendbarkeit auf CD-ROM-
Werbung, Mann, NJW 1996, 1241 ff.

89§ 13 Abs. 2 MDStV (bzw. § 9 Abs. 2 MDStV a.F.) gilt freilich nicht fir Teledienste, doch lisst
sich bei Teledienstangeboten der Trennungsgrundsatz bereits aus den allgemeinen Bestimmungen der
Art. 5 GG und §§ 1, 3 UWG herleiten.

?0'S. auch Gounalakis/Rhode, § 55, Rdnr. 48f.

°! BGHZ 110, 278 — Werbung im Programm; OLG Niirnberg, GRUR 1995, 279 (283).

%2 Zur Anwendbarkeit des Art. 5 Abs. 1 GG auf Publikationen im Internet s. Gounalakis/Rbode, Per-
sonlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 241 tf.; Gummig, ZUM 1996, 573 (577).

3 BGH NJW 1995, 3177 — Feuer, Eis & Dynamit I, wonach sich das Trennungsgebot aus Art. 2
Abs. 1 GG und dem daraus folgenden Recht ,auf freie, d.h. auch von Manipulationen unbeeinflusste
Entfaltung der eigenen Personlichkeit* ableiten lisst.

%4 Im Verhiltnis von Privatpersonen ist insoweit die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte bei der
Auslegung zivilrechtlicher Generalklauseln hervorzuheben, vgl. etwa BVerfGE 7, 198 (204 ff.) - Lith;
Gounalakis/Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 131, 189, 240.

% BGH WRP 1967, 363; OLG Diisseldorf, AfP 1987, 418.

% BGHZ 110, 278 - Werbung im Programm.

2ZOLG Hamburg, WRP 1994, 125 (129); OLG Miinchen, WRP 1993, 420 (424).

%8 Eingehend zum Trennungsgrundsatz im Rahmen der ~elektronischen Presse“ Gounalakis/Rhode,
§ 55, Rdnr. 48 ff.

% Naher Gounalakis/Rhode, § 55, Rdnr. 51; s. insbesondere auch Gummig, ZUM 1996, 573
(582).
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ll. Haftung fiir Links

Problematisch ist die rechtliche Bewertung der internettypischen Verweisungstech-
nik durch Links. Die Moglichkeit, mittels Hyperlinks durch einfachen Mausklick zwi-
schen verschiedenen Websites hin- und herzuspringen, bietet fiir Werbestrategen be-
sondere Reize, weil sie interessierte Nutzer in die Tiefe fithren und dabei gezielt auf
positive Studien und Testergebnisse des betreffenden Produkts aufmerksam machen
konnen. Nicht nur im Hinblick auf die Beachtung des Trennungsgebots stellen sich
hierbei jedoch einige wettbewerbsrechtliche Fragen, die aufgrund ihres Grenzfallcha-
rakters schwer zu beantworten sind. Zum einen kann ein Wettbewerbsverstof8 bereits
darin liegen, dass in bestimmter Weise ein Link gesetzt wird. Zum anderen kann sich
eine wettbewerbsrechtliche Haftung daraus ergeben, dass die Webseite, auf die mit

‘dem Link verwiesen wird, ihrerseits einen unzuldssigen Inhalt hat.

1. Inline-Links

Der Gebrauch von Links konnte als solcher insbesondere bei der Verwendung von
Inline-Links rechtlich zu beanstanden sein. Unter einem Inline-Link versteht man einen
Verweis auf eine fremde Homepage in einem Frame, der dazu fiihrt, dass die frem-
de Seite in diesem Frame dargestellt wird. Hierbei wird dem Nutzer jedoch nicht
der Adresswechsel in der Statuszeile seines Web-Browsers angezeigt und deshalb unter
Umstdnden suggeriert, dass die durch den Link aufgerufene Homepage von dem
Betreiber der urspriinglichen Webseite stammt.

In wettbewerbsrechtlicher Hinsicht konnen Inline-Links gegen §§ 1 und 3 UWG ver-
stolen. Einerseits erscheint es denkbar, dass bei den Internetnutzern der irrefiihrende
Eindruck entsteht, dass die im Frame erscheinende Seite von dem Betreiber der Frame-
séite_ selbst stammt und die darin enthaltenen Werbeangebote von dessen Kunden in
Auftrag gegeben wurden. Andererseits kann die Ubernahme fremder Daten, die unter
Miihen und Aufwendungen zusammengestellt wurden, als Ausnutzung fremder Leis-
tungen unlauter i.S.v. § 1 UWG sein.!” Ob dem so ist, kann aber nur im Einzelfall
entschieden werden. Zu beriicksichtigen sind dabei insbesondere die Gestaltung des
Frame, etwaige Hinweise auf die Herkunft des verlinkten Inhalts sowie die zu erwar-
tende Nutzerkompetenz der von der Website angesprochenen Verkehrskreise.!” Die in
der Literatur vertretene Ansicht, Inline-Linking sei stets als unlauter i.S.v. § 1 UWG
anzusehen,'%? erscheint dagegen verfehlt.

2. Hyperlinks

Auch die Verwendung von Hyperlinks, d.h. der Verweis auf fremde Homepages,
kann wettbewerbsrechtlich zu beanstanden sein. Jedoch sind Radikallosungen, die die
Verwendung von Hyperlinks in Textteilen generell fiir unzulissig halten,' abzuleh-
nen. Hyperlinks sind ein wesentliches Charakteristikum des WWW und tragen auf-

10 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 55 mit Hinweis auf den vom LG Berlin, CR 1997, 216
entschiedenen Fall, wo fremde Stellenanzeigen in ein eigenes Internetangebot iibernommen wurden; vgl.
urheberrechtlich Gounalakis/Rbode, § 22, Rdnr. 59.

10180 auch LG Diisseldorf, CR 1998, 763 £.

12 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 55.

193 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 55 f.; ders., WRP 1997, 993 (996); Korner/Lebment, in:
Hoeren/Sieber (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht, Teil 11.1, Rdnr. 173.
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grund ihrer Benutzerfreundlichkeit zu seiner Attraktivitit bei. Ein generelles Verbot
von Hyperlinks in Textteilen wire daher kaum durchsetzbar und vor allem wetthe.
werbsrechtlich auch gar nicht sinnvoll.

Dies gilt auch mit Blick auf das Trennungsgebot. Grundsitzlich wird dem Nutzer
eines Hyperlinks hinreichend deutlich, dass er vom urspriinglichen (redaktionellen)
Angebot auf eine Werbeseite , gelinkt“ wird.! Denn beim Aktivieren des Hyperlinks
zeigt der Browser die Anderung in der Adresszeile an, womit ein gewichtiger Unter.
schied zum Inline-Link besteht, der den Status- bzw. Adresswechsel gerade verschle-
ert. Bedenken ergeben sich mit Blick auf den Trennungsgrundsatz also meist nur in den
Fillen, in denen der Hyperlink-Nutzer zwar den Adresswechsel erkennt, ihm aber der
werbende Charakter der neu aufgerufenen Seite unbekannt bleibt.

Doch auch dieses Problem wird durch Art. 6 lit. a) ECRL sowie § 7 Nr. 1 TDG,
§ 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 MDStV relativiert: Nach den genannten Bestimmungen mugs
kommerzielle Kommunikation klar als solche zu erkennen sein. Notwendig kann da-
her die entsprechende Kennzeichnung einer rein kommerziellen bzw. werbenden Web-
seite werden. Wird die Werbe-Webseite durch Hyperlink angewihlt, kann der Nutzer
also in diesem Fall ihren Werbecharakter unschwer erkennen. Eine Einschrinkung der

Hyperlink-Verweisungstechnik durch das Trennungsgebot erscheint dann nicht erfor.
derlich.

3. Verantwortlichkeit fiir unzulissige Inhalte der in Bezug genommenen Seiten

Bei der Verwendung von Links drohen Haftungsrisiken auch insofern, als die in Be-
zug genommene Seite ihrerseits einen unzuldssigen Inhalt haben kann. Wie weit dic
Verantwortlichkeit fiir die Inhalte der durch den Link anzuwihlenden Webseite reicht
und welche Nachforschungs- und Kontrollpflichten bestehen, ist derzeit noch nicht ab-
schlieend geklirt.1% Grundsitzliche Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Verant-
wortlichkeit fiir fremde Internetangebote treffen hier zusammen mit den besonderen
Zurechnungsproblemen innerhalb der jeweiligen Haftungstatbestinde.

Haufig ziehen sich die Gerichte vor diesem Hintergrund auf die allgemeinen Krite-
rien zuriick, die fir die Zurechnung von Handlungen Dritter in den verschiedenen
Rechtsgebieten entwickelt wurden. So beurteilte etwa das LG Hamburg die Haftung
fiir einen Link auf einer Webseite, die personlichkeitsverletzende Inhalte enthielt,
nach der bei Personlichkeitsverletzungen iiblichen Auslegung des Merkmals ,, Verbrei-
ten®.' Ausgehend von den insoweit geltenden Mafstiben kam das Gericht zu
einer Haftung fiir die Personlichkeitsverletzung des Dritten aufgrund des Hyperlinks.
Richtigerweise wire die Verantwortlichkeit fiir den Link unter (zumindest analo-
ger'””) Heranziehung der spezifischen Verantwortlichkeitsregeln (§§ 8 ff. TDG, §§ 6ff.
MDStV bzw. zum Urteilszeitpunkt § S TDG/MDStV a.F.) zu bestimmen gewesen.!*
Es darf vermutet werden, dass das L.G Hamburg diese Vorschriften schlicht iiberse-
hen hat.

10% Ernst, NJW-CoR 1997, 224 (227); Gounalakis/Rhode, § 55, Rdnr. 51. ¥

105 Eingehend zu diesem Problem Gounalakis/Rhode, Persénlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 300 f;
s. auch dies., § 22, Rdnr. 88 ff.

106 1.G Hamburg, CR 1998, 565.

107 Analog, weil §§ 8 ff. TDG, §§ 6 ff. MDStV, § 5 TDG/§ 5 MDStV a. F. auf die Zugangsvermittlung
bzw. das Bereithalten von Inhalten abstellen und damit nicht unmittelbar auf das Linking zugeschnitten
sind, s. Gounalakis/Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 301, 303 f.

108 Niher hierzu Bettinger/Freytag, CR 1998, 545 (546 ff., insb. 548).
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_ Wendet man die Verantwortlichkeitsregeln des Teledienstegesetzes und des Medi-
sindienste-Staatsvertrags entsprechend auf das Unterhalten von Links an,'?? so stellt
sich allerdings die weitergehende Frage, welche Vorschrift der §§ 8ff. TDG, §§ 6ff.
MDStV im Einzelnen einschlégig ist. Da die Einordnung als Zugangsvermittlung i.S.v.
§9 TDG, § 7 MDStV''? kaum mit dem Wortlaut bzw. der Regelungsintention dieser
Normen vereinbar erscheint’!’ und zudem zu einer nicht gerechtfertigten generellen
Haftungsfreistellung des Linknutzers fithren wiirde, ist es sachgerecht, das Linking als
ein dem Hosting dhnliches Verfiigbarmachen fremder Informationen nach § 11 TDG,
§ 9 MDStV analog zu qualifizieren.!'> Das gilt jedenfalls so lange, wie sich der Link-
verwender nicht den verlinkten Fremdinhalt ,,zu Eigen macht® (s. unten).

' Die Folgen sind ebenso einfach wie passend: Ohne dass es einer Analogie zu § 13
Abs. 6 Nr. 1 Satz2 UWG bediirfte,'"> haftet der Linkverwender fiir die in Bezug
genommene Seite nur dann, wenn er Kenntnis von der rechtswidrigen Handlung bzw.
Information auf der verlinkten Seite hat oder ihm — im Falle von Schadensersatzansprii-
chen zumindest solche Tatsachen oder Umstinde bekannt sind, aus denen die rechts-
mdnge Handlung offensichtlich wird. Auerdem kann er sich im Genuss des Haftungs-
privilegs halten, wenn er zwar Kenntnis erlangt hat, den Link aber unverziiglich von
seiner Webseite entfernt (§ 11 Satz 1 Nr. 2 TDG bzw. § 9 Satz 1 Nr. 2 MDStV analog).

‘Hiervon unberiihrt bleibt die (quasi-)negatorische Verantwortlichkeit des Linkver-
wenders. Auch im Falle der Nichtverantwortlichkeit nach §§ 9ff. TDG, §§ 7ff.
MDStV kann er namlich zur Léschung des Links nach den allgemeinen Grundsitzen!'*
verpflichtet werden, was sich aus einer entsprechenden Heranziehung des § 8 Abs. 2
Satz 2 TDG bzw. § 6 Abs. 2 Satz 2 MDStV ergibt.!”?

Des Weiteren bleibt fur das Haftungsprivileg nach § 11 TDG, § 9 MDStV kein Raum,
wenn sich der Linkverwender den in Bezug genommenen Inhalt zu Eigen macht. In
einem solchen Fall haftet er fur den verlinkten wettbewerbswidrigen Inhalt vollumfang-
lich. Dabei kann ein Zu-Eigen-Machen sowohl durch ausdriickliche Erklirung als auch
durch schliissiges Verhalten erfolgen.!!¢ Praktisch wichtig erscheint dies vor allem beim
Einsatz von Inline-Links, welche dem Nutzer den Fremdcharakter der aufgerufenen Seite
verschleiern und somit den Eindruck erwecken, es handele sich um eine eigene Informa-
tion des Anbieters (etwa in einem Unterverzeichnis der Homepage).

Demgegenuber kann in der Verwendung eines ,,normalen Hyperlinks“ nicht ohne
weiteres ein Zu-Eigen-Machen des verlinkten Inhalts erblickt werden.!'” Ausdriicklich

109 Waldenberger, MMR 1998, 124 (126); Pichler, MMR 1998, 79 (87); Bettinger/Freytag, CR
1998, 545 (547) m.w. N.

11086 etwa Koch, CR 1997, 193 (200); Eichler u.a., BB 12/1997, Supplement Kommunikation und
Recht, S. 23 (25).

U Gounalakis/Rbhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr.304; zur Vorliuferregelung § 5
Abs. 3 TDG/MDStV a.F. bereits Engels, K&R 2001, 338 (342f.); Waldenberger, MMR 1998, 124
(128); Bettinger/Freytag, CR 1998, 545 (549).

12 Fiir eine entsprechende Heranziehung der fiir Host-Provider geltenden Regelungen Gounalakis/
Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 305; dies., § 22, Rdnr. 88; insoweit noch zu § 5 Abs. 2
TDG/MDStV a.F.: Engels, K&R 2001, 338 (343); Waldenberger, MMR 1998, 124 (128); Bettinger/
Freytag, CR 1998, 545 (550f.).

183 S0 aber wohl Lebmann, in: Lehmann, Rechtsgeschifte, S. 171 (180).

14 In Betracht kommen Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche nach § 1 UWG, § 97 UrhG,
§§ 12, 862, 1004 BGB analog.

1S Gounalakis/Rhode, Personlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 309.

16 Gounalakis/Rhode, § 22, Rdnr. 71.

17 Gounalakis/Rhode, § 22, Rdnr. 88.
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entschieden wurde dies vom OLG Schleswig fiir den Bereich des Markenrechts, 113 y,,
diesem Hintergrund ist die Rechtsprechung des Osterreichischen OGH auflerst kritisch
zu sehen, wonach jeder in der vollen Verantwortlichkeit nach dem Lauterkeitsrechy
steht, der eine fremde wettbewerbswidrige Seite mit seinem Angebot verkniipft, 119
Nach der - viel zu pauschalen — Auffassung des Gerichtshofs macht sich der Linkver-
wender den fremden Inhalt stets zu Eigen.

D. Rechtsanwendungsprobleme im Rahmen des Berufsrechts

Strenge Mafigaben gelten seit jeher fiir das Standes- und Berufsrechr. Ubertragen auf
den Online-Bereich dufert sich dies vor allem in den Restriktionen fiir Rechtsanwilte,
Steuerberater oder Arzte im Rahmen ihrer Web-Prisenz und Homepage-Gestaltung,
Starken Einschrinkungen sehen sich dabei vor allem Arzte und Zahnirzte ausgesetzt,
denen noch immer jegliche Werbung verboten ist;12° erlaubt sind allein neutrale und
informative Angaben gem. § 36 der entsprechenden BO (wie z. B. Adresse, Sprechstun-
de u.A., ggf. Spezialisierungen).12!

Auch Rechtsanwilten ist Werbung auf Webseiten allein in dem Umfang der § 43}
BRAO, §§ 6ff. AnwaltsBO, §§ 1, 3 UWG gestattet. Die Online-Prisenz hat sich damit
auf streng informative Angaben und eine seriose Gestaltung zu beschrinken.!?? Eine
reifferische, reklameartige und anpreisende Aufmachung der Webseite ist zu unterlas-
sen.'” Keinen Verstof§ gegen §§ 1, 3 UWG, § 43b BRAO stellt insoweit aber die Wer-
beaussage ,,Die Kanzlei zum Schutz des Privatvermdgens“ auf einer Anwalts-Home-
page dar.'** Entsprechendes gilt fiir Wegbeschreibungen im Internet, die durchaus mit
markanten Formulierungen versehen werden diirfen. In der Uberschrift zur Wegskizze
»50 kommen Sie zu Threm Recht* sah das B VerfG daher keine marktschreierische An-
preisung, sondern einen zulissigen Sprachwitz (1).125 Kein verstandiger Internetnutzer
wiirde den verwendeten Ausdruck ,Recht® mit Kompetenz, Anpreisung oder gar mit
einer Erfolgsgarantie gleichsetzen.

Zulassig sind auf Anwaltsseiten ferner die Veroffentlichungen von Lebensliufen
und Fotos sowie die Angabe von maximal fiinf Schwerpunktbereichen je Anwalt.!2¢
Auch Aufsitze, Vortrige oder andere eigene juristische Stellungnahmen kénnen
zum Abruf vorgehalten werden,?” wohingegen die Einrichtung eines Gastebuchs oder

118 OLG Schleswig, MMR 2001, 399 (400) — Swabedoo.

19 OOGH MMR 2001, 518 - austropersonal.com m. Anm. Schanda; krit. hierzu Gounala-
kis/Rhode, Persénlichkeitsschutz im Internet, Rdnr. 483f.

120 Schmittinann, MDR 1997, 601 (602).

121 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 43.

122 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 42 m. Hinw. auf OLG Koblenz, WRP 1997, 478 (480);
Marwitz, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht, Teil 11.2, Rdnr. 229.

123 Schmittmann, MDR 1997, 601 (603); LG Berlin, MMR 2000, 490m. krit. Anm. Roetzel;
vgl. allg. Oelschligel, in: Kaminski/HenBler/Kolaschnik/Papathoma—Baetge (Hrsg.), Rechtshandbuch
E-Business, Kap. 3 D, Rdnr. 54.

124 LG Berlin, NJW 2002, 227.

125 BVerfG NJW 2001, 3324 (3325).

126 Scheuerl, NJW 1997, 1291 (1292); s. § 7 BO. Von den Schwerpunktbereichen diirfen maximal
drei Teilgebiete als Tatigkeitsschwerpunkte genannt werden; die iibrigen sind als Interessenschwer-
punkte anzugeben.

127 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 42; Scheuerl, NJW 1997, 1291 (1292).
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Chatrooms meist die Grenze zur Standes- und Wettbewerbswidrigkeit iiberschreiten

. Fiir Steuerberater gelten gem. § 22 ihrer BO die herkommlichen Werberegeln auch
im Bereich der elektronischen Medien, Netze und Netzdienste.’?’ Nach § 57a StBerG
ist daher Werbung gestattet, soweit diese iiber die berufliche Titigkeit in Form und
Inhalt sachlich unterrichtet, auf reklameartige Darstellungen verzichtet und nicht auf
die Erteilung eines Auftrags gerichtet ist. Vergleichen lisst sich der werberechtliche
Rahmen fiir Steuerberater daher mit den fiir Rechtsanwilte verbindlichen Vorgaben.!3
Somit gilt auch hier, dass die Webseite keine Elemente mit besonderer Anlockwirkung
oder gar reifferische Zige aufweisen darf.’3! Wirtschaftspriifern ist ebenfalls Werbung
verboten, die sich reklameartig der Methoden gewerblicher Wirtschaft bedient und
nicht mehr sachbezogen ist (§ 52 WPO, § 34 BO).!32

67

Besondere Zuriickhaltung erscheint im Bereich der sog. Bannerwerbung ange- 68

zeigt.'® Da sich samtliche der oben genannten kammergebundenen Berufe nicht an-
preisend darstellen diirfen, wird man ihnen die Bewerbung ihrer Praxis bzw. Kanzlei
mittels Web-Bannern regelmiflig untersagen miissen. Dies gilt insbesondere fiir optisch

‘aufwendig gestaltete und animierte Banner mit direkter Zugriffsmoglichkeit (Link) auf

die Homepage des werbenden Anwalts oder Steuerberaters, weil hierin ein reklamehaf-
tes SIchherausstellen zu erblicken ist.!34

E. Rechtsanwendungsprobleme im Rahmen des
Heilmittelwerbegesetzes (HWG)

Elmge Besonderheiten sind fir die Pharmawerbung im Netz zu beachten.!’> Auf
WerbemaBnahmen im Netz finden simtliche medienunspezifischen Wettbewerbsvor-
schriften Anwendung. Fiir die Pharmawerbung heiflt das, dass auch im Internet die
besonderen Produktwerbebeschrankungen des AMG und vor allem des HWG zu
beachten sind, sofern generell an deutsches Recht anzukniipfen ist. Insoweit scheint
allerdings § 13 HWG - dhnlich dem Verbraucherschutzrecht — eine noch tiber das all-
gemeine Wettbewerbsrecht hinausgehende Anwendbarkeit des HWG fiir grenziiber-
schreitende Werbemafinahmen festzulegen. Nach dieser Vorschrift sind nimlich Wer-
bemafnahmen auslindischer Unternehmen innerhalb des Geltungsbereichs des HWG
generell untersagt, wenn das Unternehmen nicht im Inland seinen Unternehmenssitz
begriindet oder eine natiirliche Person verantwortlich mit der Wahrnehmung der
Pflichten aus dem HWG betraut hat.

Dieses Verbot ist jedoch im Kontext der grenziiberschreitenden Werbung ratio-orien-
tiert dahingehend auszulegen, dass nur solche Werbemaffnahmen erfasst sein sollen, die

128 K6bler/Arndt, Recht des Internet, Rdnr. 377 m. Hinw. auf LG Niirnberg-Fiirth, CR 1998, 622;
Schmittmann, MDR 1997, 601 (603); im Ganzen problematisch, niher hierzu Marwitz, in: Hoe-
ren/Sieber (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht, Teil 11.2, Rdnr. 234 ff.

129§ auch Schmittmann, MDR 1997, 601 (602).

130 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 43.

B11.G Niirnberg-Fiirth, NJW-CoR 1997, 229 (230) — Steuerberater im Internet; ferner LG Miin-
chen II, CR 2001, 345.

32 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 43; Schmittmann, MDR 1997, 601 (602).

t Emgehend Schmittmann, MMR 2001, 792 ff.

4 Schmittmann, MMR 2001, 792 (796).
135 Zum Arzneimittelhandel im Netz Lefimann/Lefmann, § 44.
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894 § 24. Werbung

nach allgemeinen Regeln dem deutschen Wettbewerbsrecht unterliegen.' Fiir das Kolj;.
sionsrecht bleibt es deshalb bei den allgemeinen Grundsitzen.'3” Da bei VerstoRen gegen
das HWG zugleich die §§ 1 und 3 UWG verletzt werden,'** sind insoweit die allgemei.
nen Ausfithrungen zum anwendbaren Recht und zur Gerichtszustindigkeit unmittelbg;
einschligig.!® Das HWG ist also immer dann zu beachten, wenn durch die Heilmitte|-
werbung eine wettbewerbliche Interessenkollision im Inland hervorgerufen wird,

Die sich aus der Anwendung des HWG ergebenden Konsequenzen fiir die Werbung im
Netz entsprechen ebenfalls weitgehend denen in anderen Medien. Deshalb kann dics.
beziiglich im Grundsatz auf die ausdifferenzierte Rechtsprechung namentlich zur Rund-
funk- und Fernsehwerbung verwiesen werden. Vor allem in zwei Punkten entstehen aber
gerade aus der Platzierung der Werbung im Internet besondere Schwierigkeiten, nimlich
bei den personellen Werbebeschrinkungen fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel
und bei der Werbung mit Gutachten und wissenschaftlichen Veroffentlichungen.

I. Nur gegeniiber bestimmten Personengruppen zulissige
Werbung (§§ 10, 12 HWG)

Nach § 10 HWG darf fir verschreibungspflichtige Medikamente nur bei Arzten,
Apothekern und zugelassenen Handeltreibenden geworben werden. Nach § 12 HWG
darf sich Werbung, die sich auf bestimmte Krankheiten bezieht, nur an Fachkreise
richten. Es fragt sich, wie diese Einschrinkungen bei der iiberall abrufbaren Internet-
werbung zu realisieren sind.

Die derzeit getibte Praxis, vor dem Abruf der Werbung eine iiber E-Mail zu versen-
dende, gesonderte Versicherung des Nutzers zu verlangen, dass er approbiert ist, diirfte
kaum den Anforderungen der §§ 10, 12 HWG geniigen.'*® Bekanntlich stellen Warn-
hinweise und Zugangsschranken fiir bestimmte Webseiten einen besonderen Reiz fiir die
Internetgemeinde dar, den Inhalt der betreffenden Seite aufzudecken. Da sogar schon die
Wiedergabe der Fach- oder Gebrauchsinformation nach der stindigen Rechtsprechung
als Werbung einzustufen ist, liuft die Regelung somit im Ergebnis auf ein Verbot von
allgemeiner Werbung fiir verschreibungspflichtige Arzneimittel im Internet hinaus.*!

Eine Losung lasst sich erzielen, indem durch die Vergabe von Passwortern an Ap-
probierte und sonstige Berechtigte die Zugangsberechtigung fiir die fraglichen Websei-
ten vorab limitiert wird."*? Der Umstand, dass Passworter ihrerseits eine ,sportliche
Herausforderung fiir Computerfreaks® darstellen und keineswegs uniiberwindliche
Zugangsschranken bilden, ist dabei unbeachtlich.' Die §§ 10, 12 HWG verlangen
keine gegen alle Eventualititen abgesicherte Einschrinkung des Zugriffs.!**

136 Genau genommen enthilt § 13 HWG also keine Kollisionsnorm.

137 Ahnlich Biilow/Ring, § 13 HWG, Rdnr. 7, der den sog. Overspill, d.h. die technisch nicht ver-
meidbare Ausstrahlung in Gebiete, die vom Werbenden nicht intendiert sind, ausklammern will; vgl.
auch Doepner, § 13 HWG, Rdnr. 6; Marwitz, MMR 1999, 83 (85).

138 BGH GRUR 1963, 536 (538) - Iris; BGH GRUR 1972, 561 (562) — Kavaform; BGH GRUR
1980, 119 — Ginseng-Werbung; BGH GRUR 1991, 860 — Katovit; Baumbach/Hefermehl, Anhang zu
§ 3 UWG, Rdnr. 2.

139 S. dazu oben Rdnr. 1 ff.

140 So auch Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 44.

141 Ahnlich Czettritz, PharmaR 1997, 88 (89); Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 44.

142 S0 auch Czettritz, PharmaR 1997, 88 (89); Hoeren, Grundziige des Internetrechts, S. 44.

143 Czettritz, PharmaR 1997, 88 (89); Marwitz, MMR 1999, 83 (84).

144 Vgl. insoweit die Behandlung der Pharmawerbung in drztlichen Fachzeitschriften.
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Freilich ergibt sich bei dem Losungsansatz iiber Passworter ein praktisches Folge-
p_‘rolile‘m: die zuverlassige Identifizierung der Berechtigten. Vorstellbar sind insoweit
etwa eine personliche Information durch Handelsvertreter, aber auch die Nutzung ent-
sp;echender Datensammlungen, sofern diese offentlich zuginglich sind. Neuerdings

gibt es im Internet einen Anbieter, der die Passwortvergabe fiir Fachkreise durchfiihrt
(htt}p://www.doccheck.com).

Il. Werbung mit Gutachten und wissenschaftlichen
Veréffentlichungen (§ 6 HWG)

' Besondere Schwierigkeiten bei Werbemafinahmen im Internet bereitet zudem § 6
HWG, wonach die Werbung mit ,,unwissenschaftlichen® Gutachten generell untersagt
und die Zulassigkeit von Werbung mit Fachgutachten an die Einhaltung detaillierter
Zitierregeln gebunden ist.

Dabei stellt sich die Frage, wann im Internet mit unwissenschaftlichen Gutachten
geworben wird. Dies ist zweifelsfrei etwa der Fall, wenn das unwissenschaftliche Gut-
achten als Teil der eigenen Homepage erscheint. Schwierig wird es jedoch, wenn das
Gutachten mittels Hyperlink abgerufen werden kann. Ein solcher Fall wire ggf. unter
das Tatbestandsmerkmal der ,Erwihnung® i.S.d. § 6 Nr. 1 HWG zu subsumieren,
denn es kann keinen Unterschied machen, ob die Werbung die Fundstelle des Gutach-
tens zitiert'#s oder ob dem Nutzer der Zugang zum Gutachten iiber einen Hyperlink
eroffnet und dadurch sogar noch erleichtert wird.'#
 Einschrankungen ergeben sich jedoch auch hier aus § 11 TDG, § 9 MDStV analog:
Eine Haftung kommt nur in Betracht, wenn derjenige, der den Link unterhilt, Kennt-
nis vom Inhalt der fremden Seite hat bzw. im Falle von Schadensersatzanspriichen Tat-
sachen oder Umstinde kennt, aus denen offensichtlich wird, dass sich auf der verlink-
ten Seite ein Gutachten von mangelnder wissenschaftlicher Qualitit befindet.'”

Abgesehen von dem nach § 6 Nr. 1 HWG untersagten Hinweis auf ,,unwissen-
schaftliche® Gutachten, bereiten auch die Zitierregeln des § 6 Nr. 2 HWG Schwierig-
keiten im Zusammenhang mit der Nutzung von Hyperlinks. Es fragt sich, ob dem Link
oder dem begleitenden Text alle von § 6 Nr. 2 HWG geforderten Angaben zu entneh-
men sein miissen, also ein genauer Hinweis auf den Gegenstand der Untersuchung, den
Namen ihres Verfassers, Zeitpunkt der Erstveroffentlichung etc.

Hier liefert das gesetzliche Merkmal ,,in Bezug nehmen® eine sachgerechte Losung:
Immer dann, wenn einzelne Werbeaussagen, dhnlich einem Zitat, mit einem tiber Hy-
perlink erreichbaren Gutachten ,,belegt werden, sind die Zitierregeln des § 6 Nr. 2
HWG einzuhalten. Ein ,In-Bezug-Nehmen* liegt vor. Dagegen sind isolierte Hyper-
links am Ende des Werbetextes, die keinen unmittelbaren Bezug zu einer bestimmten
Werbeaussage enthalten, ohne weiteres zulissig.'*®

145 Dies geniigt nach st. Rspr., vgl. Czettritz, PharmaR 1997, 88 (89) m.w.N.

146 S0 auch Marwitz, MMR 1999, 83 (86).

1475, oben Rdnr. 60.

148 Khnlich Marwitz, MMR 1999, 83 (86), die die konkrete Gestaltung des Umfelds des Hyperlinks
beriicksichtigen will.
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