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ernst gemeint ist.3%) Das Anliegen einer Begrenzung des maB-
geblichen Deliktsorts hat damit national zu von der EuGH-Recht-
sprechung abweichenden Kriterien gefiihrt, womit auch andere
Ergebnisse verbunden sind. Zu Recht ist deshalb verneint wor-
den, dass die nationale Rechtsprechung noch mit der aktuellen
Rechtsprechung des EuGH vereinbar ist.3¢)

IV. Der ortliche Gerichtsstand als Annex internatio-
naler Zustandigkeit

§ 14 UWG legt ausschlieBliche Gerichtsstande fest, darunter in
Abs. 2 auch einen Deliktsgerichtsstand. Die Reichweite dieser

RA Dr. Ulrich Franz, Berlin®

Bestimmung ist begrenzt. In allen Fallen internationaler Zustan-
digkeit wird mit Art. 7 Nr. 2 Briissel [a-VO zugleich der ortliche
Gerichtsstand in der Auslegung durch die Rechtsprechung des
EuGH bestimmt. Das wird leicht iibersehen.

35) BGH, 30.03.2006 - I ZR 24/03, WRP 2006, 736 Rn. 22 - Arzneimittelwerbung im
Internet.

36) Leible, in: Rauscher, EuZPR (Fn. 30), Art. 7 Briissel Ia-VO Rn. 131 unter Hinweis auf
die Entscheidungen ,Pinckney“ und ,Hejduk*.
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INHALT

. Einleitung
1. Arten und Funktionsweise
lll. Vertragsbeziehungen

IV. Die Rechtsprechung zu Preisvergleichslisten im analogen
Zeitalter

V. Die Rechtsprechung zu Preisvergleichsportalen im Internet
1. Inanspruchnahme des Anbieters
a) VerstoB gegen § 1 Abs.6 PAngV i.V.m. § 4 Nr. 11 UWG
a.F. = § 3a UWG (Rechtsbruch)
b) VerstoB gegen § 5 UWG
c) VerstoB gegen § 1 Abs. 6 PAngV i.V.m. § 4 Nr. 11 UWG
a.F. = § 3a UWG (Rechtsbruch) und gegen § 5 UWG

2. Inanspruchnahme des nicht vermittelnden Portalbetrei-
bers
a) Nichtanwendbarkeit des UWG
b) Anwendbarkeit des UWG und VerstoB gegen § 5 UWG
c) Anwendbarkeit des UWG und VerstoB gegen § 4 Nr. 10
UWG a.F. = § 4 Nr.4 UWG (Mitbewerberbehinderung)

3. Inanspruchnahme des vermittelnden Portalbetreibers
a) VerstoB gegen § 5 UWG
b) VerstoB gegen § 3a UWG i.V.m. § 11 Abs. 1 VersVermV
¢) VerstoB gegen § 5a UWG

4. Berufsrecht

a) Kein VerstoB gegen Berufspflichten gemaB Berufsordnung
fiir Zahnérzte der Landeszahnérztekammer Baden-
Wiirttemberg

b) Kein VerstoB gegen § 4 Nr. 11 UWG a.F. = § 3a UWG
(Rechtsbruch) i. V. m. Berufsordnung fiir die bayerischen
Zahnarzte

¢) Keine Nichtigkeit des Behandlungsvertrages gemaf
§§ 134, 138 BGB

d) VerstoB gegen § 7 UWG und § 5 UWG

VI. Geschaftliche Handlung des Portalbetreibersi.S.v. § 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG?

VIl. Fazit

*  Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S. 129.

I. Einleitung

Preisvergleichsportale sind aus dem téglichen Leben nicht mehr
wegzudenken. Bei der angebotenen Produktvielfalt ist der giins-
tigste Preis fiir den Verbraucher oft das entscheidende Kaufkri-
terium, gerade dann, wenn zwischen den konkurrierenden Pro-
dukten nur geringe oder iiberhaupt keine Qualitatsunterschiede
bestehen. Die Fokussierung auf den Kaufpreis wird gefordert
durch eine nach wie vor verbreitete ,Geiz-ist-geil-Mentalitat.!)
Damit wird eine Tendenz deutscher Verbraucher gekennzeich-
net, ausschlieBlich auf den Kaufpreis zu achten, und nicht auf
Qualitat, Langlebigkeit, Funktionsumfang, Betriebskosten, Ser-
vice im Fachhandel oder gar auf Produktionsbedingungen im
Herstellungsland.? In der digitalen Welt sorgen Preisvergleichs-
portale fiir die erforderliche Markttransparenz; sie ermoglichen
es dem Nutzer, iber das Internet und unterwegs und selbst in
Geschéften iiber Smartphones und Apps mit Barcode-Scanner
den giinstigsten Preis eines Produktes zu ermitteln. Das Ge-
schaftsmodell ist fiir den Nutzer kostenlos; es basiert auf einer
Gegeniiberstellung fremder Preise, nicht auf einem Vergleich
eigener Preise mit den Preisen der Konkurrenz. Hat der Nutzer
den fiir sein Produkt giinstigsten Preis ermittelt, kann er bequem
von zu Hause aus online den Bestellvorgang vornehmen und sich
die Ware per Post zusenden lassen - ungeachtet aller Ladenoff-
nungszeiten und Wetterkapriolen. Fiir Onlineshops stellen Preis-
vergleichsportale eine hervorragende Moglichkeit dar, im Preis-
wettbewerb mit Anderen weit tiber die Moglichkeiten und Gren-
zen des stationdren Handels hinaus an neue und andere Ver-
braucherkunden heranzutreten und die fiir den Internethandel
typischerweise im Vergleich mit stationdren Geschéften erheb-
lich groBeren Kundenpotenziale ,vertriebsweggerecht“ bestmog-
lich auszuschépfen.?)

1) LG Hamburg, 28.01.2015 - 416 HKO 163/14, WRP 2015, 495, Rn. 33 - ,Safe Price“-
Funktion.

2) ,Geiz ist geil!“ war der Werbeslogan der Elektronikkette Saturn, der seit 2002 im
Rahmen einer langjédhrigen Werbekampagne in Printmedien, Rundfunk und Fernse-
hen eingesetzt wurde.

3) OLG Diisseldorf, 05.04.2017 - VI-Kart 13/15 (V), GRUR 2017, 942, Rn. 63 - Sport-
schuhe (nicht rechtskréftig; BGH, KVZ 41/17). Nach Ansicht des Gerichts ist das
generelle Verbot der Nutzung von Preissuchmaschinen durch Handler im Rahmen
eines selektiven Vertriebssystems kartellrechtswidrig. Zu kartellrechtlichen Fragen
ausfiihrlich Fiebig, WuW 2013, 812 und das Editorial von Alexander, WRP Heft 01-
2018 (in diesem Heft).
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Il. Arten und Funktionsweise

Vergleichsportale gibt es fiir eine nahezu grenzenlose Vielfalt
von Waren und Dienstleistungen: verglichen werden die Preise
von Haushalts- und Elektrogerdaten, Sportartikeln, Lebensmit-
teln, Spielen, Kleidung, iiber Gas- und Stromtarife, Telefondienst-
leistungen, Flugreisen, Hotels, Mietwagen bis hin zu zahnarzt-
lichen Leistungen und Bestattungsleistungen. Sie lassen sich im
Wesentlichen in zwei Kategorien unterscheiden, je nachdem,
welche Vorstellungen der Nutzer beziiglich seines Kaufwunschs
hat: Hat er sich bereits fiir ein bestimmtes Produkt eines be-
stimmten Herstellers entschieden, sucht er in der Regel nur noch
nach dem giinstigsten Preis. Hier wird er auf die sog. Preissuch-
maschinen zuriickgreifen.*) Bieten diese Portale dem Nutzer
weitere Informationen zur Produktqualitit, wie z. B. technische
Datenblitter, Testergebnisse und Nutzerbewertungen,® kann er
eine informierte Auswahlentscheidung nach Qualitit und Preis
treffen. Dabei beschrdanken sich die Portale nicht auf die reine
Darstellung des Produkts und des Preisvergleichs, sondern er-
moglichen dem Nutzer tiber eine Verlinkung einen direkten
Zugriff auf die entsprechende Bestellseite des Onlineshops. Ist
dem Nutzer dagegen gleichgiiltig, welches Produkt von welchem
Anbieter er letztlich erwirbt, insbesondere in Féllen, in denen
sich die Eigenschaften der Produkte kaum (Flugreisen oder Ver-
sicherungsleistungen) oder gar nicht (Strom oder Gas) unter-
scheiden, wird er auf Tarifvergleichsportale zuriickgreifen.%) Die-
se Portale suchen nach den Angaben des Nutzers (z.B. Strom-
verbrauch pro Jahr und Postleitzahl) die vermeintlich besten
Tarife. Entscheidet sich der Nutzer fiir einen neuen Tarif, ver-
mittelt das Portal das Zustandekommen des Vertrages und erhalt
flir die Vermittlung eine Provision.”) Das Portal iibernimmt in-
soweit zugleich den Part des Verkaufers.

Die Frage nach der Funktionsweise von Vergleichsportalen ist
komplex und nicht einheitlich zu beantworten. Nach einer Va-
riante werden die Daten der verschiedenen Anbieter bereits auf
den Servern des Portals gespeichert, um diese spater abzufragen.
Nach einer anderen Variante ruft das Portal fiir jede Einzelanfra-
ge eines Nutzers die Daten direkt beim konkreten Anbieter ab
und vergleicht diese mit anderen Angeboten. Aufgrund der
Schnelligkeit des Datentransfers und der Datenverarbeitung be-
kommt der Nutzer von diesem Vorgang nichts mit. Bei sog.
White-Label-Preisvergleichsportalen erhélt das Portal die Daten-
basis von einem Unteranbieter, der die Daten seinerseits von
gelisteten Anbietern erhilt.

lll. Vertragsbeziehungen

Zwischen dem Portalbetreiber und dem Anbieter eines Produkts
besteht regelmdBig eine vertragliche Rechtsbeziehung. Die
Hauptpflicht des Portalbetreibers liegt in der Aufnahme des On-
lineshops mit seinen Waren/Dienstleistungen, teilweise mit dem
Versprechen, die Angebote nach Preisgilinstigkeit gestaffelt auf-
zulisten. Weitere Leistungen kann der Portalbetreiber in seiner
Eigenschaft als Bote fiir die Ubermittlung der Willenserklirun-
gen von Nutzer und Onlineshop oder als Vermittler erbringen.
Im Gegenzug verpflichtet sich der Anbieter zur Zahlung einer
Vergiitung, wobei man im Rahmen dieser Affiliate-Systeme in
LPay per Click®, ,Pay per Sale“ und ,Pay per Lead“ unterscheidet.
Bei der haufigsten ,Pay per Click“-Variante erfolgt eine Abrech-
nung aufgrund der angeklickten Links zum Anbieter. Bei der
»Pay per Sale“-Variante hiangt die Vergiitung vom tatsachlichen

Einen guten Uberblick findet man unter http;//preisvergleichsservice.de.

Z.B. www.idealo.de.

Z.B. www.check24.de und www.verivox.de.

Die Funktionsweise und die Prasentation von Tarifvergleichsportalen fiir Strom wird
ausfiihrlich dargestellt von Vollmer, EnWZ 2015, 457.

N o OB

Kauf der Ware durch den Nutzer ab. Bei der ,Pay per Lead“-
Variante erhélt der Portalbetreiber eine Vergiitung, wenn der
Nutzer mit dem Anbieter in Kontakt tritt, indem er von diesem
z.B. eine Broschiire oder Informationsmaterial anfordert. Wei-
tere Einnahmen kann der Portalbetreiber durch Bannerwerbung
erzielen.

Zwischen dem Nutzer und dem Anbieter besteht im Falle eines
Produktbezugs eine kaufvertragliche Rechtsbheziehung unter Be-
achtung der Regeln des Fernabsatzes. Zwischen dem Nutzer und
dem Portalbetreiber bestehen regelmaBig keine Rechtsbeziehun-
gen. Das kann anders sein, wenn der Portalbetreiber auch gegen-
iiber dem Nutzer - unentgeltlich - bestimmte Dienstleistungen
erbringt, z. B. wenn der Nutzer ein Konto einrichten kann oder
der Portalbetreiber im Falle der Insolvenz des Onlineshops den
Kaufpreis nach Ausiibung des Widerrufsrechts oder wegen Sach-
méngeln zuriickerstattet.

IV. Die Rechtsprechung zu Preisvergleichslisten im
analogen Zeitalter

Bereits im analogen Zeitalter stellte sich die Frage nach der
Zuldssigkeit der Veroffentlichung von Preisvergleichslisten.
Nachdem hierzu Ende der 1970er Jahre einige Obergerichte Stel-
lung genommen und regelmafBig die Anwendbarkeit des UWG
verneint hatten,®) wurde diese Fallkonstellation im Jahre 1981
grundlegend vom BGH entschieden:?) die beklagte Verbraucher-
zentrale Hamburg e. V. veroffentlichte 1977 mit der Arbeitsge-
meinschaft der Verbraucher e. V. unter dem Titel ,Wo ist was am
billigsten?“ einen Preisvergleich fiir bestimmt bezeichnete Hand-
staubsauger, Gefrierschranke, Geschirrspiilautomaten, Radiore-
corder, Farbfernsehgerdte und Kompaktkameras unter Angabe
des jeweiligen Anbieters, seines Sitzes und des entsprechenden
Preises, beginnend mit dem jeweils billigsten Anbieter. Einge-
schlossen in diesen Preisvergleich waren - im heutigen Zeitalter
der Konzentration des Einzelhandels kaum noch vorstellbar -
233 Elektro- und Haushaltswaren-Fachgeschifte, 220 Radio-Pho-
no-Fachgeschifte, 147 Foto-Fachgeschifte und Foto-Drogerien
sowie Fachabteilungen der Kaufhdauser und Verbrauchermarkte,
samtlich in Hamburg. Der Verband des Rundfunk- und Fernseh-
fachhandels e. V. hielt die Verbreitung dieses Preisvergleichs fiir
irrefithrend. Er riigte u.a., dass in zahlreichen Féllen ein be-
stimmtes Unternehmen als billigster Anbieter erscheine, der in-
des - im Gegensatz zu den Unternehmen des Fachhandels -
nicht in der Lage sei, den Verbrauchern die Gerate vorzufiihren
und bei einem Kauf sofort auszuhdndigen. Vielmehr konne der
Verbraucher die gewiinschten Waren nur unter Angabe des Her-
stellers und der Typenbezeichnung bestellen. Insofern fehle es
an der Gleichwertigkeit des Warenangebotes, so dass der Preis-
vergleich irrefithrend sei.

Der BGH bestitigte die klageabweisende Entscheidung des Be-
rufungsgerichts, weil die beklagte Verbraucherzentrale nicht zu
Zwecken des Wettbewerbs gehandelt habe. Zwar sei die Verof-
fentlichung eines Preisvergleichs durchaus geeignet, den Wett-
bewerb bestimmter Anbieter zu fordern, weil hierdurch ,regel-
maBig“ die Kaufentscheidungen der Verbraucher beeinflusst
wiirden, zumal wenn dieser von einem Verbraucherverband her-

8) KG, 20.06.1978 - 5 U 1643/78, WRP 1978, 822 - Preisvergleiche der Verbraucher-
zentralen; OLG Hamburg, 30.11.1978 - 3 U 109/78, WRP 1979, 68 - Preisvergleich
durch Verbraucherzentrale; KG, 24.11.1978 - 5 W 1442/78, WRP 1979, 202 -
Preisvergleiche einer Verbraucherzentrale und OLG Kéln, 10.01.1979 - 6 U 137/
78, WRP 1979, 230 - Preisvergleiche durch Verbraucherzentralen. Zustimmend
Brinkmann, WRP 1979, 265 ff.; ablehnend Weyenmeyer, WRP 1979, 766.

9) BGH, 20.03.1981 - 1ZR 10/79, WRP 1981, 457 - Preisvergleich“. Bestitigt von
BGH, 23.04.1998 - 1 ZR 2/96, WRP 1998, 1065 - Preisvergleichsliste Il und implizit
auch von BGH, 03.12.1985 - VI ZR 160/84, GRUR 1986, 330 - Warentest III fiir
einen Preisvergleich der Stiftung Warentest.
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ausgegeben werde, der im Hinblick auf die erwartete Neutralitat
besonderes Vertrauen genieBe. Indes fehle der Beklagten unter
Beachtung der Meinungs- und Informationsfreiheit die subjekti-
ve Wettbewerbsforderungsabsicht. Besondere Umstdnde des
Einzelfalls, die eine andere Beurteilung rechtfertigten, wie die
Durchfiihrung des Preisvergleichs mit unsachlichen Mitteln oder
Methoden oder unvertretbaren Fehlern, lagen nicht vor. Viel-
mehr kime der Beklagten ein weiter Ermessens- und Bewer-
tungsspielraum zugute, wie dieser dem neutralen Warentester
zugebilligt werde.!®) Bei einem Verbraucherverband wie der
Beklagten sei eine Wetthewerbsforderungsabsicht im Hinblick
auf dessen satzungsgeméBen Zweck der Aufklarung und Bera-
tung der Verbraucher und sein deshalb mangelndes Interesse an
den Vor- oder Nachteilen seiner Tatigkeit fiir einzelne Wettbe-
werber oder Wettbewerbergruppen regelmaBig nicht anzuneh-
men.'!) Zu der Frage, welche Kriterien fiir die Zulassigkeit eines
Preisvergleichs im Einzelnen eingehalten werden miissen, muss-
te der BGH nicht Stellung nehmen, weil der klagende Verband im
Hinblick auf dauBerungsdeliktsrechtliche Anspriiche nicht unmit-
telbar betroffen und insoweit nicht klagebefugt war.

Anders war die Rechtslage dann, wenn Wettbewerber ihre eige-
nen Preise mit den Preisen der Konkurrenz verglichen. Hierin
sah der BGH regelmiBig eine kritisierend vergleichende Wer-
bung, die seinerzeit grundsitzlich unzulissig war.'?) Etwas An-
deres galt nur dann, wenn der Preisvergleich aus hinreichendem
Anlass erfolgte und sich seine Angaben nach Art und MaB in den
Grenzen des Erforderlichen und der wahrheitsgemdBen sach-
lichen Erorterung hielten, wobei sich der hinreichende Anlass
auch aus einem beachtlichen Aufklarungsinteresse der Allge-
meinheit ergeben konnte, wie z. B. aus dem Aspekt der Kosten-
ddampfung im Gesundheitswesen.

Diese Rechtsprechung dnderte sich nach Erlass der Richtlinie
97/55/EG zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG iiber irre-
fiihrende Werbung, mit der vergleichende Werbung grundsitz-
lich fir zuldssig angesehen wurde, sofern die unter Art.3a
Abs. 1 a) bis h) der Richtlinie genannten Voraussetzungen erfiillt
waren. Die Generalklausel des § 1 UWG a.F. wurde nunmehr
vom BGH richtlinienkonform ausgelegt, so dass an dem grund-
satzlichen Verbot der kritisierend vergleichenden Werbung
nicht mehr festgehalten werden konnte.!®) Das stellte der BGH
fiir den Versand von Preisvergleichslisten ausdriicklich fest.!4)

Damit waren die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Preisver-
gleiche im analogen Zeitalter geklart: Preisvergleiche von Ver-
braucherverbianden fielen grundsitzlich nicht in den Anwen-
dungsbereich des UWG, wohingegen (Eigen-)Preisvergleiche ge-
schéftlich handelnder Unternehmen die Zuldssigkeitskriterien
der vergleichenden Werbung einzuhalten hatten.

V. Die Rechtsprechung zu Preisvergleichsportalen
im Internet

1. Inanspruchnahme des Anbieters

Der BGH musste innerhalb nicht einmal eines Jahres dreimal zu
WettbewerbsverstoBen von Onlineshops bei der Werbung in
Preisvergleichsportalen Stellung nehmen.

10) BGH, 09.12.1975 - VI ZR 157/73, WRP 1976, 166 - Zur Haftung der Stiftung Wa-
rentest.

11) BGH, 20.03.1981 - 1 ZR 10/79, WRP 1981, 457, 459 - Preisvergleich.

12) BGH, 30.03.1989 - 1ZR 21/87, WRP 1989, 513 - Generikum-Preisvergleich; BGH,
20.06.1991 - 1ZR 277/89, WRP 1991, 654 - Preisvergleichsliste I; BGH, 01.02.
1996 - 1ZR50/94, WRP 1996, 721 - Energiekosten-Preisvergleich I und BGH,
19.09.1996 - 1 ZR 72/94, WRP 1997, 179 - Energiekosten-Preisvergleich II.

13) BGH, 05.02.1998 - 1ZR 211/95, WRP 1998, 718 - Testpreis-Angebot.

14) BGH, 23.04.1998 - 1 ZR 2/96, WRP 1998, 1065 - Preisvergleichsliste II.

a) VerstoB gegen § 1 Abs. 6 PAngV i.V.m. § 4 Nr. 11 UWG
a.F. = § 3a UWG (Rechtsbruch)

Im ersten Fall waren die Parteien Wettbewerber beim Internet-
vertrieb von Elektronikprodukten.!®) Die Beklagte bewarb Wa-
ren ihres Sortiments {iber die Preissuchmaschine froogle.de. Da-
bei nannte sie die zum Kaufpreis hinzukommenden Versandkos-
ten nicht in der Preissuchmaschine, sondern erst auf ihrer eige-
nen Internetseite, die {iber das Anklicken der Warenabbildung
zu erreichen war.

Die Klage hatte unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs in
allen Instanzen Erfolg, weil die Beklagte gemaB § 1 Abs. 2 Nr. 2
PAngV bereits in der Preissuchmaschine die anfallenden Ver-
sandkosten in einer den Erfordernissen des § 1 Abs.6 PAngV
geniigenden Weise (Gebot der Preisklarheit und Preiswahrheit,
leichte Erkennbarkeit und deutliche Lesbarkeit oder sonst gute
Wahrnehmbarkeit) hédtte angeben miissen. Preisvergleichslisten,
so der BGH, sollen dem Verbraucher vor allem einen schnellen
Uberblick dariiber verschaffen, was er fiir das fragliche Produkt
letztlich zahlen muss. Hierzu erwarte der Verbraucher die An-
gabe des Endpreises sowie aller zusatzlichen Kosten, insbeson-
dere der Versandkosten. Es entspreche auch der Lebenserfah-
rung, dass der Verbraucher, der sich mit Hilfe einer Preisver-
gleichsliste informiere, bereits dadurch eine gewisse Vorauswahl
treffe, dass er sich mit einem Angebot néher befasse und die
Internetseite des fraglichen Anbieters mit Hilfe des Links auf-
suche, wobei er naturgemaB aus der Fiille der Angebote die
preislich gilinstigsten Angebote bevorzugen werde. Werde der
Verbraucher erst nach dieser Entscheidung darauf hingewiesen,
dass zusatzliche Versandkosten anfallen, sei die fiir den Kauf-
entschluss wichtige Vorauswahl bereits getroffen. Auch wenn
sich ein Teil der Interessenten der Miihe unterziehen werde,
nunmehr zu tiberpriifen, ob bei den Preisen der anderen Anbieter
ebenfalls die Versandkosten noch nicht eingeschlossen waren,
werde ein anderer Teil aufgrund des Hinweises auf die Versand-
kosten annehmen, dass offenbar auch bei den anderen Anbietern
noch zusitzlich Versandkosten anfallen. Der Anlockeffekt bleibe
in jedem Fall bestehen.19)

Im Vergleich zur verpflichtenden Angabe der Versandkosten im
eigenen Internetauftritt des Onlineshops stellt diese Entschei-
dung eine Verschirfung dar. Denn dort geniigt es, wenn der
Anbieter die Versandkosten alsbald sowie leicht erkennbar und
gut wahrnehmbar auf einer gesonderten Seite auffithrt und der
Kunde diese Seite, noch bevor er die Ware in den virtuellen
Warenkorb einlegt und damit den Bestellvorgang einleitet, not-
wendig aufrufen muss.!”)

b) VerstoB gegen § 5 UNG

Im zweiten Fall waren die Parteien Wettbewerber auf dem Gebiet
des Handels mit Haushaltselektronik.'® Der Beklagte bot iiber
die Preissuchmaschine idealo.de eine Espressomaschine zum
Preis von 550 Euro an. Diese Preissuchmaschine erhélt von Ver-
sandhédndlern die Daten der von ihnen angebotenen Produkte
einschlieBlich der Preise und der Versandkosten und ordnet sie
dann in eine Preisrangliste ein, wobei die Preisgiinstigkeit der
Angebote die Reihenfolge bestimmt, in der die Anbieter genannt
werden. Das Angebot des Beklagten stand an einem bestimmten
Tag zu einer bestimmten Uhrzeit als preisgiinstiges Angebot
dieser Espressomaschine an erster Stelle von insgesamt 45 An-

15) BGH, 16.07.2009 - I ZR 140/07, WRP 2010, 245 - Versandkosten bei Froogle.

16) BGH, 16.07.2009 - 1 ZR 140/07, WRP 2010, 245, 247, Rn. 15 - Versandkosten bei
Froogle.

17) BGH, 04.10.2007 - I ZR 143/04, WRP 2008, 98 - Versandkosten und BGH, 16.07.
2009 - 1 ZR 50/07, WRP 2010, 370 - Kamerakauf im Internet.

18) BGH, 11.03.2010 - T ZR 123/08, WRP 2010, 1246 - Espressomaschine.

12

13

14

15



16

17

WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis 1/2018

BEITRAGE 23

Franz, Preisvergleichsportale aus wettbewerbsrechtlicher Sicht

geboten. Tatsdchlich verlangte der Beklagte bereits seit drei
Stunden vor diesem Zeitpunkt einen hoheren Kaufpreis von
587 Euro. Die Kldgerin riigte dies als irrefiihrend.

Der BGH bestétigte die Verurteilung durch die Berufungsinstanz.
Der durchschnittlich informierte Nutzer eines Preisvergleichs-
portals im Internet verbinde mit den ihm dort prisentierten
Informationsangeboten vorbehaltlich gegenteiliger Hinweise re-
gelmaBig die Erwartung einer hochstmoglichen Aktualitdt. Auch
wenn der Nutzer mit den Besonderheiten des Internets und
dessen technischen Grenzen vertraut sei, gehe er nicht davon
aus, dass eine Preisdnderung, die ein Anbieter zeitgleich an den
Server seiner eigenen Angebotsseite und an den Betreiber einer
Preissuchmaschine gesendet hat, in der Preissuchmaschine an-
ders als auf seiner Angebotsseite nicht sofort, sondern erst Stun-
den spiter erscheine. Die Behauptung des Beklagten, die sofor-
tige Anzeige der Preisdnderung in der Preissuchmaschine sei
aus technischen Griinden nicht moglich, wies der BGH als un-
substantiiert zuriick. Der Beklagte habe nicht dargetan, dass der
durchschnittlich informierte Nutzer diese behaupteten techni-
schen Griinde kenne und bei der Beurteilung der Aktualitat der
ihm gemachten Angaben mit in Rechnung stelle. Die Irrefiihrung
werde nicht durch den Hinweis ,Alle Angaben ohne Gewdihr!* in
der FuBzeile der Preisvergleichsliste verhindert. Denn dieser
Hinweis beziehe sich aus Sicht des Verkehrs allenfalls auf Uber-
mittlungs- und Ubertragungsfehler, die auf unterschiedlichen
Preisangaben in der Preisvergleichsliste einerseits und auf den
Seiten der werbenden Handler andererseits beruhen. Der Ver-
kehr kenne diesen Hinweis im Zusammenhang mit der Bekannt-
gabe von Lottozahlen und damit von Féllen, in denen iiber ein
Informationsmedium Nachrichten weitergegeben wiirden, die
auf Angaben Dritter beruhten. Hierfiir wolle der Betreiber der
Preissuchmaschine nicht haften.!?)

Die durch die streitgegenstidndliche Werbung hervorgerufene
Fehlvorstellung sei auch wettbewerblich relevant.2% Wer bereits
zum Erwerb des gesuchten Geréts iiber den Internetversandhan-
del entschlossen sei und lediglich das aktuell glinstigste Angebot
suche, werde seine Aufmerksamkeit u.U. weniger den in der
Preisvergleichsliste ausgewiesenen Preisen zuwenden als der
dargestellten Rangfolge. Auch wenn ein solcher Nutzer nach
Aufruf der Internetseite des Beklagten erkenne, dass dieser das
Gerat nunmehr fiir den hoheren Preis verlange, moge sein Kauf-
entschluss immer noch von der Vorstellung geleitet sein, das
preisgiinstigste Angebot ausgewahlt zu haben, zumal er den
konkreten Preis in der Preissuchmaschine nicht mehr vor Augen
habe. Allein von der zu Unrecht erfolgten Platzierung auf dem
ersten Rang der Preisvergleichsseite gehe eine erhebliche irre-
fiihrende Werbewirkung aus.?!) Nicht entscheidungserheblich
sei die Frage, ob der Betreiber der Preissuchmaschine Beauftrag-
ter des Beklagten i. S. v. § 8 Abs. 2 UWG sei.??) Denn der Beklag-
te hafte schon fiir eigenes Handeln. Er habe durch seine nicht mit
den Angaben in der Suchmaschine abgestimmten Preisangaben
auf seiner eigenen Internetseite selbst die Ursache fiir die Diver-
genz gesetzt. Es wéare ihm unbenommen gewesen, den hoheren
Preis auf der eigenen Internetseite erst zu verlangen, wenn die
Anderung in der Suchmaschine vollzogen wurde.23)

19) BGH, 11.03.2010 -1 ZR 123/08, WRP 2010, 1246, 1248, Rn. 13 - Espressomaschine.

20) A.A. noch OLG Hamburg, 11.09.2006 - 3 W 152/06, MD 2007, 564, wenn die
Suchmaschine die Preise zweimal taglich aktualisiert und die Preisdifferenz nur
wenige Stunden andauert.

21) BGH, 11.03.2010 - I ZR 123/08, WRP 2010, 1246, 1249, Rn. 19 - Espressomaschine.

22) Das hatte die Vorinstanz bejaht, KG, 24.06.2008 - 5U 50/07, BeckRS 2010, 6366.
Ebenso OLG Naumburg, 16.06.2016 - 9 U 98/15, MMR 2017, 193 und OLG Hamm,
13.09.2012 - -4 U 71/12, MMR 2013, 41 fiir § 14 Abs.7 MarkenG.

23) BGH, 11.03.2010 -1 ZR 123/08, WRP 2010, 1246, 1249, Rn. 20 - Espressomaschine.

c) VerstoB gegen § 1 Abs. 6 PAngV i.V.m. § 4 Nr. 11 UWG
a.F. = § 3a UWG (Rechtsbruch) und gegen § 5 UWG

Der dritten Entscheidung lag eine Kombination der vorgenann-
ten Sachverhalte zugrunde: in der Preissuchmaschine froogle.
google.de wurde eine von der (urspriinglich negative Feststel-
lungsklage erhebenden) Kldgerin angebotene Digitalkamera zu
einem nicht mehr aktuellen zu niedrigen Preis ohne Versand-
kosten angeboten.?¥) Hatte das Berufungsgericht eine Haftung
der Klagerin fiir das Handeln des von ihr beauftragten Suchma-
schinenbetreibers nach § 8 Abs. 2 UWG angenommen, bejahte
der BGH eine Haftung der Kldgerin fiir eigenes wettbewerbswid-
riges Verhalten, weil sie selbst veranlasst habe, dass auf der
Internetseite der Suchmaschine fiir die von ihr angebotene Digi-
talkamera unter Angabe von Preisen ohne Versandkosten ge-
worben wurde. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
enthalte die Suchmaschine die von Handlern elektronisch einge-
reichten Produktinformationen; nur die Rangfolge der Angebote
werde durch eine Rangermittlungssoftware von Google erstellt.
Die Kldgerin habe dem Suchmaschinenbetreiber den Kaufpreis
der Digitalkamera ohne Hinweis auf zusétzlich anfallende Ver-
sandkosten zum Einstellen in die Suchmaschine mitgeteilt, der
diese Angaben unverdndert in seine Suchmaschine {ibernom-
men habe. Es sei allein die Entscheidung des Werbenden, ob er
sich einer solchen Suchmaschine bediene. Die von der PAngV
bezweckte leichte Vergleichbarkeit des aus dem Endpreis sowie
den Liefer-und Versandkosten bestehenden Gesamtpreises einer
Ware sei nicht gewédhrleistet, wenn in einer Preissuchmaschine
nur der Kaufpreis ohne Versandkosten genannt werde. Preis-
suchmaschinen sollen dem Verbraucher einen schnellen Uber-
blick dariiber verschaffen, welche Anbieter es fiir ein bestimmtes
Produkt gibt und welchen Preis der jeweilige Anbieter fiir das
fragliche Produkt letztlich fordert. Deshalb erwarte der Verbrau-
cher die Angabe des Endpreises sowie aller zusatzlichen Kos-
ten.25)

Der BGH bejahte auch einen VerstoB gegen das Irrefiihrungsver-
bot des § 5 UWG, weil die Kldgerin zu einem spateren Zeitpunkt
den Kaufpreis heraufgesetzt hatte, obwohl in der Suchmaschine
bis zur folgenden Nacht noch der niedrigere Kaufpreis angezeigt
war. Der Einwand der Kldgerin, sie sei nicht verantwortlich da-
fiir, dass der Suchmaschinenbetreiber die mitgeteilten Preisdn-
derungen nur einmal tdglich in das System iibernehme, blieb
ohne Erfolg. Die Kldgerin habe sich in Kenntnis der technischen
und zeitlichen Ablaufe der Suchmaschine bedient. Sie hétte da-
her eine Abweichung zwischen dem in der Suchmaschine aus-
gewiesenen und dem tatsdchlich geforderten Preis vermeiden
konnen.29)

Damit hat der BGH maBgebliche Fragen zur verpflichtenden
Angabe der Versandkosten, zur Preisaktualitat und zur unmittel-
baren Haftung des in Preisvergleichsportalen werbenden Online-
shops geklart.

2. Inanspruchnahme des nicht vermittelnden Portal-
betreibers

a) Nichtanwendbarkeit des UNG

Schon sehr frith hatte das OLG Hamburg klargestellt, dass die
Erfolgsaussichten einer unmittelbaren Haftung des nicht vermit-
telnden Portalbetreibers nicht besonders gro8 sind.2”) Die Kli-
gerin vertrieb im Einzelhandel Artikel der Unterhaltungselek-

24) BGH, 18.03.2010 - I ZR 16,/08, WRP 2010, 1498 - Versandkosten bei Froogle II.
25) BGH, 18.03.2010 - I ZR 16/08, WRP 2010, 1498, 1500, Rn. 26 - Versandkosten bei
Froogle II.

BGH, 18.03.2010 - 1 ZR 16/08, WRP 2010, 1498, 1501, Rn. 34 - Versandkosten bei
Froogle 1.

27) OLG Hamburg, 04.03.2004 - 3 U 158/02, GRUR-RR 2005, 20 - Marktpreis.
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tronik, Computer und Elektroartikel. Die Beklagte betrieb ein
Preisvergleichsportal u. a. fiir Geréte aus den Bereichen der Tele-
kommunikation, EDV, TV/Video/Foto und Elektrogerite. Die
Kldgerin riigte u.a. den fehlenden Hinweis zu Versandkosten
und die Verwendung der mehrdeutigen Angabe ,Marktpreis“ in
den Angebotslisten des Preisvergleichsportals als irrefiihrend;
die Beklagte hafte fiir die irrefiihrende Werbung wegen der For-
derung fremden Wettbewerbs.

Das OLG Hamburg bestitigte die klageabweisende Entscheidung
des Landgerichts. Ein Handeln zu Zwecken des Wetthewerbs
liege nicht vor, weil das Portal als Informationsdienst ein Unter-
nehmen medialer Art sei. Im Vordergrund stehe eine durch
Sammeln, Ordnen und Prasentieren der Produkte in ihrer Vielfalt
geschaffene Dienstleistung zur Information der potentiellen Kau-
fer. Von dieser medialen Tatigkeit miisse fiir die wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung - wie bei Printmedien im Anzeigenge-
schaft und bei der Abonnementwerbung - das entgeltliche An-
bieten von Werbefldchen getrennt werden. Die Beklagte fungiere
nicht als Vermittlerin zwischen Verkdufern und Kaufern. Sie
erhalte weder fiir den Abschluss eines Kaufvertrags noch fiir
den Gelegenheitsnachweis irgendeine Provision, sondern finan-
ziere sich ausschlieBlich tiber angebotene Werbeflachen. Auch
die von der Kldgerin beanstandete Darstellung der Kaufpreise
erfolge im redaktionellen Rahmen des Portals und damit in ty-
pisch medialer Funktion, nicht als Anzeige eines fiir sich wer-
benden Drittunternehmens. Die Beklagte genieBe daher uneinge-
schrankt den Schutz des weit zu verstehenden Pressebegriffs des
Art.5 GG.28)

Nichts Anderes ergebe sich, wenn man auf die mit der Errichtung
des Portals verbundene Aufklarung und Information der Ver-
braucher abstelle. Denn auch bei Veroffentlichungen von Waren-
tests sowie beim Vorgehen von Verbraucherverbdanden im Rah-
men ihres Funktionsbereichs sei ein Handeln zu Wettbewerbs-
zwecken grundsatzlich nicht zu vermuten, obwohl diese Aktivi-
taten regelmiBig die Wettbewerbslage beeinflussen konnen und
dies den Institutionen selbstverstindlich bewusst sei. Insoweit
konne die Wettbewerbsabsicht nicht vermutet werden, sondern
misse unter Berticksichtigung aller Einzelumstande positiv fest-
gestellt werden. Dahingehende Umstdnde ldgen nicht vor. Die
Produkte seien nach den jeweiligen Angebotspreisen sortiert
und konnen nach Wahl des Nutzers auch nach Hersteller geord-
net gezeigt werden. Zudem sei die Preisstellung ein objektives
Merkmal; die von der Beklagten gesammelten Listen mit den
Einzelangeboten wiirden stindig aktualisiert. In den Preislisten
wiirden auch nicht nur einfach die Preise der einzelnen, dort
aufgefiihrten Angebote genannt, sondern man erfahre zugleich,
dass man ndhere Informationen abfragen konne. Durch die
Kennzeichnung ,(+/-)“ werde deutlich, dass die dargestellten
Preise noch abweichen konnten, insbesondere im Hinblick auf
Versandkosten. Zwar wirke die Verlinkung auf die Seiten der
betreffenden Versandunternehmen verkaufsfordernd; gleich-
wohl wisse der Nutzer, dass er in diesem Moment den redak-
tionellen Teil des Portals verlasse. Die verkaufsfordernde Wir-
kung lage prinzipiell nicht anders als bei Bezugsquellennach-
weisen in den Printmedien; auch solche Informationen gehéren
zur redaktionellen, medialen Funktion.2?) Ein Unterlassungsan-
spruch folge auch nicht aus §§ 824, 1004 BGB: die Darstellung
der Preise im Vergleichsportal sei sachlich vertretbar und der

28) OLG Hamburg, 04.03.2004 - 3 U 158/02, GRUR-RR 2005, 20, 21 - Marktpreis.

29) Zustimmend Conrad, in: Hoeren/Bensinger (Hrsg.), Haftung im Internet, 2014, Ka-
pitel 7, Rn. 157.

30) OLG Hamburg, 04.03.2004 - 3 U 158/02, GRUR-RR 2005, 20, 23 - Marktpreis.

Klagerin, die im Portal weder als Unternehmen noch mit ihren
Angeboten dargestellt werde, fehle es an der erforderlichen in-
dividuellen Betroffenheit.39)

Wenig spiter bestatigte das OLG Hamburg diese Grundsétze fiir
den Fall eines Interviews des Geschéftsfiihrers eines Preisver-
gleichsportals.3!) Dieser befasste sich kritisch-bilanzierend mit
Sonderangeboten von Saturn und Media Markt mit folgenden
AuBerungenz sIch bin doch nicht blod - Media Markt & Co. pra-
sentieren sich mit groBem Werbeaufwand als sehr giinstig. Doch
oft sind Fachhandler billiger.“ und ,Viele Prospektartikel der
Elektro-Giganten sind Ladenhiiter.“ Diese Kritik stellt nach An-
sicht des OLG Hamburg keine Wettbewerbshandlung i.S.v. § 2
Abs.1 Nr.1 UWG dar. Denn das Preisvergleichsportal sei ein
Unternehmen medialer Art, in dessen redaktionellem Bereich
es wie bei der Presse wegen Art.5 GG keine Vermutung gebe,
dass solche AuBerungen in Wettbewerbsabsicht erfolgten. Das
Portal diene der Aufklarung und Information der Verbraucher.
Insoweit liege der Fall anders als in Fillen, in denen Gewerbe-
treibende Preisvergleichslisten iiber die Angebote Dritter ent-
geltlich vertreiben wiirden.32) Der Geschaftsfiihrer des Portals
sei bei seiner Kritik im Rahmen der medialen Funktion seines
Informationsdienstes an die Offentlichkeit getreten. Aus dieser
wertenden und nicht einmal sonderlich {iberspitzten Meinungs-
auBerung konne kein Schluss auf ein Wettbewerbshandeln ge-
zogen werden.33)

Das Kammergericht wies unter Bezugnahme auf das OLG Ham-
burg darauf hin, dass die Erfolgsaussichten eines Vorgehens
gegen die Betreiber des Preisvergleichsportals aus § 5 UWG we-
gen der Problematik, ob diese in dem fraglichen Bereich im
geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs handeln,
zweifelhaft erscheinen.3*) Daher sei es nicht rechtsmissbriauch-
lich, wenn ein Mitbewerber nicht gegen das Portal, sondern
gegen den Héandler vorgehe.

b) Anwendbarkeit des UWG und VerstoB gegen § 5 UWG

Dagegen bejahte das LG Diisseldorf das Vorliegen einer geschaft-
lichen Handlung eines Preisvergleichsportals fiir Hoteliibernach-
tungen unter dem Gesichtspunkt der Forderung des Absatzes
fremder Hotels und Hotelbuchungsplattformen, ohne sich mit
den dlteren Entscheidungen des OLG Hamburg auseinanderzu-
setzen.3%) Durch den Preisvergleich riickten solche Hotels, auf
die der Adressat andernfalls moglicherweise nicht aufmerksam
geworden wire, als potenzielle Vertragspartner des Nutzers des
Vergleichsportals in den Fokus. Ein nicht unerheblicher Teil des
angesprochenen Verkehrskreises werde durch die Angabe einer
groBeren Gesamtzahl der fiir den Preisvergleich zur Verfiigung
stehenden Hotels dazu veranlasst, auf das Preisvergleichsportal
der Beklagten und dort an dem Preisvergleich teilnehmenden
Unternehmen zuzugreifen. Denn mit einer groBen Anzahl an fiir
den Vergleich zur Verfiigung stehender Hotels sei die Erwar-
tungshaltung eines moglichst objektiven und umfassenden Ver-
gleichs verbunden. Die Bereitschaft auf der Grundlage dieses
Vergleichs einen Vertragsschluss mit einem vorgeschlagenen
Hotel einzuleiten, liege dann nahe.3®) Die Werbung mit einer
konkreten Anzahl buchbarer Hotels pro Destination wurde als
irrefiihrend untersagt, weil die Zahl der tatsdchlich im Rahmen
der angebotenen Destination registrierten und buchbaren Hotels
unter der beworbenen Zahl lag.

31) OLG Hamburg, 27.01.2005 - 3 U 113/04, GRUR-RR 2005, 385 - Ladenhiiter.

32) BGH, 23.04.1998 - 1 ZR 2/96, WRP 1998, 1065 - Preisvergleichsliste II.

33) OLG Hamburg, 27.01.2005 - 3 U113/04, GRUR-RR 2005, 385, 386 - Ladenhiiter.

34) KG, 24.06.2008 - 5U 50/07, BeckRS 2010, 6366 als Vorinstanz zu BGH, 11.03.
2010 - 1 ZR 123/08, WRP 2010, 1246 - Espressomaschine.

35) LG Diisseldorf, 06.05.2015 - 12 0 337/14, WRP 2015, 1159 - Buchbare Hotels.

36) LG Diisseldorf, 06.05.2015 - 12 0 337/14, WRP 2015, 1159, 1160, Rn. 21 - Buch-
bare Hotels.
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c) Anwendbarkeit des UWG und VerstoB gegen § 4 Nr. 10
UWG a.F. = § 4 Nr.4 UWG (Mitbewerberbehinderung)

Einen atypischen Fall hatte das LG Hamburg zu entscheiden.3”)
Die Antragstellerin unterhielt einen der groBten Onlineshops
Deutschlands, die Antragsgegnerin bot Sicherheitssoftware an.
Das von ihr weltweit vertriebene und zum kostenlosen download
angebotene Antivirenprogramm verfiigte tiber eine Zusatzfunk-
tion (,SafePrice), mit der eine Preisvergleichszeile fiir Konkur-
renzprodukte eingeblendet wurde. Wurden Artikelseiten im On-
lineshop der Antragstellerin aufgerufen, erschien innerhalb ei-
ner zusatzlichen Leiste im oberen Bereich des Browser-Fensters
automatisch der Hinweis, ob andere Anbieter preisglinstigere
Angebote machen. Der Nutzer konnte diese Angebote aufrufen
und wurde nach einem entsprechenden Klick unmittelbar auf
den Onlineshop des Mitbewerbers weitergeleitet, wofiir die An-
tragsgegnerin eine Provision erhielt. Dieses Preisvergleichssys-
tem stellt nach Ansicht des Gerichts eine gezielte Mitbewerber-
behinderung in der Fallgruppe des unlauteren Kundenfangs dar.
Denn auf potentielle Kunden des Onlineshops der Antragstel-
lerin fiir ein konkretes Produkt werde gezielt eingewirkt, um
diese auf konkrete Angebote von Wettbewerbern umzuleiten.
Diese eklatante unmittelbare Beeintrachtigung ihres Kernge-
schéftes miisse die Antragstellerin nicht hinnehmen. Anders als
in der Entscheidung des OLG Hamburg aus dem Jahr 200438) {ibe
die Antragsgegnerin mit der Preisvergleichszeile keine mediale
Funktion aus, weil sie nur Angebote dritter Unternehmen ver-
mittele und selbst kein Informationsforum anbiete. Es handele
sich noch nicht einmal um eine objektive, sondern vielmehr um
eine bezahlte Auswahl. Der Antragsgegnerin gehe es nicht um
die Ausfithrung eines unabhdngigen und neutralen, die Trans-
parenz des Wettbewerbs und die Nutzerentscheidung fordern-
den Preisvergleichs, sondern um zusitzliche, mit ihrem Kern-
geschaft nicht korrespondierende eigenwirtschaftliche Interes-
sen. Die beanstandete Preisvergleichsfunktion entspreche auch
nicht gangigen Preisvergleich-Standards im Internet, weil der
Nutzer nicht eigenstdndig eine Preisvergleichsportalseite aufsu-
chen miisse, sondern ohne weitere Eingaben automatisch Preis-
vergleiche erhalte.3?)

3. Inanspruchnahme des vermittelnden Portalbetreibers

Im Jahr 2017 sind soweit ersichtlich drei Entscheidungen zur
Haftung des vermittelnden Portalbetreibers gefallt worden.

a) VerstoB gegen § 5 UWNG

In der Entscheidung des OLG Hamburg ging es um die Bewer-
bung des Preisvergleichsportals check24.de u. a. fiir Sterbegeld-
versicherungen mit der Aussage ,Transparente und objektive
Preisvergleiche.“*?) Nach Ansicht des Gerichts verstehe der
durchschnittliche Verbraucher unter einem Vergleichsrechner,
der ,objektive Preisvergleiche“ ermogliche, einen solchen, der
ihm unparteiisch und unbeeinflusst Angebote aufzeige, und
nicht ausschlieBlich Tarife prasentiere von Kooperationsunter-
nehmen, die an das Portal Provisionen zahlen.*!) Es komme
nicht darauf an, ob die Auflistung der Tarife der Kooperations-
unternehmen neutral und unbeeinflusst erfolge. Werde mit ,,0b-
jektiven Preisvergleichen“ geworben, nehme der Verkehr an,
dass ihm entweder alle abrufbaren Angebote prasentiert werden

37) LG Hamburg, 28.01.2015 - 416 HKO 163/14, WRP 2015, 495 - ,SafePrice“-Funk-
tion.

38) OLG Hamburg, 04.03.2004 - 3 U 158/02, GRUR-RR 2005, 20 - Marktpreis.

39) LG Hamburg, 28.01.2015 - 416 HKO 163/14, WRP 2015, 495, 499, Rn. 30 - ,Safe-
Price“-Funktion.

40) OLG Hamburg, 09.02.2017 - 3 U 208/15, WRP 2017, 1249 - ,Objektive Preisver-

gleiche®.

So auch schon OLG Hamburg, 11.06.2008 - 5 U 95/07, OLGR Hamburg 2009, 567 fiir

den Fall, bei dem ein Versicherungsmakler und Versicherungsvertreter (www.finance

scout24.de) einen kostenlosen Versicherungsvergleich im Internet unter der Bezeich-

nung ,lhr unabhéngiger Versicherungsvergleich anbietet.

IS
—

oder aber jedenfalls, dass von einem neutralen Standpunkt aus
eine Vorauswahl nach rein tarifbezogenen Kriterien stattfinde.
Der Verbraucher rechne nicht damit, dass eine Anbieter-Voraus-
wahl dergestalt erfolge, dass ihm von vornherein nur Angebote
von Anbietern vorgestellt werden, zu denen das Portal in ver-
traglichen Beziehungen stehe. Etwas Anderes folge auch nicht
aus der Stellung des Portalbetreibers als Versicherungsmakler.
Zum einen trete der Portalbetreiber im Rahmen des dortigen
Sterbegeldversicherungsvergleiches als Vergleichsportal und
nicht als Makler auf. Zum anderen wiirde der Verkehr auch bei
einem mit ,objektiven Preisvergleichen® werbenden Makler
nicht davon ausgehen, dass dieser Angebote von Versicherern,
mit denen er nicht durch eine Provisionsabrede verbunden ist,
ginzlich unberiicksichtigt lasse. Der Umstand, dass der Portal-
betreiber zundchst eine Marktuntersuchung durchfiihrt, dann
die tariflich attraktivsten Unternehmen anspricht und diese in
der Folge in den Vergleich implementiert, andere an der Irrefiih-
rung nichts. Denn der Verkehr erkenne nicht, dass im Vorwege
eine fiir ihn in keiner Weise nachvollziehbare Auswahl der Ster-
begeldversicherungen durch den Portalbetreiber stattgefunden
habe. Gerade weil dieser seine Preisvergleiche im Rahmen der
angegriffenen Werbung auch als ,transparent“ beschreibe, gehe
der Verbraucher davon aus, dass ihm ein jedenfalls nahezu um-
fassender Marktiiberblick verschafft werde.*2)

Das Vorliegen eines Wettbewerbsverhaltnisses konnte das OLG
Hamburg unproblematisch bejahen. Der Fall war insoweit aty-
pisch, als die Antragstellerin, ein Bestattungsunternehmen, in
ihrem Internetauftritt einen Vergleich von Vorsorgevertrigen
mit Bestattungsunternehmen anbot und Vorsorgevertrage gegen
Provisionszahlung vermittelte. Dieser Vorsorgevertrag mit
einem Bestatter, bei dem der Kunde einen ggf. auf einem Treu-
handkonto angelegten Einmalbetrag zahlt, ist nach Ansicht des
Gerichts mit einer Sterbegeldversicherung substituierbar, weil in
beiden Fallen die Deckung der Beerdigungskosten sichergestellt
werden soll. Insoweit bestand zwischen dem Bestattungsunter-
nehmen und dem Preisvergleichsportal ein unmittelbares Wett-
bewerbsverhaltnis.

b) VerstoB gegen § 3a UWGi.V.m. § 11 Abs. 1 VersVermV

Tritt ein Tarifvergleichsportal als Vermittler von Versicherungs-
vertragen und damit als Versicherungsmakler auf, wie check24.
de in dem vom OLG Miinchen entschiedenen Fall, hat es die in
§ 11 Abs.1 VersVermV geregelten besonderen Mitteilungs-
pflichten als Marktverhaltensregelungen i.S.v. § 3a UWG ein-
zuhalten.*3) Die bloBe Abrufbarkeit der entsprechenden Anga-
ben von einer Internetseite durch den Nutzer sei keine Mittei-
lungi.S.v. § 11 Abs. 1 VersVermV. Vielmehr sei es Aufgabe des
Versicherungsvermittlers, dem Versicherungsnehmer die Beleh-
rung in Textform zu iibermitteln (per Brief, E-Mail oder durch
obligatorischen Download), und nicht Aufgabe des Versiche-
rungsnehmers, sich diese Belehrung selbst zu verschaffen. Da-
riiber hinaus sei der als Versicherungsmakler agierende Portal-
betreiber verpflichtet, bei Durchfiihrung eines Versicherungs-
vergleichs vor Abgabe einer Vertragserklarung durch den Nutzer
bei konkretem Anlass (dort fiir Hausratsversicherungen, Privat-
haftpflichtversicherungen und Kfz.-Versicherungen bejaht) die-
sen individuell an dessen Person und Situation ausgerichtet nach
seinen Wiinschen und Bediirfnissen zu befragen und zu beraten,
§§ 61 Abs.1S.1 VVG, 3a UWG.*4)

42) OLG Hamburg, 09.02.2017 - 3U 208/15, WRP 2017, 1249, 1253, Rn. 53 - ,objektive
Preisvergleiche®.

43) OLG Miinchen, 06.04.2017 - 29 U 3139/16, WRP 2017, 1385 - Versicherungsver-
gleichsportal.

44) OLG Miinchen, 06.04.2017 - 29 U 3139/16, WRP 2017, 1385, 1387, Rn. 24 ff. -
Versicherungsvergleichsportal.
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c) VerstoB gegen § 5a UWNG

Nach Ansicht des BGH ist bei einem tiber das Internet erfolgen-
den Angebots eines Preisvergleichs fiir Bestattungsdienstleis-
tungen die Information dariiber, dass der Preisvergleich nur sol-
che Anbieter erfasst, die sich gegeniiber dem Anbieter des Ver-
gleichsportals fiir den Fall eines Vertragsabschlusses zur Zah-
lung einer Provision verpflichtet haben, im Gegensatz zur Vor-
instanz eine wesentliche Information im Sinne des § 5a Abs. 2
UWG, so dass es eines entsprechenden Hinweises bedarf.*>) Der
Verbraucher nutze Preisvergleichsportale und Preissuchmaschi-
nen im Internet, um einen schnellen Uberblick dariiber zu erhal-
ten, welche Anbieter es fiir ein bestimmtes Produkt gebe und
welchen Preis der jeweilige Anbieter fiir das fragliche Produkt
letztlich fordere. Aus der Sicht des Verbrauchers beziehe ein
Preisvergleichsportal seine Aussagekraft gerade aus dem Um-
stand, dass eine moglichst groBe Zahl von Anbietern, die ihre
Waren oder Dienstleistungen {iber das Internet vermarkten, in
den Preisvergleich einbezogen wird. Dabei werde der Erfah-
rungshorizont des Verbrauchers durch den Umstand bestimmt,
dass das Geschaftsmodell der Anbieter von fiir den Verbraucher
kostenlosen Informationsportalen im Internet haufig auf Einnah-
men - etwa in Form der Vergiitung fiir Werbung - griinde, die
von einem Vertragsschluss im Einzelfall unabhéngig sind. Mit
einer Beschrankung der Vergleichsgrundlage durch den Aus-
schluss von Anbietern, die mit dem Betreiber des Portals keine
Provisionsabrede getroffen haben, rechne der Verbraucher in der
Regel unabhédngig davon nicht, ob sich die Suchmaschine aus-
driicklich als ,neutral“ oder ,unabhédngig” bezeichne. Der Ver-
braucher gehe regelmaBig auch nicht davon aus, dass der Portal-
betreiber ein konkretes wirtschaftliches Interesse am Vertrags-
abschluss im Einzelfall besitze. Die Einstellung der Information
sei mit einem iiberschaubaren zeitlichen und kostenmaBigen
Aufwand verbunden; Geheimhaltungsinteressen des Portalbe-
treibers seien nicht bertihrt. Es komme auch nicht auf die Hohe
der im Falle des Vertragsabschlusses geschuldeten Provision an,
weil der Kldger das Fehlen jeglichen Hinweises auf die Provisi-
onszahlung bemangele und nicht die Angabe der Provisionshohe
begehre. Nur wenn der Verbraucher tiber die Provisionszahlung
sowie darliber informiert werde, dass nur zur Zahlung verpflich-
tete Anbieter einbezogen werden, konne er die Aussagekraft des
Preisvergleichs angemessen beurteilen und sich gegebenenfalls
entscheiden, noch weitere Preisinformationen einzuholen.*%)

4. Berufsrecht

a) Kein VerstoB gegen Berufspflichten gemaB Berufs-
ordnung fiir Zahnarzte der Landeszahnarztekammer
Baden-Wiirttemberg

Freiberufler sind grundsitzlich nicht gehindert, an einem dem
Preisvergleich ihrer Leistungen dienenden Internetportal teilzu-
nehmen. Das hat das Bundesverfassungsgericht klargestellt.*”)
In dem dort zugrunde liegenden Fall stellte ein Portal Nutzern
nach vorheriger Registrierung die Moglichkeit zur Verfiigung,
auf der Grundlage eines von ihrem behandelnden Zahnarztes
erstellten Heil- und Kostenplans gegen Zahlung einer geringen
Gebiihr innerhalb einer bestimmten Zeit unverbindliche Kosten-
schdtzungen anderer Zahnirzte einzuholen. Nach Ablauf der
Laufzeit werden dem Nutzer die fiinf preiswertesten Kostenschét-
zungen bekannt gegeben. Entscheidet sich der Nutzer fiir einen
bestimmten Zahnarzt, erhalten beide Seiten wechselseitig die
Kontaktdaten vom Portal. Der Nutzer kann sich dann vom Zahn-
arzt der preiswertesten Kostenschitzung untersuchen lassen,

45) BGH, 27.04.2017 - 1ZR 55/16, WRP 2017, 1468 - Preisportal. S. hierzu auch das
Editorial von Alexander, WRP Heft 01-2018 (in diesem Heft).

46) BGH, 27.04.2017 - 1ZR 55/16, WRP 2017, 1468, 1471, Rn. 26 - Preisportal.

47) BVerfG, 08.12.2010 - 1 BvR 1287/08, WRP 2011, 207 - Zahnarzt-Preisvergleichs-
portal.

muss es aber nicht. Kommt es zur Untersuchung, erstellt der
Zahnarzt fiir die begehrte Behandlung ein verbindliches Angebot
in Form eines Heil- und Kostenplans, der sich mit der urspriing-
lichen Kostenschatzung decken oder davon abweichen kann. Auf
der Grundlage des Angebotes trifft der Nutzer die Entscheidung,
ob er die Behandlung bei diesem Zahnarzt durchfiihren lassen
mochte. Kommt ein Behandlungsvertrag zustande, zahlt der
Zahnarzt an den Portalbetreiber eine Gebiihr i. H.v. 20% des
mit dem Patienten vereinbarten Honorars.

An diesem Portal beteiligte sich ein niedergelassener Zahnarzt,
der zu einem von einem Nutzer eingestellten Befund- und Be-
handlungsplan eines anderen Zahnarztes eine preisgiinstigere
Kostenschéatzung abgab. Gegen diesen Zahnarzt wurde ein be-
rufsrechtliches Ermittlungsverfahren eingeleitet. Das Berufsge-
richt fiir Zahnérzte erteilte dem Zahnarzt durch Urteil einen
Verweis. Die dagegen gerichtete Berufung des Zahnarztes ver-
warf das Landesberufsgericht als unbegriindet; der Zahnarzt
diirfe ohne personliche Untersuchung keine Kostenschiatzung
abgeben.

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts verletzt die Ent-
scheidung des Landesberufsgerichts fiir Zahnérzte den Zahnarzt
in seiner durch Art.12 Abs.1 GG geschiitzten Berufsfreiheit.
Eine personliche Untersuchung vor Abgabe einer Kostenschat-
zung sei nicht erforderlich. Das Landesberufsgericht habe sich
weder mit der Funktionsweise des Internetportals noch mit dem
Umstand, dass bereits ein Befund- und Behandlungsplan vorlie-
ge, ndher auseinandergesetzt. Fiir den Nutzer bestehe die Mog-
lichkeit, den an dem Portal teilnehmenden Zahnarzt durch Zu-
satzangaben auf kalkulationsauswirkende Eigenheiten (z.B.
Angstpatient, Allergiker) hinzuweisen. In dem bereits vorliegen-
den Heil- und Kostenplan seien zahlreiche Daten zum Befund,
zur vorgesehenen Behandlung und den Schwierigkeiten sowie
zum Zeitaufwand fiir den konkreten Behandlungsfall vorhanden,
so dass eine weitere personliche Untersuchung fiir die unver-
bindliche Kostenschatzung nicht erforderlich sei. Die person-
liche Beziehung zwischen Arzt und Patienten sei kein Selbst-
zweck und solle auch nicht den Zahnarzt vor Konkurrenz vor
Kollegen schiitzen, sondern diene dazu, fiir den Patienten eine
sachgerechte, seine Interessen wahrende Behandlung sicherzu-
stellen. Auch bei Nutzung des Internetportals werde die person-
liche Beziehung sichergestellt, weil sich erst der Patient fiir einen
eine Kostenschiatzung abgebenden Zahnarzte entscheide und
diesen aufsuche. Ab diesem Zeitpunkt unterscheide sich das Be-
handlungsverhéltnis grundsatzlich nicht mehr von jenen, die auf
straditionelle® Weise zustande gekommen sind. Die Internet-
plattform erleichtere damit letztlich fiir den Nutzer nur den Preis-
vergleich und die Kontaktanbahnung.*®)

Das Bundesverfassungsgericht verkennt nicht, dass der Zahn-
arzt in diesem als ,virtueller Marktplatz“ funktionierenden
Portal eine vergleichsweise niedrige Kostenschédtzung abgeben
muss, um liberhaupt eine Chance zur Auswahl durch den Nut-
zer zu haben. Hieraus allein folge aber noch keine Beeintrach-
tigung von Gemeinwohlbelangen, die ein allgemeines Verbot,
eine Kostenschatzung iiber das Internet abzugeben, rechtfer-
tigten. Nicht kostendeckende Lockvogelangebote ldgen nicht
vor und rechtfertigten allenfalls ein Vorgehen gegen den das
konkrete Lockvogelangebot abgebenden Zahnarzt. Die Berufs-
rechtswidrigkeit konne auch nicht aus der Zahlung der Gebiihr
gefolgert werden. Denn der Zahnarzt zahle die Gebiihr an das
Portal nicht als Provision fiir die Vermittlung oder Zuweisung

48) BVerfG, 08.12.2010 - 1 BvR 1287,/08, WRP 2011, 207, 209, Rn. 24 - Zahnarzt-
Preisvergleichsportal.
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eines Patienten, sondern ausschlieBlich als Gegenleistung fiir
die Nutzung der Internetplattform und die damit zusammen-
hiangenden Dienste.*?)

b) Kein VerstoB gegen § 4 Nr. 11 UWG a.F. = § 3a UWG
(Rechtsbruch) i. V. m. Berufsordnung fiir die bayerischen
Zahnérzte

Eine Woche zuvor hatte der BGH entschieden, dass in der Betei-

ligung an diesem Portal auch keine Verdrangung eines Zahn-

arztkollegen durch unlautere Handlungen bzw. eine Missach-
tung des Kollegialitatsgebotes i. S. der zahnarztlichen Berufsord-
nung liege, so dass Zahnirzte den Portalbetreiber unter dem

Gesichtspunkt der Anstiftung zum Rechtsbruch nicht in An-

spruch nehmen konnen.?? Die Erstellung eines Gegenangebotes

stelle eine nach der Berufsordnung zuldssige Information tiber
die eigene Berufstatigkeit dar. Darin liege auch keine verglei-
chende Werbung, weil der Zahnarzt mit dem zweiten Angebot
lediglich seine eigene Leistung prasentiere. Den durch ein sol-
ches Gegenangebot herbeigefiihrten Wechsel des Behandlers ha-
be der erste Zahnarzt unter Beachtung des Rechts des Patienten
auf freie Arztwahl hinzunehmen. In der Erstellung eines alter-
nativen Heil- und Kostenplans liege auch keine verbotene Wer-
bung um Praxis. Der Fall sei nicht anders zu beurteilen, als wenn
ein Patient von sich aus einen zweiten Zahnarzt aufsuche und
ihn unter Hinweis auf die vom ersten Zahnarzt ermittelten Kos-
ten um eine Berechnung der voraussichtlichen Kosten bitte. Das

Portal erhohe lediglich die Chancen des Nutzers, eine zahnarzt-

liche Versorgung mit einem fiir ihn vorteilhaften Kosten-Nutzen-

Verhiltnis zu erlangen. Daher diene das Geschaftsmodell des

Portalbetreibers sowohl den Gesundheitsinteressen der anfra-

genden Patienten als auch der Aligemeinheit.>!)

c) Keine Nichtigkeit des Behandlungsvertrages gemaB
§§ 134, 138 BGB

Kurz danach stellte der BGH Kklar, dass die zwischen dem Portal-
betreiber und dem angeschlossenen Zahnarzt erzielte Vereinba-
rung entgegen der Ansicht der Vorinstanz weder gegen § 134
BGB i.V.m. der Berufsordnung noch gegen § 138 Abs.1 BGB
verstoBe, sondern wirksam sei.5?) Der Klage des Portalbetreibers
gegen den Zahnarzt auf Zahlung der vereinbarten Vergiitung
nach Durchfiihrung der Behandlung wurde stattgegeben.

d) VerstoB gegen § 7 UWG und § 5 UWG

Allerdings sollten Portalbetreiber im Verhéltnis zu Zahnarzten
die Regeln des UWG einhalten, weil hier nach Ansicht des LG
Diisseldorf zumindest ein mittelbares Wettbewerbsverhéltnis
vorliegt.?3) Die Zusendung unverlangter Werbe-E-Mails mit Be-
handlungsanfragen von Patienten, ohne dass die ausdriickliche
Einwilligung des jeweiligen Adressaten vorliegt, stelle eine un-
zumutbare Beldstigung gemaB § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG dar. In einer
Liste diirfen auch nur diejenigen Zahnarzte aufgefiihrt werden,
die nach Registrierung an dem Vergleichsportal tatsachlich teil-
nehmen (§ 5 Abs. 1 S.2 Nr. 1 UWG).

VI. Geschiaftliche Handlung des Portalbetreibers
i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG?

Die Frage, ob die Prasentation von Preisvergleichen im Internet
eine geschaftliche Handlung i.S.v. § 2 Abs.1 Nr.1 UWG dar-

BVerfG, 08.12.2010 - 1 BvR 1287/08, WRP 2011, 207, 210, Rn.31 - Zahnarzt-

49)
Preisvergleichsportal.
50) BGH, 01.12.2010 -1 ZR 55/08, WRP 2011, 449 - Zweite Zahnarztmeinung. Bestitigt

von BGH, 21.05.2015 - 1 ZR 183/13, WRP 2016, 41 - Erfolgspramie fiir die Kun-
dengewinnung.

51) BGH, 01.12.2010 - I ZR 55/08, WRP 2011, 449, 451, Rn. 16 - Zweite Zahnarztmei-
nung.

52) BGH, 24.03.2011 - III ZR 69/10, WRP 2011, 755 - Zahnarzt-Vergleichsportal.

53) LG Diisseldorf, 07.09.2016 - 12 0 339/15, GRUR-RS 2016, 118981.

stellt, ist vom BGH bislang nicht problematisiert worden.>® Wird
das und damit die Anwendbarkeit des UWG bejaht, wire die
Darstellung von Preisvergleichen namentlich benannter Anbie-
ter vergleichende Werbung i.S.v. § 6 Abs. 1 UWG, so dass die
Zuldssigkeitsvoraussetzungen des § 6 Abs. 2 UWG einzuhalten
wiren.55 Dariiber hinaus miisste der Portalbetreiber die stren-
gen Anforderungen des Irrefiihrungsverbots gemaB §§ 5, 5a
UWG beachten. Wiirde man die Anwendbarkeit des UWG dage-
gen verneinen, kamen allenfalls duBerungsdeliktsrechtliche An-
spriiche in Betracht.>®) Das hitte nicht nur fiir die Frage der
Anforderungen an den Betrieb eines Portals, sondern auch fiir
die Frage, wer gegen den Portalbetreiber Anspriiche geltend
machen kann, Konsequenzen: vermittelt § 8 Abs. 3 UWG die Kla-
gebefugnis Mitbewerbern, Wirtschafts- und Berufsverbanden,
Verbraucherverbanden und den Kammern, konnen die §§ 823
Abs. 1, 824 BGB nur von in ihrem Recht am Unternehmen be-
troffenen Gewerbetreibenden geltend gemacht werden.

Diese Abgrenzung sollte nach Auffassung des Verfassers nach
den Kriterien erfolgen, die beim Handeln von Medienunterneh-
men generell gelten. Das OLG Hamburg hatte bereits zutreffend
herausgestellt, dass ein Preisvergleichsportal die Verbraucher
objektiv informiere und die vergleichende Darstellung der Preise
im redaktionellen Rahmen des Portals und damit in typisch me-
dialer Funktion erfolge.5”) Zu den zentralen Aufgaben der Me-
dien gehdort es, die Offentlichkeit iiber Vorgénge von allgemeiner
Bedeutung zu Unterrichtung und zur offentlichen Meinungsbil-
dung beizutragen.>®) Das gilt inshesondere fiir den Bereich der
Darstellung gewerblicher Leistungen und der Gewerbekritik. Es
ist allgemein anerkannt, dass die Veroffentlichung vergleichen-
der Testberichte {iber gewerbliche Leistungen dem Verbraucher-
schutz dient: Verbraucherschutz durch Information fordert ra-
tionale Sachentscheidungen. Warentests liegen aber auch im
Allgemeininteresse, weil sie die Markttransparenz erhéhen und
den Leistungswettbewerb fordern, und damit zugleich im wohl-
verstandenen Interesse der getesteten Hersteller und Anbie-
ter.>?) Es entspricht daher der stindigen Rechtsprechung des
BGH, dass die Veroffentlichung der Ergebnisse vergleichender
Warentests grundséatzlich von der MeinungsduBerungsfreiheit
gedeckt ist.%%) Ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs schei-
det beim neutralen Testveranstalter aus, weil es diesem um Ver-
braucheraufklarung und nicht um die Unterstiitzung bestimmter
Wettbewerber zum Nachteil anderer geht. Die Verdffentlichung
ist zuldssig, wenn die dem Testbericht zugrunde liegende Unter-
suchung neutral, objektiv im Sinne eines Bemiithens um Richtig-
keit und sachkundig durchgefiihrt wurde und sowohl die Art des
Vorgehens bei der Priifung als auch die aus den Untersuchungen
gezogenen Schliissel vertretbar, d. h. diskutabel erscheinen.®!)
An dieser Rechtslage hat sich unter dem UWG 2008 nichts ge-
4ndert.2)

Diese nach den Kriterien der Warentest-Rechtsprechung vorge-
nommene Abgrenzung deckt sich mit der Erwartungshaltung
des durchschnittlich informierten und verstdndigen Nutzers
eines Preisvergleichsportals: Dieser erwartet regelmaBig eine ob-

54) In der jiingsten Entscheidung vom 27.04.2017 - 1 ZR 55/16, WRP 2017, 1468 -

Preisportal wird das Vorliegen einer geschiftlichen Handlung ohne Erwdhnung

unterstellt.

Micklitz/Namyslowska, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien,

3. Aufl. 2015, § 6 UWG Rn. 102.

56) BGH, 20.03.1981 - 1 ZR 10/79, WRP 1981, 457 - ,Preisvergleich*.

57) OLG Hamburg, 04.03.2004 - 3 U 158/02, GRUR-RR 2005, 20 - Marktpreis.

58) Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Kommentar zum UWG, 35. Aufl. 2017, § 2 Rn. 63.

59) Kohler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 58), § 6 Rn. 195 und Franz, WRP 2015, 1425 ff.

60) BGH, 18.10.1966 - VI ZR 157/65, GRUR 1967, 113 - Leberwurst.

61) BGH, 09.12.1975 - VI ZR 157/73, WRP 1976, 166 - Zur Haftung der Stiftung Wa-
rentest.

62) OLG Karlsruhe, 25.03.2009 - 6 U 151/08, NJOZ 2010, 213 = BeckRS 2009, 09953;
Kéhler, in: Kohler/Bornkamm (Fn. 58), § 2 Rn. 60 und Ohly, in: Sosnitza/Ohly, Kom-
mentar zum UWG, 7. Aufl. 2016, § 6 Rn. 75.
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jektive, sachkundige und neutrale Information {iber die Preise
des Produkts.®3) Wird er dagegen klar und eindeutig darauf
hingewiesen, dass ihm im Rahmen des Vergleichs ausschlieBlich
Tarife von Vertriebspartnern angeboten werden, von denen der
Portalbetreiber fiir seine Vertragsvermittlung eine Provision er-
héalt, kann und wird er diese Erwartungshaltung nicht entwi-
ckeln.®® Er weiB, dass ihm nicht samtliche Angebote prasentiert
werden, es an einer objektiven Vergleichsgrundlage fehlt und
dem Portalbetreiber die fiir eine objektive Darstellung erforder-
liche Neutralitit fehlt. Generell sollte derjenige, der gegeniiber
der Offentlichkeit im Internet den Anspruch auf Neutralitit,
Objektivitait und Sachkunde erhebt, diese von der Rechtspre-
chung zum vergleichenden Warentest aufgestellten Zuldssig-
keitskriterien auch erfiillen.®)

Entscheidendes Abgrenzungskriterium fiir das Vorliegen bzw.
Nichtvorliegen einer geschaftlichen Handlung wird damit die
Neutralitit:°%) steht der Portalbetreiber zu allen Héndlern unter-
schiedslos in einem von Gleichbehandlung und Unabhangigkeit
geprigten Aquidistanzverhiltnis, ist die Neutralitit regelmiBig
zu bejahen.%”) Behandelt er Hindler dagegen ohne sachlich ge-
rechtfertigten Grund unterschiedlich, was durch Bevorzugungen
und Benachteiligungen in der Prasentation des Vergleichs zum
Ausdruck kommt, ist die Neutralitit zu verneinen. Dieser Portal-
betreiber fordert fremden Wettbewerb und handelt geschaftlich.
Das gilt erst recht fiir den vermittelnden Portalbetreiber, der in
seinem Preisvergleich ausschlieBlich Anbieter erfasst, die sich
fiir den Fall eines Vertragsabschlusses zur Zahlung einer Pro-
vision verpflichtet haben. Wird auf diesen Umstand nicht hinrei-
chend klar und eindeutig hingewiesen, liegt sogar eine unzulas-
sige Verschleierung des Werbecharakters vor.%8) Generell fehlt
es an der Neutralitdt, wenn das durch den redaktionellen Beitrag
geforderte Unternehmen dem Portal dafiir ein Entgelt verspro-
chen oder gewihrt hat,%) wenn es sich an den Kosten der Unter-
suchung beteiligt,’9 oder der Portalbetreiber fiir seine redak-
tionelle Titigkeit ein Entgelt oder eine Belohnung anstrebt.”!)

Dagegen steht die Aufnahme von Anzeigen der betroffenen
Héandler in Form von Bannerwerbung der Neutralitdt nicht ent-
gegen, wenn keine konkreten Anhaltspunkte vorliegen, dass
mittels des Auftrags gezielt auf die Berichterstattung - hier z. B.
auf den Rang der dargestellten Preise - Einfluss genommen wird
bzw. werden kann.”?) Anzeigenfinanzierte Medien sind regel-
maBig darauf angewiesen, zur Schaltung von Anzeigen zu moti-
vieren.”%)

Nach Auffassung des Verfassers wird die Neutralitat auch durch
eine Vergiitung des Portalbetreibers durch den Héndler - ins-
besondere in der hdufigsten ,Pay per Click“-Variante - nicht
grundsatzlich in Frage gestellt. Entscheidend ist immer, ob der
Héandler die Moglichkeit zur Beeinflussung der dem Nutzer dar-
gestellten Ergebnisse hat. Fiir den Bereich des Warentests ist
bereits anerkannt, dass aus der Einrichtung eines entgeltlichen

63) Vollmer, EnWZ 2015, 457, 460.

64) Vollmer, EnWZ 2015, 457, 460.

65) Peifer/Kamp, ZUM 2009, 185, 188 fiir Bewertungsportale.

66) So auch Biischer, GRUR 2017, 433, 436 tiir Bewertungsportale und Ohly, GRUR 2017,
441, 447 fiir die generelle Haftung von Internet-Dienstleistern.

67) Ausfiihrlich zum Neutralitdtserfordernis beim vergleichenden Warentest Franz, in:

Fezer/Biischer/Obergfell (Hrsg.), Kommentar zum UWG, 3. Aufl. 2016, S 8 Rn. 160-

181.

) Vollmer, EnWZ 2015, 457, 460.
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Lizenzmodells keine geschiftliche Handlung abgeleitet werden
kann.”#) Mit dem Lizenzmodell gestattet der Testveranstalter
den Anbietern gegen Zahlung einer Lizenz, mit dem Logo des
Testveranstalters die fiir sein Produkt ermittelten Ergebnisse zu
bewerben.”%) Das OLG Karlsruhe hat zutreffend festgestellt, dass
die Tatigkeit des Testveranstalters in diesem Fall nicht darauf
abziele, bestimmten Unternehmen derartige Werbung zu ermog-
lichen. Das OLG Frankfurt a. M. klassifiziert den Abschluss der
Gestattungsvertrage beim Lizensierungsmodell anschaulich als
(nachtragliche) ,Vermarktung der Testergebnisse“, die den
Kernbereich der Berichterstattung nicht beriihre.”9) Das iiber-
zeugt, weil mit der Vermarktung der Testergebnisse erst begon-
nen wird, wenn die redaktionelle Tatigkeit bereits beendet ist,
die Ergebnisse ohne jede Beeinflussungsmoglichkeit des getes-
teten Anbieters feststehen und verdffentlicht worden sind. Uber-
tragen auf den Betrieb eines Preisvergleichsportals bedeutet das:
wenn eine Moglichkeit zur Einflussnahme auf das veroffentlichte
Ergebnis durch die Vergiitung durch ,Pay per Click®, ,Pay per
Sale“ oder ,Pay per Lead“ nicht besteht, dann liegt Neutralitat
des Portalbetreibers vor, so dass das UWG nicht anwendbar ist.
Zahlungsauslosendes Moment ist nicht die Empfehlung des Por-
talbetreibers oder die Verlinkung auf dessen Angebot als solche,
sondern friithestens der Click des Nutzers, d.h. eine vom Ver-
braucher ausgehende autonome Handlung. Der Portalbetreiber
sollte im eigenen Interesse die jeweiligen Vergiitungsregelungen
gleich gestalten und sicherstellen, dass es fiir ihn letztlich irre-
levant ist, auf welchen konkreten Onlineshop der Nutzer klickt.
Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang groBtmogliche
Transparenz, d. h. von jedem Portalbetreiber sollte verlangt wer-
den, dass er dem Nutzer hinreichend klar und verstandlich diese
Form von Einnahmeerzielung erlautert.

Das Abstellen auf die Neutralitat fligt sich in die Rechtsprechung
des BGH zu Bewertungsportalen ein:’7) nimmt ein Bewertungs-
portal eine neutrale Position zwischen dem Kritiker und dem
Betroffenen ein, kann es nur duBerungsdeliktsrechtlich in An-
spruch genommen werden; ein geschiftliches Handeln liegt
nicht vor. Verldsst der Portalbetreiber dagegen seine neutrale
Vermittlerposition im Kommunikationsprozess zwischen dem
Kritiker und dem Kritisierten und nimmt eine aktive Rolle ein,
dann kommen wettbewerbsrechtliche Anspriiche in Betracht.”8)

VII. Fazit

Neben Testberichten und Bewertungsportalen leisten Preisver-
gleichsportale einen sinnvollen Beitrag zur Aufklarung der Ver-
braucher durch Information und erhéhen damit die Markttrans-
parenz und den Leistungswettbewerb. Die Rechtsprechung ist
aufgerufen, die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Betrieb
dieser in erster Linie medialen Funktionen ausiibenden Verlage,
Portalbetreiber und Intermedidre moglichst zu vereinheitlichen.
Hierfiir bietet sich die gefestigte Rechtsprechung des BGH zum
vergleichenden Warentest an, zumal der BGH diese Harmonisie-
rung im analogen Zeitalter fiir Preisvergleichslisten bereits vor-
genommen hatte. Daher sollte auch fiir den Betrieb von Preis-
vergleichsportalen der Grundsatz ,Was offline gilt, gilt auch
online“’?) zur Anwendung kommen. MaBgebliches Abgren-
zungskriterium fiir die Frage, ob eine geschéftliche Handlung
vorliegt oder nicht, ist die Neutralitat des Portalbetreibers.
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