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THOMAS HOEREN / JANA SEMRAU

Haftung des Merchant fiir wettbewerbswidrige

Affiliate-Werbung

Die Vorschriften des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG) schiitzen gem. § 1 UWG den unver-
falschten Wettbewerb und damit Interessen der Allge-
meinheit, zugleich dienen sie dem Schutz wettbewerbs-
relevanter Interessen der Mitbewerber, Verbraucher und
anderer Marktteilnehmer. Entsprechend handelt gem.
§§ 3, 4 Nr. 11 UWG unlauter, wer auf Webseiten entgegen
Bestimmungen des Jugendschutzes oder in urheber-
rechtswidriger Weise Film-, Video- und anderes Material
anbietet.

Aber wie steht es um die wettbewerbsrechtliche Beurtei-
lung eines Unternehmens, das auf einer solchen Websei-
te mithilfe von Links, die wiederum auf seine eigene Seite
fuhren, wirbt? Und dndert sich die rechtliche Einschét-
zung, wenn das beworbene Unternehmen nichts von der
Unlauterkeit der Webseite weiB, weil es die Werbung

I. Inanspruchnahme als Téter oder Teilnehmer

Affiliate-Merchant-Systeme sind mittlerweile ein integra-
ler Bestandteil jedes Online-Marketing-Konzepts. Hierbei
figt der (Werbe-)Partner auf seiner eigenen Webseite
einen Werbebanner des anderen Unternehmens ein. Hier-
bei kann sich der Werbepartner bestimmte Kategorien he-
raussuchen, die thematisch zu seiner Webseite passen.
Die Grafiken werden durch einen automatischen Link in die
Webseite des Werbepartners eingebunden. Der Werbepart-
ner kann aber, auch ohne das Werbematerial zu nutzen, an
dem ,Affiliate-Programm” teilnehmen, indem er eigene
Banner, Grafiken oder einfache Textlinks verwendet.

Rechtlich ist zundchst zu fragen, ob ein Unternehmen, fiir
das auf unzweifelhaft gegen Urheberrechte und Bestim-
mungen des Jugendschutzes verstoRenden Webseiten ge-
worben wird, wegen eines eigenen VerstoRes gegen das
Wettbewerbsrechti.S.v. §§ 3, 4 Nr. 11 UWG als Titer oder
Teilnehmer in Anspruch genommen werden kann.

Als Tadter einer unlauteren Wettbewerbshandlung gilt, wer
die Zuwiderhandlung selbst oder durch einen anderen
(mittelbare Taterschaft) begeht.! Anspruchsgegner kann
nur derjenige sein, der in eigener Person den wettbewerbs-
rechtlichen Verbotstatbestand erfiillt.2 Im Rahmen des sog.
Affiliate-Marketings” nimmt das beworbene Unterneh-
men (auch als ,Merchant” oder ,Sponsor” bezeichnet) das
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nicht selbst gesetzt hat, sondern i.R.e. sog. Affiliate-Pro-
gramms hat setzen lassen?

Unabhéangig von den bisher zu dieser Frage ergangenen,
uneinheitlichen Entscheidungen deutscher Gerichte soll
mit diesem Beitrag die Frage nach der Veerantwortlichkeit
des beworbenen Unternehmens unter Berdcksichtigung
aller relevanten Aspekte beantwortet werden. Zu prifen
sind dabei eine mégliche Inanspruchnahme des Unter-
nehmens als Téter oder Teilnehmer einer unlauteren
Handlung nach §§ 3, 4 Nr. 11 UWG, ein Anspruch gegen
das Unternehmen als , Stérer”, die Inanspruchnahme
als , Betriebsinhaber” gem. § 8 Abs. 2 UWG sowie eine
Verantwortlichkeit wegen Verletzung einer Verkehrs-
pflicht, wie sie im letzten Jahr vom BGH in der Entschei-
dung ,Jugendgefdhrdende Medien bei eBay"” begrin-
det wurde.

Setzen der Werbung aber nicht selbst vor. Stattdessen be-
teiligt es sich an einem ,Partnerprogramm” im Internet,
einem Online-Netzwerk, fiir das sich auch an der Uber-
nahme der Werbung interessierte Partner (sog. ,Affiliates”)
anmelden kénnen. Die Vermittlung der Werbeauftrige
kann dabei durch den Merchant selbst erfolgen, hiufig
steht zwischen dem Werbenden und dem beworbenen
Unternehmen aber ein Vermittler. In diesem Fall schlieft
allein dieser Vermittler Vertrage mit den Affiliates, die in
der Regel genaue Vorgaben tiber die Art und den Rahmen
der zu setzenden Fremdwerbung enthalten. Die genaue
Ausgestaltung der vertraglichen Leistungspflicht erfolgt
spater jedoch in eigener Verantwortung des Partners. Der
Vermittler und vor allem das beworbene Unternehmen ha-
ben im Vorfeld keine Méglichkeit, die Auswahl der als
Werbefeld dienenden Webseiten durch den Affiliate in tat-
sdchlicher Weise zu beeinflussen; auf Seiten des Mer-
chants fehlt mangels gegenseitigen Vertrags auch jede
rechtliche Méglichkeit dazu.

Setzt jedoch ein Unternehmen die Werbung fiir seine Pro-
dukte und Dienstleistungen nicht selbst und mangels Mog-
lichkeit zur Einflussnahme auf den Handelnden auch nicht
,durch einen anderen”, so scheidet eine titerschaftliche Ver-
wirklichung eines VerstoRes gem. §§ 3, 4 Nr. 11 UWG aus.

Ebenso abzulehnen ist eine Verantwortlichkeit als Teilneh-
mer eines solchen WetthewerbsverstoRes. Unter den Be-
griff des Teilnehmers fallen der Anstifter und der Gehilfe
des Taters. Ahnlich wie im Strafrecht,? erfordert ihre Inan-
spruchnahme in objektiver Hinsicht einen Mitwirkungs-
beitrag zur Zuwiderhandlung eines anderen und auf sub-
jektiver Seite zumindest einen bedingten Vorsatz, der das
Bewusstsein der Rechtswidrigkeit einschliefen muss.*

Gibt das beworbene Unternehmen seine gesamte Marke-
tingtatigkeit aber derart aus der Hand, dass seine Werbung
eigenverantwortlich durch andere Personen getitigt wird,
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so kann es im relevanten Zeitraum schon keine Kenntnis
davon haben, dass ein Affiliate beabsichtigt, auf rechts-
widrigen Webseiten Werbung zu setzen. Der Merchant er-
fahrt, wenn tiberhaupt, erstim Nachhinein von der Verbin-
dung zu unlauteren Geschiftsmethoden. Diese Kenntnis
reicht aber fir die Einstufung als Teilnehmer nicht aus.
Auch in dieser Hinsicht kommt eine Verantwortlichkeit
damit nicht in Betracht.

Il. Verantwortlichkeit als Storer

In analoger Anwendung von § 1004 BGB kann ein Markt-
teilnehmer jedoch auch dann wegen eines VerstoRes ge-
gen wettbewerbsrechtliche Vorschriften in Anspruch ge-
nommen werden, wenn er als ,Storer” an dem Wettbe-
werbsverstof eines Dritten beteiligt war.

Nach der standigen Rechtsprechung des BGH unterliegt
derjenige der Stérerhaftung, der an dem Wetthewerbsver-
stofs eines Dritten willentlich und adaquat kausal mitge-
wirkt hat, sei es durch positives Tun oder durch Unterlas-
sen, sofern er die rechtliche Méglichkeit zum Einschreiten
besal8.> Dabei kann als Mitwirkung auch die Unterstiit-
zung oder Ausnutzung der Handlung eines eigenverant-
wortlich handelnden Dritten gentigen, wenn der in An-
spruch Genommene die rechtliche Moglichkeit zur Ver-
hinderung dieser Handlung hatte.®

Wie der Tatbeitrag des Storers konkret geartet ist und wel-
ches Interesse er selbst an der Verletzung der Schutzgiiter
des Wettbewerbsrechts hatte, ist fiir die Inanspruchnahme
ohne Bedeutung:” Im Interesse eines moglichst effektiven
Schutzes gegen wettbewerbswidriges Handeln ist der Sto-
rerbegriff weit auszulegen.?

Dies bedeutet allerdings nicht, dass simtliche irgendwie
kausal fiir die unlautere Handlung gewordenen Beitrage
eine Verantwortlichkeit als ,Stoérer” nach sich ziehen. Um
die Haftung fiir eine von einem Dritten begangene Verlet-
zungshandlung nicht tber Gebiihr auszudehnen, hat die
Rechtsprechung die Storerhaftung von der Verletzung von
Prafungspflichten des als Stérer in Anspruch Genomme-
nen abhangig gemacht. Der Umfang dieser Pflichten rich-
tet sich danach, ob und inwieweit dem Betroffenen nach
den Umstdnden des Falls eine Priifung zugemutet werden
kann.? Diese Zumutbarkeit wiederum bestimmt sich unter
Beriicksichtigung der Funktion und der Aufgabenstellung
des moglichen Stérers und der Eigenverantwortlichkeit
des unmittelbar handelnden Dritten.'0

Denkbar wire, den relevanten Mitwirkungsbeitrag eines
Merchant im vorliegenden Sachverhalt darin zu sehen,
dass er durch seine Werbung auf wettbewerbswidrigen
Webseiten hilft, deren Aufrechterhaltung zu finanzieren,
oder zumindest, dass er durch seine Werbung die wettbe-
werbswidrige Handlung ausnutzt. Insbesondere, wenn es
sich dabei umillegale Tauschbérsen handelt, in denen Fil-
me und Musik unentgeltlich heruntergeladen werden kén-
nen, kdnnte er damit einen wenn auch nicht unmittelba-
ren, so doch zumindest mitursichlichen Beitrag zum un-
lauteren Verhalten der Seitenbetreiber erbringen.

Es erscheint aber fraglich, ob diese finanzielle Unterstiit-
zung oder gar das bloRe Ausnutzen der Wettbewerbswid-
rigkeit angesichts des Erfordernisses der Verletzung von
Prifungspflichten ausreicht, um eine Stérerverantwort-
lichkeit anzunehmen.

Zundchst fehlt es an einer ,willentlichen” Mitwirkung des
Merchant, denn der Wille, an einer wettbewerbswidrigen

Handlung mitzuwirken oder eine solche auszunutzen,
setzt nicht nur ein Handlungsbewusstsein, sondern auch
die Kenntnis des unlauteren Verhaltens voraus. Wer aber
nicht selbst mit einem Affiliate in Kontakt tritt, der kann
auch nicht wissen, dass dieser die Werbung auf rechtswid-
rigen Webseiten platzieren wird. Natiirlich muss man die-
se Moglichkeit trotz aller méglicherweise getroffenen ver-
traglichen Regelungen immer im Auge haben, gerade weil
dem Unternehmen keine technischen Vorkehrungen zur
Verfligung stehen, um dieser Platzierung in tatsachlicher
Weise vorzubeugen. Eine Einschitzung nach Art eines
»Das hatte er aber wissen miissen” wire hier aber verfehlt.
Beurteilte man den Sachverhalt namlich unter Hinzuzie-
hung strafrechtlicher Gesichtspunkte, so wiirde man dem
beworbenen Unternehmen wohl selbst dolus eventualis
absprechen missen. Denn setzt der Merchant zur Vermitt-
lung der Marketingdienste eine andere Person ein, die
ausdriicklich mit Hilfe von AGB vertraglich festschreibt,
dass nur unter Einhaltung des giiltigen Wettbewerbsrechts
und samtlicher sonstiger gesetzlicher Vorschriften gewor-
ben werden darf, so kann woh! kaum davon die Rede
sein, dass er mit einem WettbewerbsverstoR durch den
Affiliate gerechnet und diesen billigend in Kauf genom-
men hat.

Davon abgesehen wire ein Befiirworten der Stérereigen-
schaft aber auch deswegen verfehlt, weil auf Seiten des
Unternehmens in diesem Fall keine Verletzung von Prii-
fungspflichten festzustellen ist. Dafiir missten ,zumutbare
Kontrollméglichkeiten” bestanden haben, um das Werben
auf wettbewerbswidrigen Seiten zu unterbinden.’" I.R.d.
Affiliate-Marketings, bei dem die Zahl der potenziell zu
Uberwachenden im vier- bis funfstelligen Bereich lige, ist
es dem Merchant hingegen weder technisch noch wirt-
schaftlich moglich, ohne konkrete Anhaltspunkte die
Handlungen seiner Werbepartner vorab zu kontrollieren
und jede als Werbeplattform eingesetzte Internetseite auf
mogliche Rechtsverletzungen hin zu untersuchen.'? Es
gibt keine Software, die in der Lage wire, eine solche Prii-
fung automatisiert vorzunehmen, bei Annahme einer Kon-
trollpflicht miisste das Unternehmen also manuell vorge-
hen und dafiir mit hoher Wahrscheinlichkeit zusitzliches
Personal einstellen — dabei beruht die Idee des Affiliate-
Marketings doch gerade darauf, durch ein Ausgliedern des
Marketingbereichs Kosten zu sparen. Solche finanziellen
Erwdgungen kénnen zwar grundsitzlich keinen Grund fiir
eine andere rechtliche Beurteilung bilden. An dieser Stelle
sind einer Einschitzung jedoch Aspekte der Zumutbarkeit
zu Grunde zu legen, und dabei ist sehr wohl zu beriick-
sichtigen, welchen Zweck die Tatigkeit des moglichen An-
spruchsgegners erfiillen sollte und ob dieser Zweck noch

5) RGZ155,316,319; BGHGRUR 1988, 829, 830 — Verkaufsfahrten II; BGH
GRUR 1990, 463, 464 - Firmenrufnummern; BGH GRUR 1990, 373, 374 -
Schonheits-Chirurgie; BGHGRUR 1991, 769, 770 — Honoraranfrage; Kohler/
Piper, UWG, 3. Aufl. 2002, Einf Rdnr. 247; Harte/Henning/Beckedori, UWG,
2004, § 8 Rdnr. 64.

6) BGH GRUR 1997, 313, 315 — Architektenwettbewerb; BGH MMR 2002,
605 - Vanity-Nummer; BGH GRUR 1990, 373, 374 - Schénheits-Chirurgie;
BGH GRUR 1991, 540, 541 - Gebihrenausschreibung.

7) Kotthoff/Gabel, in: HK-WettbR, § 8 Rdnr. 48,

8) Kohler/Piper (0. Fubn. 5), Einf. Rdnr 248.

9) BGH GRUR 1997, 313, 315 f. - Architektenwettbewerb; BGH GRUR
1994, 841, 842 .- Suchwart; BGHGRUR 1999, 418, 419 f. — Mobelklassiker:
BGHMMR 2001, 671 — ambiente.de.

10) Fezer/Bischer, UWG, § 8 Rdnr. 95 ff.

11) LG Hamburg MMR 2006, 120, unter Verweis auf BGH MMR 2004, 668
m. Anm. Hoeren - Internetversteigerung |; OLG Hamburg MMR 2004, 822.
824 - Domain-Parking.

12) So sogar LG Frankfurt/M. MMR 2006, 247, fur den Fall einer Markenver-
letzung durch den Affiliate selbst.
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erflillt werden kann, wenn das Bestehen des begehrten An-
spruchs bejaht wird.

Der BGH hat selbst fiir das Internetauktionshaus eBay, das
oftmals als Plattform fiir Verletzungen geistiger Eigentums-
rechte genutzt wird, festgestellt, dass es fiir dieses unzu-
mutbar ware, jedes Angebot vor Veroffentlichung im Inter-
net auf eine mogliche Rechtsverletzung hin zu untersu-
chen: ,Eine solche Obliegenheit wiirde das gesamte Ge-
schiftsmodell in Frage stellen”.’® Anders kann aber auch
eine Einschatzung zum Affiliate-Marketing nicht ausfal-
len, denn auch hier erfolgt die zu beanstandende Hand-
lung eigenverantwortlich durch einen Dritten, der dabei
nur einer von vielen Partnern des in Anspruch Genomme-
nen ist, und auch hier bringt erst eine hohe Zahl von Part-
nern einen wirtschaftlichen Nutzen, der fiir die Betreiber
den Grund dafiir darstellt, das Geschaftsmodell fortzufiih-
ren.

In der Vergangenheit haben einige Gerichte zwar bereits
eine Inanspruchnahme des Merchants bejaht. In dem ein-
zigen Fall, in dem diese Entscheidung niher ausgefiihrt
wurde,'* handelte es sich aber um eine andere Konstella-
tion, als sie diesem Beitrag zu Grunde gelegt wurde. In
dem vor dem LG Kéln zu verhandelnden Sachverhalt soll-
te das beworbene Unternehmen dafiir haften, dass der Af-
filiate Metatags gesetzt hatte, die Markenrechte direkter,
grofRer Wettbewerber des Unternehmens verletzten. Das
Gerichtbejahte die Stérereigenschaft des Merchant damit,
dass es diesem ohne weiteres moglich gewesen wire, die
Tatigkeit seiner Partner ,auf die Verletzung der Rechte die-
ser Wettbewerber hin” zu untersuchen. Geht es jedoch
um das Werben auf illegalen Tauschborsen oder anderen
wettbewerbswidrigen Webseiten, ist es dem beworbenen
Unternehmen angesichts der Vielzahl und Schnelllebig-
keit der Webseiten schlichtweg unmaglich, eine solche
Liste zu erstellen oder vergleichbare Kontrollmafnahmen
durchzufthren. Der Annahme einer durchgingigen Kon-
trollpflicht aller Affiliates bezogen auf theoretische Rechts-

verletzungen anderer muss daher eine Absage erteilt wer-
den.'®

Den Vertretern der Gegenansicht ist allerdings zuzugeste-
hen, dass eine Priifungspflicht dann besteht, wenn das Un-
ternehmen Kenntnis von Rechtsverletzungen im Zusam-
menhang mit seiner Werbung erlangt oder diese auf Grund

13) BGHMMR 2004, 668, 669,

14) LG Kéin MMR 2006, 115.

15) ,Verboten wird der Bekl. - und ihrer Werbepartner — im Kern nur eins:
Die Verwendung der Firmen/Marken von direkten, groien Wettbewerben als
Metatags. Die Anzahl dieser Firmen/Marken ist aber iberschaubar; sie kon-
nen leicht in einer Liste aufgezihlt und als Anhang zu den Vertrigen mit den
Werbepartnern genommen werden.”

16) Soauch LG Hamburg MMR 2006, 120; Ernst, JurisPR-ITR 6/2006 Anm. 3
Herrmann, MMR 2006, 118, 119.

17) Ernst/Seichter, WRP 2006, 810, 814. Vgl. auch BGH MMR 2001, 672,
674 — ambiente.de fir die Verantwortlichkeit der DENIC, falls registrierte Do-
mainbezeichnungen Rechte Dritter verletzen: ,Diese |...) Prifungspflichten
betreffen dariiber hinaus nicht die - automatische — Erstregistrierung eines Do-
mainnamens, sondern greifen erst dann ein, wenn die Bekl. darauf hingewie-
sen wird, dass die eingetragene Domainbezeichnung Rechte Dritter verletzt.
18) Fezer/Biischer, UWG, § 8 Rdnr. 175.

19) BGHGRUR 1963, 438, 439 f. - Fotorabatt: BGH GRUR 1964, 263, 267
- Unterkunde; BGH GRUR 1990, 1039, 1040 - Anzeigenauftrag; BGH GRUR
2005, 864, 865 — Meifiner Dekor |1

20) BGHZ 28, 1,12 -Buchgemeinschaft Il; OLG Kéln MMR 2006, 167, 168.
21) Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, § 8 Rdnr. 2.33.

22) Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, § 8 Rdnr. 2.34; Ingerl/Rohnke,
MarkenG, 2. Aufl. 2003, Vor §§ 14-19 Rdnr. 25 (fir den mit dem § 8 Abs. 2
UWG vergleichbaren § 14 Abs. 7 MarkenG).

23) BGHGRUR 1973, 208, 209 - Neues aus der Medizin; BGHGRUR 1991,
772, 774 - Anzeigenrubrik I; Meckel, in: HK-WettbR, § 8 Rdnr. 91.

konkreter Anhaltspunkte vermuten muss.'” Auch dann ist
die Pflicht zum Eingreifen allerdings auf ein sinnvolles und
erfiillbares Mal® zu begrenzen. Auf jeden Fall sind die Mer-
chants dazu verpflichtet, auf den konkreten Seiten, von de-
nen sie Kenntnis einer moglichen Rechtsverletzung ha-
ben, zu suchen und auszumachen, auf welche Art dort fiir
sie geworben wird. Steht den Unternehmen jedoch — wie
es nach dem gegenwirtigen Stand der Technik der Fall ist -
keine technische Handhabe zur Verfligung, um ihre Wer-
bung selbst von den entsprechenden Seiten zu entfernen,
so bleibt ihnen nichts anderes tibrig (und dabei ist es auch
bei der Umgrenzung der Prifungspflichten zu belassen),
als ihre Partner auf deren vertragliche Pflichten hinzuwei-
sen und ggf., sofern das Affiliate-Programm im Zwei-Per-
sonen-Verhdltnis aufgebaut wurde, rechtliche MaBnah-
men zu ergreifen, um vertragliche Pflichten der Partner
durchzusetzen.

Erst wenn Unternehmen diese ,nachtriglichen” Priifungs-
pflichten oder auch ,Priifungspflichten nach Kenntniser-
langung” verletzen, kommt eine Inanspruchnahme nach
den Grundsitzen zur Stérerhaftung in Betracht.

lll. Haftung fiir Mitarbeiter und Beauftragte
gem. § 8 Abs. 2 UWG

Moglich erscheint aber bereits zuvor eine Verantwortlich-
keit gem. § 8 Abs..2 UWG, wenn ein Affiliate als ,Mitar-
beiter” oder ,Beauftragter” und der Merchant entspre-
chend als ,Inhaber des Unternehmens” i.S.d. Vorschrift
anzusehen wiren.

Die Einordnung des Werbenden als ,Mitarbeiter” scheidet
allerdings bereits nach oberflichlicher Priifung der Vo-
raussetzungen aus: Als solcher gilt, wer auf Grund eines
(auch unwirksamen) Beschiftigungsverhiltnisses Angehd-
riger des betreffenden Unternehmens ist und auf Grund
dessen als Glied der Unternehmensorganisation anzuse-
hen ist.’® Ein solches Beschiftigungsverhiltnis besteht im
Fall des Affiliates definitiv nicht.

Eingehender ist dagegen auf die Frage einzugehen, ob der
Partner ,Beauftragter” i.S.v. § 8 Abs. 2 UWG ist. Nach der
Rechtsprechung fllt unter diesen Begriff jeder, der ohne
Mitarbeiter zu sein im oder fiir das Unternehmen eines an-
deren auf Grund eines vertraglichen oder anderen Verhilt-
nisses tatig ist. Er muss dabei dergestalt in die betriebliche
Organisation eingegliedert sein, dass einerseits der Erfolg
seiner Handlung zumindest auch dem Unternehmensin-
haber zugute kommt, und andererseits diesem ein bestim-
mender und durchsetzbarer Einfluss auf die beanstandete
Tatigkeit eingerdumt wird." Hinsichtlich Letzterem ist
ausreichend, dass sich der Unternehmensinhaber einen
solchen Einfluss sichern kénnte und miisste.20

Die Haftung des Unternehmensinhabers fiir unlautere
Handlungen anderer rechtfertigt sich dabei daraus, dass er
durch den Einsatz von Mitarbeitern und Beauftragten sei-
nen Geschaftskreis erweitert und damit auch das Risiko
von Wettbewerbsverstofen innerhalb seines Unterneh-
mens schafft. Da er die Vorteile der arbeitsteiligen Organi-
sation in Anspruch nimmt, soll er auch die damit verbun-
denen Risiken tragen.?' Daher ist der Beauftragtenbegriff
nach allgemeiner Ansicht weit auszulegen,?? sodass die

Rechtsprechung selbst selbststindige Unternehmen da-
runter fasst.??

Dies spricht dafiir, sogar den eigenverantwortlich han-
delnden Affiliate als Beauftragten i.S.v. § 8 Abs. 2 UWG
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anzusehen. Wenn auch vordergriindig zu eigenen Zwe-
cken, so arbeitet er trotzdem auf den Werbeerfolg des Mer-
chants hin, von dem letztendlich sein finanzieller Ver-
dienst abhingt: Da bei dieser Marketingform hiufig tiber
die Klickhaufigkeit (sog. Pay-per-Click) abgerechnet wird,
verdient der Affiliate mehr, je hiaufiger die Seite des bewor-
benen Unternehmens iiber die von ihm gesetzten Links
aufgerufen wird. Damit kommt der Erfolg seiner Handlun-
gen ,zumindest auch” dem Unternehmensinhaber zugu-
te. Und es liegt in der Hand des Merchants, sich durch die
Ausgestaltung des Partnerprogramms als Zwei-Personen-
System ohne Vermittler selbst vertragliche Handhabe ge-
gen und Einfluss auf den Affiliate zu sichern. Dass der Part-
ner tatsachlich nur mit dem Vermittler vertraglich verbun-
den ist, scheint an dieser Beurteilung nichts zu dndern.

Allerdings bleibt noch das Erfordernis der Eingliederung
des Affiliate in die betriebliche Organisation zu priifen. An
dieser Stelle ist vor einer allzu vorschnellen Pauschalein-
stufung zu warnen, da anderenfalls die von der Rechtspre-
chung hergeleiteten Prinzipien entgegen dem Zweck des
Gesetzes, den unverfalschten Wettbewerb zu schiitzen,
uberdehnt wiirden. Stattdessen ist ein niherer Blick auf
bisher ergangene Urteile zu § 8 Abs. 2 UWG zu werfen,
um die vergleichsweise auRergewohnliche Natur des hier
zu Grunde liegenden Sachverhalts deutlich zu machen.
Exemplarisch kann dies anhand der BGH-Entscheidung
Franchisenehmer”?* erfolgen, die immer wieder genannt
wird, wenn es darum geht, dass auch selbststindige Unter-
nehmer ,Beauftragte” sein kénnen. Der Franchisenehmer
erfullt deshalb alle Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 UWG,
weil er ,typischerweise so in den Betrieb des Franchisege-
bers eingebunden ist, dass der tiber die erforderliche Fin-
flussméglichkeit verfiigt und auch NutznieRer der Werbe-
einnahmen des Franchisenehmers ist”.25 Diese Beurtei-
lung leuchtet ein, denn ein Franchisegeber gibt seinem
Vertragspartner fur die Vermarktung seines #guten Na-
mens” in der Regel ein genau durchgeplantes Konzept mit
auf den Weg, das jedes Detail der geschaftlichen Titigkeit
des Franchisenehmers regelt.

Ahnlich gestaltet es sich in vielen anderen Entscheidun-
gen, in denen fir den Fall des Affiliate-Marketings das Er-
fordernis des ,Beauftragten” bejaht wurde.26 Immer konn-
te sich der Unternehmer in einem direkten Vertragsverhilt-
nis Einfluss auf den Partner sichern — oder hitte zumindest
die Moglichkeit dazu gehabt, diese aber nicht genutzt. So
fasste etwa das LG Berlin den von ihm zu entscheidenden
Fall deshalb unter § 8 Abs. 2 UWG, weil der BGH , diese
Frage im Verhiltnis einer Werbeagentur zum werbenden
Unternehmen und im Verhiltnis eines mit Werbeaufgaben
fur das Unternehmen befassten Handelsvertreters bejaht”
hatte und die BGH-Entscheidungen mit dem aktuellen Fall
identisch gewesen seien.?” Ahnlich sah es das LG Pots-
dam, als es im vergangenen Jahr die Haftung des Merchant
nach § 8 Abs. 2 UWG bejahte: ,Entscheidend ist vielmehr
und allein, dass die ... als Beauftragte der Bekl. i.S5.d § 8
Abs. 2 UWG handelte. Die Kammer teilt die Auffassung,
dass auch bei Affiliates, jedenfalls wenn das Verhiltnis
zum Handler wie im vorliegenden Fall ausgestaltet ist, die
erforderliche, aber auch ausreichende Zugeharigkeit zum
betrieblichen Organismus des Hindlers zu bejahen
ist...”.28  Jedenfalls wenn das Verhiltnis zum Hindler wie
im vorliegenden Fall ausgestaltet ist”, nimlich ein direktes

Vertragsverhiltnis zwischen Merchant und Affiliate be-

steht, ist die Annahme der Eingliederung in den Betrieb

auch nachvollziehbar. Wenn sich ein Partner aber mittels
eines Softwareprogramms als Affiliate anmeldet, ohne

dass eine Auswahl getroffen wird, ohne dass der Merchant
selbst vertragliche Vorgaben zu seiner Titigkeit macht und
ohne dass ihm spiter rechtliche Moglichkeiten zustehen,
gegen einen rechts- oder absprachewidrig handelnden Af-
filiate vorzugehen, kann keine Rede sein von einer Einglie-
derung in den betrieblichen Organismus.?® Das Argument,
das oft fiir die Existenz des § 8 Abs. 2 UWG angefiihrt wird,
ndmlich dass diese Haftung nur die sachgerechte Konse-
quenz einer dem Betriebsinhaber zugute kommenden Er-
weiterung seines Geschaftsbereichs und einer gewissen
Beherrschung des Risikobereichs sei,3® greift hier nicht
und darf deshalb nicht pauschal als Losung fiir all diejeni-
gen Fille dienen, in denen ein Unternehmen Marketing-
oder andere Geschiftsbereiche ausgegliedert hat.

IV. Inanspruchnahme wegen Verletzung von
Verkehrspflichten

So kommt fiir eine Verantwortlichkeit des Merchants nur
das Ankniipfen an eine mégliche Verletzung von Verkehrs-
pflichten in Betracht. Diese Rechtsfigur, vom BGH in sei-
ner Entscheidung ,Jugendgefihrdende Medien bei
eBay”’! geschaffen, wird von Kritikern der Stérerhaftung
als ,Wende in der Rechtsprechung” gefeiert.>? Sie nehme
zwar die Rechtsfigur der Priifungspflichten auf, sehe ihre
Grundlage aber in dem allgemeinen Rechtsinstitut der de-
liktischen Verkehrspflichten und gelange auf diesem Wege
zu einer wettbewerbsrechtlichen Titerhaftung,3 wobei
Anknipfungspunkt einer Inanspruchnahme die General-
klausel des § 3 UWG sein soll.

Seitdem gilt, dass jeder, der in seinem Verantwortungsbe-
reich eine Gefahrenquelle schafft oder andauern lisst, die
ihm zumutbaren MaRnahmen und Vorkehrungen treffen
muss, die zur Abwendung der daraus Dritten drohenden
Gefahren notwendig sind. Wer durch sein Handeln im ge-
schaftlichen Verkehr die Gefahr schafft, dass Dritte durch
das Wettbewerbsrecht geschiitzte Interessen von Markt-
teilnehmern verletzen, ist wettbewerbsrechtlich dazu ver-
pflichtet, diese Gefahr i.R.d. Moglichen und Zumutbaren
zu begrenzen 3

Die Prifungsschritte, die der BGH zur Annahme dieses
Rechtsinstituts vorgegeben hat, stellen sich wie folgt dar:
Zundchst ist das Vorliegen einer Wettbewerbshandlung
des Anspruchsgegners gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG festzu-
stellen, bevor zu priifen ist, ob dieser ,in zurechenbarer
Weise die ernsthafte Gefahr einer Verletzung des Jugend-
schutzrechts durch Dritte verursacht” hat.3s AnschlieBend
folgt die Frage nach der Verletzung einer Verkehrspflicht
durch den Anspruchsgegner.

Dass ein Unternehmen, das - in welcher Ausgestaltung
auch immer - fiir sich werben lisst, mit dem Ziel vorgeht,
den Absatz seiner Waren oder Dienstleistungen zu fér-

24) BGHNJW 1995, 2355, 2356.

25) Meckel, in: HK-WettbR, § 8 Rdnr. 91.

26) Vgl. nur LG Berlin MMR 2006, 118; OLG Kéln MMR 2006, 622.

27) LG Berlin MMR 2006, 118, unter Berufung auf BGH GRUR 1994, 219,
220 - Warnhinweis; BGH GRUR 1971, 119, 120 - Branchenverzeichnis.
28) LG Potsdam, U. v. 12.12.2007 - 52 Q 67/07.

29) So auch Herrmann, MMR 2006, 118, 119; Ernst, JurisPR-ITR 6/2006
Anm, 3.

30) Harte/Henning/Bergmann (0. FuBn. 5), § 8 Rdnr. 242.

31) BGHMMER 2007, 634 m. Anm. KasterJirgens - Jugendgefihrdende Me-
dien bei eBay.

32) Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, § 8 Rdnr. 2.14a.

33) Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, § 8 Rdnr. 2.14a.

34) BGHMMR 2007, 634 - Jugendgefihrdende Medien bei eBay.

35) BGHMMR 2007, 634.
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dern, muss nicht nidher erldutert werden; ein Merchant
nimmt damit i.R.d. Affiliate-Marketings ohne Zweifel eine
Wettbewerbshandlung i.S.v. § 2 Abs. 1T Nr. 1 UWG vor.
Denkbar ist auch die Annahme, dass er damit die Gefahr
setzt, dass andere Personen Jugendschutzbestimmungen
verletzen, indem zwar nicht durch eigene Handlungen,
aber doch zumindest fiir seine Werbung an diese Personen
Geldbetrige fliefen.

Unabhingig davon muss aber auch diese Anspruchsgrund-
lage am Mangel an verletzten (in diesem Fall: Verkehrs-)
Pflichten scheitern. Denn vergleicht man die eBay-Entschei-
dung des BGH mit dem vorliegenden Fall, so leuchtet nicht
ein, warum das Affiliate-Marketing strenger beurteilt werden
soll als das Geschiftsmodell des Internetauktionshauses.

Zu eBay hat der BGH entschieden, dass sich die sog. , Ver-
kehrspflicht” konkret als ,Priifungspflicht” darstellte - so
wie sie auch zum Bejahen der Storerhaftung gefordert
wird. Das Gericht stellte ausdriicklich fest, dass diesbe-
ztiglich keine , iiberspannten Anforderungen” gestellt wer-
den diirften, unter Berilicksichtigung der Tatsache, dass es
sich bei der wirtschaftlichen Tatigkeit des Auktionshauses
ja um eine ,erlaubte Teilnahme am geschiftlichen Ver-
kehr” handelte. Entsprechend den zur Stérerhaftung ent-
wickelten Grundsatzen kam es daher entscheidend darauf
an, ob und inwieweit dem in Anspruch Genommenen
nach den Umstidnden eine Priifung zuzumuten wiére. Da-
mit werde einer unangemessenen Ausdehnung der Haf-
tung fir Rechtsverstofe Dritter entgegengewirkt. Der Bekl.
dirften keine Anforderungen auferlegt werden, die ihr von
der Rechtsordnung gebilligtes Geschdftsmodell gefahrde-
ten oder ihre Tatigkeit unverhiltnismiaRig erschwerten.?®

Wendet man diese Aussagen nun auf die vorliegende Si-
tuation an, so stellt sich die Verantwortlichkeit des Mer-
chants letztlich doch nur wieder als ,nachtragliche” Ver-
pflichtung zur Priifung gesetzter Werbung dar, wenn dieser
auf Rechtsverstofe des Affiliate hingewiesen wird oder
Anhaltspunkte auf mégliche Verletzungen erhilt — ebenso
wie im Fall der Stérerhaftung.

Natiirlich gilt auch im Fall der illegalen Tauschbérsen das
vom BGH Gesagte: ,Der Schutz der Kinder und Jugend-
lichen vor dem Inhalt jugendgefihrdender Medien” ist
»€in Rechtsgut von hoher Bedeutung”.?” In welcher Weise
sich dieser Schutz im Wettbewerb auswirkt, muss aber an-
hand des Einzelfalls beurteilt werden — und stellt sich hier
anders dar als in der zitierten Entscheidung. Das Gericht
beflirwortete eine Inanspruchnahme von eBay (u.a.) mit
dem Argument, dass es zum Schutze dieses Rechtsguts
nicht ausreiche, allein die Anbieter der jugendgefihrden-
den Inhalte anzugreifen. Es sei notwendig, auch das Auk-
tionshaus in Anspruch nehmen zu kénnen, da es fir au-
Renstehende Anspruchsinhaber allenfalls sporadisch,
nicht jedoch systematisch und annihernd umfassend
moglich sei, die Anbieter zu identifizieren, die zudem
haufig nicht unter ihrem richtigen Namen auftriten.3® Aus-
schlaggebend war damit die Tatsache, dass es ohne eine
Haftung von eBay zu Rechtsliicken gekommen wire und
mithilfe der Inanspruchnahme des Unternehmens der
Schutz des Rechtsguts tatsichlich gefordert wurde.

36) BGHMMR 2007, 634.

37) BGHMMR 2007, 634.

38) BGHMMR 2007, 634.

39) BGHMMR 2007, 634.

40) BGHMMR 2007, 634.

41) Hefermehl/Kshler/Bornkamm, UWG, § 8 Rdnr. 1.87.
42) Koéhler, GRUR 2008, 1, 4.

Genau an dieser Stelle fehlt es aber an der Gleichartigkeit
der Sachverhalte. Denn verbietet man eBay die Zulassung
jugendgefahrdender Angebote, so sind die betreffenden
unlauteren Handlungen Dritter gestoppt: Anbieter dieser
Produkte haben keine vergleichbare Alternative zu dem
Auktionshaus, denn mit keiner anderen Plattform erreicht
man im Internet einen so grolen potenziellen Kunden-
stamm wie mit eBay. Belegt man hingegen Unternehmen
mit einem Werbeverbot fir Webseiten eines bestimmten
Typs, so ist damit noch lange nicht gesagt, dass das rele-
vante Schutzgut, namlich der Jugendschutz, geférdert
wird, denn es ist nicht bewiesen, dass Anbieter illegaler
Tauschborsen dann den Betrieb dieser Seiten einstellen
wiirden. Zieht man also den VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satz heran, so missen (zumindest) generelle Prifungs-
pflichten hier ausscheiden, weil ein ibervorsichtiges Vor-
gehen beworbener Unternehmen keinen oder kaum rele-
vanten Einfluss haben wiirde und demnach noch nicht
einmal geeignet wire, den Schutz des relevanten Rechts-
guts sicherzustellen.

Selbst in der eBay-Entscheidung gesteht der BGH ein, dass
die Bereitstellung der Internetauktionsplattform ,bei der
gebotenen Abwigung ... fir sich allein nicht schon Pri-
fungspflichten” begriinden kann. eBay sei es nicht zuzu-
muten, jedes Angebot vor Veréffentlichung im Internet auf
eine mogliche Rechtsverletzung hin zu untersuchen.*
Genauso wenig kann hier aber von einem Merchant ver-
langt werden, jeden Affiliate auf sein Rechtsempfinden hin
zu testen und jede Handlung, die der Werbung fiir das Un-
ternehmen dient, zu tberprifen. Das Gericht erlegte dem
Internet-Auktionshaus eine Vorsorgepflicht auf, sobald das
Unternehmen auf eine ,klare Rechtsverletzung”#® hinge-
wiesen werde — nicht anders ist es fir den Fall des Affiliate-
Marketings zu sehen. Und kommt es zu diesem Hinweis
oder erfihrt der Merchant auf anderen Wegen von Rechts-
verletzungen und besteht diese Vorsorgepflicht einmal, so
kann vom beworbenen Unternehmen nur das verlangt
werden, was ,in seiner Macht steht”.*' Es gilt, dass Gefahr-
abwendungsmafnahmen moglich und zumutbar sein
missen, auch hier gilt also der Grundsatz der Verhiltnis-
méfRigkeit. Demnach muss der erforderliche zeitliche und
finanzielle Aufwand in einem angemessenen Verhiltnis
zum voraussichtlichen Nutzen stehen.*? Auch hier gilt
aber, dass, solange kein Vertragsverhiltnis zwischen dem
beworbenen Unternehmen und dem Werber besteht, dem
Merchant nichts anderes (brig bleibt, als Nachforschun-
gen anzustellen und auf die Partner, auch mit Unterstut-
zung des Vermittlers, einzuwirken, die Werbung auf
rechtswidrigen Seiten zu beenden. Handelt er entspre-
chend, kann ihm kein weiteres Verhalten abverlangt wer-
den, vor allem wire es absolut unverhiltnismiafig, Unter-
lassungsverfigungen mit den schlimmstenfalls nach sich
ziehenden Ordnungsmalnahmen zu erlassen.

Denn der Schutzzweck der §§ 3, 4 Nr. 11 und der tbrigen
Vorschriften des UWG, namlich die Gewahrleistung best-
moglichen Schutzes des Wettbewerbs und der Marktteil-
nehmer, kann nur dann erreicht werden, wenn dazu die
bestméglichen Mafinahmen ergriffen werden. 1.5.d. Ver-
héltnismaligkeitsgrundsatzes ist ein Mittel also nur dann
angebracht, wenn es keine Alternative gibt, mit der man
auf schnellere, einfachere und mildere Art die unlauteren
Handlungen beenden kann.

Doch ist das Viorcehen gegen den Merchant tateichlich di
JJoch istdas vorgenen gegen den Merchantlatsacniich gie

einfachste und schnellste Moglichkeit, um den Betrieb
jugendgefahrdender und (urheber-)rechtswidriger Web-
seiten zu bekdmpfen? Zur Beurteilung von MaRnahmen
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nach dem UWGC gehért auch die Frage, ob der Verletzte
tiberhaupt ausreichend schutzwiirdig ist, den betreffenden
Anspruch zugesprochen zu bekommen. Das ist er jedoch
nur dann, wenn ihm ein Vorgehen gegen den unmittelba-
ren Verletzer nicht moglich oder nicht zumutbar ist und er
daher auf ein Vorgehen gegen den Handelnden angewie-
sen ist.** Wie alle anderen Rechtsinstitute, die eine Haf-
tung begriinden kénnen, darf auch die Haftung wegen Ver-
letzung wettbewerbsrechtlicher Verkehrspflichten nicht
tiber Gebiihr ausgedehnt werden. Es muss aber bezweifelt
werden, dass der im vorliegenden Sachverhalt nicht un-
mittelbar, sondern héchstens indirekt und kaum zu einem
grofen Teil an der Rechtsverletzung mitwirkende bewor-
bene Unternehmer der richtige, verniinftige und Erfolg ver-
sprechende Anspruchsgegner sein kann. Unbestritten ist,
dass es sehr schwierig ist, die Betreiber rechtswidriger
Webseiten ausfindig zu machen und die Rechtsverletzun-
gen zu stoppen. Doch rechtfertigt dieser finanzielle, tech-
nische und zeitliche Aufwand nicht die Inanspruchnahme
von Personen, die noch nicht einmal bewusst Handlungen
vornehmen, die nur u.U. mitursichlich fiir diese Rechts-
verletzungen sein kénnen. Diese Abwilzung von Kosten
und Muhen der Rechtsdurchsetzung** hitte letzten Endes
eine Ausweitung der Haftungsregelungen auf Unbeteiligte
zur Folge - eine Konsequenz, die mit der Vorgabe des

BGH, namlich, dass ,einer unangemessenen Ausdehnung
der Haftung fiir RechtsverstoRRe Dritter” entgegenzuwirken
ist,*> nicht vereinbar wire.

V. Ergebnis

Das beworbene Unternehmen haftet grundsitzlich nicht
nach den Bestimmungen des UWG, sofern ein anderer,
der sich i.R.e. Partnerprogramms zur Werbung fiir dieses
Unternehmen verpflichtet hat, Werbelinks auf rechtswid-
rigen Webseiten platziert. Insbesondere kann der sog.
Merchant nicht als Betriebsinhaber i.S.d. § 8 Abs. 2 UWG
in Anspruch genommen werden. Eine Verantwortlichkeit
als Storer oder eine Haftung wegen Verletzung einer Ver-
kehrspflicht kommt erst dann in Betracht, wenn das Unter-
nehmen davon Kenntnis erlangt, dass der Affiliate auf sol-
chen Seiten wirbt. Dann hatder Merchant alle ihm zur Ver-
fugung stehenden Mittel zu ergreifen, um seine Werbung
entfernen zu lassen. Kommter dieser Pflicht nach, sind alle
weiteren Malnahmen gegen ihn unverhiltnismiRig und
daher unzulissig.

43) Kéhler, GRUR 2008, 1, 4.
44) Kohler, GRUR 2008, 1, 5.
45) BGHMMR 2007, 634.
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Die Verwertung von Musikaufnahmen in dezentralen
Computernetzwerken als eigenstindige Nutzungsart

des Urheberrechts?

Urheberrechtliche Nutzungsrechte kénnen rdumlich,
zeitlich und inhaltlich beschrénkt eingerdumt (§ 31 Abs. 1
Satz 2 UrhG) und damit weitgehend den beiderseitigen
Interessen angepasst werden. Im Interesse der Rechts-
und Verkehrssicherheit sind dieser Aufspaltbarkeit aller-
dings dadurch Grenzen gesetzt, dass das einzurdumen-
de Nutzungsrecht eine nach der Verkehrsauffassung hin-

I. Einleitung

Im Kampf gegen den massenhaften Download urheber-
rechtlich geschiitzter Musik in Internettauschborsen be-
dient sich die Musikindustrie seit einiger Zeit externer Un-
ternehmen, die in den einschligigen Tauschbérsen die An-
bieter von urheberrechtlich geschiitzten Werken ermitteln
und deren IP-Adressen speichern. Uber den Umweg einer
Strafanzeige versuchen sie dann, an die Namen und
Adressen der hinter der IP-Adresse stehenden Person zu
gelangen, um anschlieRend zivilrechtliche (urheberrecht-
liche) Anspriiche wegen eines Verstolkes gegen das Recht
der offentlichen Zugénglichmachung (§ 19a UrhG) gel-
tend zu machen. Mittlerweile st6Rt diese Vorgehensweise
bei einigen Staatsanwaltschaften auf Widerstand,' was vor
dem Hintergrund der Entscheidung des BVerfG zur Vor-
ratsdatenspeicherung nicht verwundert.2 Zukiinftig ist die-
ser Umweg liber das Strafrecht bei Rechtsverletzungen in
gewerblichem AusmaR nicht mehr erforderlich. Mit der

reichend klar abgrenzbare, wirtschaftlich-technisch als
einheitlich und selbstindig erscheinende Art und Weise
der Nutzung darstellen muss. Der Beitrag geht der Frage
nach, ob dies fir ein , Recht zur Verwertung von Musik-
aufnahmen in dezentralen Computernetzwerken* zu be-
jahen jst.

am 11.4.2008 im Bundestag verabschiedeten Umsetzung
der RL 2004/48/EG zur Durchsetzung der Rechte des geis-
tigen Eigentums in das deutsche Recht ist mit § 101 Abs. 2
Nr. 2, Abs. 9 UrhG ein zivilrechtlicher, unter Richtervorbe-
halt stehender Auskunftsanspruch gegen Internetprovider
geschaffen worden.?

1) Vgl. zur Verweigerung der Ermittlung von Tauschbérsennutzern durch die
StA Wuppertal http://www .heise.de/newsticker/meldung/105577.

2) BVerfG MMR 2008, 303 m. Anm. Bir.

3) BGBI. | 2008, S. 1191 ff. Eine europarechtliche Pflicht zur Einfiihrung
eines solchen Anspruchs fiir jeden Fall einer Urheberrechtsverletzung im In-
ternet besteht nach der aktuellen Rspr. des EuGH nicht (FuGH MMR 2008,
227 - Promusicae/Telefénica). Abzuwarten bleiben die Auswirkungen der
Entscheidung des BVerfG (MMR 2008, 303 m. Anm. Bér) auf § 101 Abs. 9
UrhG n.F.
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