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der Literatur beispielsweise fiir die Problematik der Durchset-
zung von Verfahrensgarantien durch das Kartellrecht, nament-
lich der kartellrechtlichen Beurteilung von Schiedsklauseln, glei-
chermafBen vorgeschlagen, als Voraussetzung fiir einen Miss-
brauch einen Konnex zwischen der Verfestigung der Marktmarkt
und der Rechtsverletzung zu schaffen.!9%) Im Ergebnis wird
damit eine Parallelitit zum lauterkeitsrechtlichen Rechtsbruch
geschaffen, der Datenschutznormen als Marktverhaltensnormen
anerkennt, wenn die Datenerhebung zu kommerziellen Zwecken
erfolgt.106)

Ferner ist auf eine Entscheidung der belgischen Wettbewerbs-
behorde hinzuweisen. Diese hat im Wege eines Settlements eine
GeldbuBe i. H.v. 1.190.000 Euro gegen den nationalen Lotterie-
veranstalter verhdangt, dem vorgeworfen worden war, bei der
Markteinfiihrung des Sportwetten-Produkts ,Scooop!“ seine
marktbeherrschende Stellung gem. Art. 102 AEUV durch Daten-
schutzverstdBe missbraucht zu haben.!07) Der Lotterieveranstal-
ter nutzte die Kunden- und Kontaktdaten, die im Zusammenhang
mit der monopolisierten Lotterietdtigkeit erlangt wurden, um
diese fiir die Markteinfiihrung von ,Scooop!“ einzusetzen. Der-
artige Daten konnten von den Wettbewerbern nicht reproduziert
werden.

Das BKartA seinerseits hat am 02.03.2016 ein Verfahren gegen
Facebook wegen des Verdachts des Konditionenmissbrauchs
eingeleitet, da der Verdacht bestehe, die Nutzungsbedingungen
verstieBen gegen Datenschutzrecht.108)

IV. Fazit

Der seitens des BKartA und der Autorité de la concurrence ge-
wahlte Ansatz de lege lata ist begriiBenswert, ist die Veroffentli-
chung von soft law doch zur Schaffung von Rechtssicherheit
geeignet. Als Wermutstropfen verbleibt dabei aber, dass die Kar-
tellbehorden letztlich - nicht unnachvollziehbar - fiir die kar-
tellrechtliche Beurteilung einen case-by-case-approach propagie-
ren, der ihnen fiir die kiinftige kartellrechtliche Beurteilung ei-
nen weiten Handlungsspielraum einrdumt. Berticksichtigt man
die iiberdurchschnittlich lange Verfahrensdauer in digitalen Sek-
toren199) - allein das Verfahren der Kommission gegen Microsoft

RA Dr. Ulrich Franz, Berlin”

zog sich tiber 14 Jahre - so ist in diesem Zusammenhang noch
einmal die Forderung der Monopolkommission'!%) in Erinne-
rung zu rufen, wonach es einer noch verbesserten Ausstattung
der Kartellbehorden bediirfe, um iiber das 6konomische und
technische Know-how sowie {iber ausreichende finanzielle und
personelle Ressourcen zu verfligen, um Verfahren in diesem
Bereich effizient und ziigig durchzufiihren.

Ferner hat man sich vor Augen zu halten, dass der zunehmenden
Digitalisierung nicht allein mit dem Schwert des Kartellrechts
begegnet werden kann, sondern es auch entscheidend auf eine
effektive parallele Anwendung des Verbraucherschutz- und Da-
tenschutzrechts ankommen wird. Denn insbesondere kleinere
Unternehmen, die abhédngig von Online Plattformen sind, wird
das Kartellrecht in Zukunft nicht ausreichend Schutz bieten
kénnen.!'1) Die europdische Datenschutzgrundverordnung tref-
fen daher groBe Erwartungen.

Mit Spannung sind schlieBlich die Ergebnisse der seitens der
Autorité de la concurrence als Reaktion auf die Zusammenarbeit
mit dem BKartA eingeleitete Sektorenuntersuchung ,Online
Werbung“ zu erwarten, die sich zum Ziel gesetzt hat, zu unter-
suchen, ob ungerechtfertigte Zugangsbeschrankungen zu den
fiir die Werbung erforderlichen Daten seitens vertikal integrier-
ter Unternehmen bestehen.112)

105) Vgl. Eckel /Richter, WuW 2015, 1078, 1083.

106) Kdhler, in: Kohler/Bornkamm, Kommentar zum UWG, 34. Aufl. 2016, § 3aRn. 1.74

m.w.N.

Belgische Mededingingsautoriteit, 22.09.2015 - BMA-2015-P/K-27-AUD - Nationa-

le Loterij NV = WUW1189183; in niederldndischer Sprache abrufbar unter: http://

www.abc-bma.be/sites/default/files/content/download/files2015pk27-aud-bma-pub.
pdf.

Vgl. hierzu Bischke/Brack, NGZ 2016, 502; Bundeskartellamt, Pressemitteilung v.

02.03.2016, http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemit

teilungen2016/02_03_2016_Facebook.html.

109) Vgl. Jaeger, WuW 2015, 702, 705.

110) Monopolkommission, (Fn.25), Rn.510; Birnstiel /Heinrich/Kruis, in: Brautigam/
Klindt, (Fn. 21), S. 153, 159 und 163.

111) Mlex, Mitteilung vom 26.04.2016. Demnach kiindigt ein Entwurf eines EU-Grund-
satzdokuments kiinftig neue Gesetzesvorhaben mit Blick auf das Lauterkeits-
recht an.

112) Autorité de la concurrence, Pressemitteilung v. 23.05.2016, http://www.autoritedela
concurrence.fr/user/standard.php?id_rub=630&id_article=2780.
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I.  Einleitung

Bewertungsportale sind aus dem tdglichen Leben nicht mehr
hinwegzudenken. Bei der angebotenen Waren- und Dienstleis-
tungsvielfalt neigt der Verbraucher naturgemaf dazu, vor einer
Kaufentscheidung Informationen und Bewertungen tber die
Qualitét eines Produktes einzuholen; er mochte kein , Versuchs-
kaninchen“ sein, sondern sein Geld fiir ein Produkt ausgeben,
das seinen Giitevorstellungen und Erwartungen entspricht. In
der analogen Welt konnte der Verbraucher auf die Veroffentli-
chungen von Waren- und Dienstleistungstests anerkannter Test-
veranstalter zuriickgreifen. Warentests haben indes zwangslau-
fig den Nachteil, dass nur ein kleiner Ausschnitt des aktuell
vorhandenen Produktsortiments gepriift und bewertet werden
kann. Viele Bereiche - man denke an das Handwerk oder arzt-
liche und anwaltliche Dienstleistungen - werden von Testver-
anstaltern tiberhaupt nicht gepriift. Als Informationsquelle blie-
ben dem Verbraucher nur Umfragen im eigenen Freundes- oder
Bekanntenkreis (,Kennst Du einen guten ... ?“). Von dieser Form
von Mund-zu-Mund-Propaganda lebten bislang ganze Branchen;
auf die von einem Freund oder Bekannten ausgesprochene Emp-
fehlung verlasst sich der Verbraucher nahezu blind.

Das digitale Zeitalter hat fiir den Verbraucher ungeahnte Mog-
lichkeiten eroffnet, seine positive oder negative Kritik an Waren
oder Dienstleistungen mitzuteilen. Aus Meinungsforen und of-
fentlichen Marktpldtzen ist mittlerweile eine Vielzahl von Be-
wertungsportalen entstanden, die dem Verbraucher als Informa-
tionsquelle jederzeit abrufbar, aktuell und kostenlos zur Verfii-
gung stehen.!) Der Wert des Portals liegt aus Sicht der Nutzer
darin, dass sie Bewertungen von anderen Nutzern erhalten.?)
Diesen wird ein hoheres MaB an Glaubwiirdigkeit beigemessen;
man wahnt sich ,in einem Boot“ und unterstellt keine finanziel-
len Eigeninteressen.3) Zudem wird jeder Nutzer instinktiv zu der
Annahme neigen, dass eine Vielzahl subjektiver Einzelbewer-
tungen ein objektives Gesamtbild abgibt. Diese Grundannahme
ist auch nicht falsch, sondern Grundlage aller Anwendungstests,
bei denen Verbraucher zur Priifung von Produkten als ,Mess-
instrument” eingesetzt werden (z.B. bei hedonischen Ge-
schmackstests oder bei home-use-tests von Kosmetika).¥) Auch
dort gilt, dass das Urteil eines einzigen Verbrauchers subjektiver
Natur ist, dieses subjektive Urteil jedoch verobjektiviert wird,
wenn ein mit strenger Methodik geplanter, mit einer statistisch
relevanten Anzahl von Konsumenten durchgefiihrter und nach
strengen statistischen Grundsdtzen ausgewerteter Produkttest
vorgenommen wird. Hierdurch erhélt der Testveranstalter repro-
duzierbare und damit objektive Aussagen {iber das gepriifte Pro-
dukt. Die Vergleichbarkeit zu Bewertungen durch Verbraucher
in Bewertungsportalen liegt nahe, wenn eine Vielzahl von Be-
wertungen vorhanden ist und der Portalbetreiber diese unter
Beachtung statistischer Regeln gewichtet und veroffentlicht. Da-
mit leisten Bewertungsportale einen Beitrag fiir den Verbrau-
cherschutz durch Information. Das fordert rationale Kaufent-
scheidungen und erhoht die Markttransparenz. Die Zuldssigkeit
von Bewertungsportalen steht daher auBer Frage.?)

—_

Einen guten Uberblick findet man unter www.emarcon.de/die-wichtigsten-bewertungs
portale-150629/.

Leistner, in: FS Kohler, 2014, S. 415, 426.

Jahn /Palzer, K&R 2015, 767, 769.

Franz, in: Fezer/Biischer/Obergfell (Hrsg.), UWG, 3.Aufl. 2016, S.8 Rn.61 und
237 ff.

BGH, 23.06.2009 - VI ZR 196/08, WRP 2009, 979 - spickmich.de. Das gilt aber nicht
fiir Denunziantenportale wie www.rottenneighbor.com, s. nur Gomille, ZUM 2009,
815, 820. Ebenso zweifelhaft sind www.dontdatehimgirl.com, www.vermieter-bewert
ung.net oder www.fahrerbewertung.de.

o

o

Il. Gefahren fiir den Betroffenen

Fiir den Betroffenen stellt sich die Lage anders dar, wenn er oder
seine Produkte negativ bewertet werden. Zwar wird negative
Kritik tiber Lehrer oder Professoren regelmaBig keine unmittel-
baren Auswirkungen auf deren Anstellungs- oder Beamtenstatus
haben. Gleichwohl kann diese Kritik tiefgreifende psychische
Folgen (Cyber-Mobbing) und Auswirkungen auf die Reputation
im Kollegium haben, wenn ein Professor als ,Psychopath® und
,echt das Letzte“ betitelt wird.%) Auch darf nicht vernachlassigt
werden, dass Informationen iiber Suchmaschinen von Personen
ermittelt werden konnen, die kein unmittelbares Sachinteresse
an der Bewertung haben, sondern sich aus reiner Neugier da-
riiber informieren, wie ihr Nachbar in seinem beruflichen Wir-
kungskreis bewertet wird. In der freien Wirtschaft, im Handwerk
und bei den Freiberuflern kann Produkt- oder Unternehmens-
kritik dagegen unmittelbaren Einfluss auf den wirtschaftlichen
Erfolg haben. Der Verbraucher trifft seine Auswahlentscheidung
nach der einfachen Regel: Wenn es diverse Arzte oder Handwer-
ker in seiner Stadt mit ausschlieBlich positiven Bewertungen
gibt, wird er einen Arzt oder Handwerker, der eine oder gar
mehrere schlechte Bewertungen erhalten hat, gar nicht erst in
Betracht ziehen.”) Wie die Bewertungen zustande gekommen
sind und ob sie auch inhaltlich richtig oder von Seiten des Kriti-
kers oder - besonders perfide - von Seiten des Bewerteten frei
erfunden sind, kann und wird der Nutzer nicht hinterfragen.
Wenn iiber einen Arzt dauerhaft behauptet wird, in seiner Praxis
wiirden ,Patientenakten in den Behandlungsraumen in Wésche-
korben gelagert® und ,eine Schilddriiseniiberfunktion sei von
ihm nicht erkannt und kontraindiziert behandelt worden“,8) wer-
den weniger Patienten seine Arztpraxis aufsuchen und Umsatz-
einbuBen eintreten. Wenn {ber ein Hotel behauptet wird, ,die
Zimmer beziehungsweise Betten waren mit Bettwanzen befal-
len“,?) ,an den Handtiichern war iiberall Stuhlgang®, ,alte Tam-
pons, Dreckflusen wurden von Reinigungskraften nicht wegge-
macht®, ,das Zimmer war eine Katastrophe, Dreck ohne En-
de“,'%) wird der Hotelbetrieb in seiner Existenz gefihrdet sein.
Es ist ja richtig, dass die in Portalen verdffentlichten Bewertun-
gen ,nur“ die berufliche Tatigkeit des Betroffenen und damit
seine Sozialsphidre beriihren, wie es der Bundesgerichtshof im-
mer wieder betont.'!) Was aber niitzt einem von einer ungerecht-
fertigten Kritik Betroffenen diese Aussage, wenn er seine beruf-
liche Existenz verliert?!2) Die jahrzehntelang bewihrte Eintei-
lung in Eingriffe in die Intim-, Geheim-, Privat- oder Sozialsphére
als Ausdruck des Allgemeinen Personlichkeitsrechts erscheint
im digitalen Zeitalter der ,social media“ und des ,user-generated
content* zunehmend fragwiirdig.’® In Zeiten von Personal-
knappheit werden auch rufschidigende AuBerungen ehemaliger

6) LG Berlin, 31.05.2007 - 27 S 2/07, Orientierungssatz 2 aus juris, insoweit in ZUM-
RD 2007, 527 nicht abgedruckt. Drastische Kritik bei www.meinprof.de war auch
Gegenstand bei LG Regensburg, 21.01.2009 - 1 0 1642/08 (2), AfP 2009, 175.

LG Miinchen I, 18.03.2015 - 37 0 19570/14, WRP 2015, 781, 784, Rn. 40 - Premium
Partner. A. A. KG, 15.07.2011 - 5 U 193/10, WRP 2012, 224, 226, Rn. 25 - Hotelbe-
wertungsportal, wonach der verstandige Portalbesucher bei einer Mehrheit von po-
sitiven Bewertungen in einer negativen Kritik unschwer einen bei der eigenen Mei-
nungsbildung zu vernachldssigenden ,AusreiBer” erkenne.

BGH, 01.07.2014 - VI ZR 345/13, GRUR 2014, 902, 903 - Arztebewertung.

BGH, 19.03.2015 - 1 ZR 94/13, WRP 2015, 1326, 1327, Rn.5 - Hotelbewertungs-
portal. m. Anm. Hofmann, WRP 2015, 1331.

LG Hamburg, 01.09.2011 - 327 0 607/10, Volltext aus juris, insoweit in WRP 2012,
94 nicht abgedruckt.

BGH, 23.09.2014 - VI ZR 358/13, WRP 2014, 1473, 1477, Rn. 35 - jameda.de. A. A.
Graef, ZUM 2009, 759, 760, nach dem mit Bewertungen in www.spickmich.de auch
die Privatsphére der Lehrerin betroffen ist.

Ladeur, JZ 2009, 966, 967 weist zutreffend darauf hin, dass eine abwertende Kritik
iiber Kleinunternehmen oder Freiberufler gravierende Konsequenzen haben kann,
die die Folgen einer Verletzung der Privatsphére weit in den Schatten stellen.

Fiir Kiihling, NJW 2015, 447, 449 ist das Sozialsphédren-Konzept bei einer weltweit
verfiigharen und schwer ldschbaren Kritik aus der Anonymitét heraus holzern und
unpassend, weil es fiir Kommunikationsformen ,mit offenem Visier* und mit der
,Gnade des Vergessens* entwickelt worden sei.
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Mitarbeiter in Arbeitgeberbewertungsportalen zunehmend pro-
blematisch. Hier besteht ein erhebliches Risiko, dass das alleini-
ge Motiv fiir eine rufschadigende Kritik Rache am Arbeitgeber
wegen einer als ungerechtfertigt empfundenen Kiindigung oder
eines nicht akzeptierten schlechten Zeugnisses darstellt. Sub-
jektiven Bewertungen istimmanent, dass der Kritiker allein seine
Sicht der Dinge duBert mit der Folge, dass der Nutzer nicht die
»ganze Geschichte® erfahrt. Portalbetreiber erdffnen keinen
»,Markt der Meinungen®, sondern ein Forum fiir einseitige Pro-
duktkritik.'#)

War Mund-zu-Mund-Propaganda durch ihre Fliichtigkeit und
ihren duBerst eingeschrankten Wirkungskreis gepragt, werden
Bewertungen in Portalen grundsitzlich einem unbegrenzten
Nutzerkreis dauerhaft zugénglich gemacht. Sie sind auch tiber
Suchmaschinen schnell auffindbar. Das Internet vergisst nichts,
und das vom EuGH geschaffene Recht auf Vergessen!®) muss
erst einmal durchgesetzt werden. Da Bewertungen jederzeit ab-
gegeben und veroffentlicht werden, ist der Betroffene im Prinzip
zu einer standigen Kontrolle seiner digitalen Reprdsentation
gezwungen.!'®) Hinzu kommt die Asymmetrie der Kommunikati-
onssituation: wahrend der Kritiker im Schutze der Anonymitat
jede noch so unsinnige, unfaire und unsubstantiierte AuBerung
tatigen darf, steht der Betroffene mit vollem Namen im Licht der
Offentlichkeit und kann sich gegen diese AuBerungen kaum
wehren.17)

Die rechtliche Ausgangslage der widerstreitenden Interessen ist
typisch fiir das gesamte Medienrecht: Dem Betroffenen steht sein
Allgemeines Personlichkeitsrecht zu, insbesondere das Recht
der personlichen Ehre, der Darstellung der eigenen Person in
der Offentlichkeit und das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung. Hinzu kommt das Grundrecht der Berufsfreiheit und
bei Unternehmen deren Recht am Unternehmen. Dem Kritiker
und dem Portalbetreiber stehen das Recht auf freie Meinungs-
auBerung und die Kommunikationsfreiheit zu. Am Ende muss
auch die Informationsfreiheit auf Seiten der Nutzer berticksich-
tigt werden. Eine Entscheidung zwischen diesen kollidierenden
Grundrechten kann nur aufgrund einer umfassenden Giiter- und
Pflichtenabwégung getroffen werden.

Ill. Unmittelbare Inanspruchnahme des Kritikers

Der Betroffene hat gegen den Kritiker als Tater nach den all-
gemeinen duBerungsrechtlichen Grundlagen Anspriiche auf Un-
terlassung, wenn {ber ihn unwahre Tatsachen (§ 824 Abs.1
BGB) oder Beleidigungen bzw. Schméhkritik (§ 823 Abs. 1, Abs. 2
BGB i.V.m. § 185 StGB) geduBert werden. Schmahkritik liegt
vor, wenn bei der AuBerung nicht mehr die Auseinandersetzung
in der Sache, sondern die Diffamierung des Betroffenen im Vor-
dergrund steht und dieser jenseits polemischer und iiberspitzter
Kritik herabgesetzt und gleichsam an den (digitalen) Pranger
gestellt werden soll.’®) Die meisten Bewertungen werden, soweit
sie auf zutreffender Tatsachengrundlage basieren, zuldssige Mei-
nungsauBerungen sein.

Das Hauptproblem besteht allerdings in der Durchsetzung der
Anspriiche. Denn in aller Regel wird der Kritiker seine AuBerun-
gen im Schutz der Anonymitéat tatigen. Auch Meinungen, die nur
unter einer E-Mail-Adresse anonym oder unter einem Pseudo-
nym im Internet abgegeben werden, genieBen den Schutz des
Art. 5 Abs. 1 GG.1%) Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs wiirde

14) Graef, ZUM 2009, 759, 761.

15) EuGH, 13.05.2014 - C-131/12, WRP 2014, 805 - Google Spain u.a./AEPD u.a.
m. Anm. Alexander, WRP 2014, 814 und Bdcker, Editorial WRP 2014 Heft 7.
Kiihling, NJW 2015, 447, 449.

Kiihling, NJW 2015, 447, 448.

BGH, 29.01.2002 - VI ZR 20/01, NJW 2002, 1192, 1193.

BGH, 23.06.2009 - VI ZR 196/08, WRP 2009, 979, 984, Rn. 38 - spickmich.de.

16
17
18
19

eine Verpflichtung, sich namentlich zu einer bestimmten Mei-
nung zu bekennen, die Gefahr begriinden, dass der Einzelne aus
Furcht vor Repressalien oder sonstigen negativen Auswirkungen
sich dahingehend entscheidet, seine Meinung nicht zu dufern.

Nur in Ausnahmefallen wird der Betroffene aufgrund des unmit-
telbaren Kontakts oder des Inhalts der AuBerungen wissen, wer
der Kritiker ist. Diese Félle kommen bei Kundenbewertungspor-
talen nach Durchfithrung eines Kaufvertrages vor, wie sie z. B.
von Amazon angeboten werden,?%) oder im Nachgang zu Ver-
steigerungen im Internet wie bei eBay.?!) Hier kann der Betrof-
fene neben duBerungsrechtlichen auch vertragsrechtliche An-
spriiche reklamieren,??) weil die Kritiker verpflichtet sind, die
jeweiligen Nutzungsbedingungen einzuhalten.23)

IV. Ermittlung des Kritikers

Naheliegend ist daher der Versuch des Betroffenen, zundchst
vom Portalbetreiber im Wege der Auskunft die personenbezoge-
nen Daten des Kritikers zu erhalten, um anschlieBend gegen
diesen vorgehen zu konnen. Ein dahingehender Anspruch wird
indes von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ver-
neint.24) Zwar bestehe nach dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben eine Auskunftspflicht bei jedem Rechtsverhéltnis, dessen
Wesen es mit sich bringe, dass der Berechtigte in entschuldbarer
Weise iiber Bestehen oder Umfang seines Rechts im Ungewissen
und der Verpflichtete in der Lage ist, unschwer die zur Beseiti-
gung dieser Ungewissheit erforderlichen Auskiinfte zu erteilen.
Hierfiir gentige auch ein gesetzliches Schuldverhéltnis, wenn der
Betroffene einen auf §§ 823, 1004 BGB gestiitzten Unterlas-
sungsanspruch gegen den Portalbetreiber habe. Gleichwohl sei
dem Portalbetreiber die Herbeifiihrung des geschuldeten Erfol-
ges rechtlich unmoglich (§ 275 Abs. 1 BGB), weil er zur Heraus-
gabe der Anmeldedaten ohne Einwilligung des Nutzers nicht
befugt sei, § 12 Abs. 2 TMG.2%) Nach dieser Norm darf der Diens-
teanbieter die fiir die Bereitstellung von Telemedien erhobenen
personenbezogenen Daten fiir andere Zwecke nur verwenden,
soweit eine Rechtsvorschrift dies erlaubt oder der Nutzer einge-
willigt hat. Nach Ansicht des BGH kommt eine Erlaubnis durch
Rechtsvorschrift auBerhalb des TMG wegen des sog. Zitiergebo-
tes nur dann in Betracht, wenn sich eine solche Vorschrift aus-
driicklich auf Telemedien beziehe. Das sei bei dem aus Treu und
Glauben hergeleiteten allgemeinen Auskunftsanspruch nicht der
Fall. § 14 Abs. 2 TMG, wonach der Diensteanbieter auf Anord-
nung der zustidndigen Stellen im Einzelfall Auskunft {iber Be-
standsdaten erteilen darf, soweit dies fiir Zwecke der Strafver-
folgung, zur Gefahrenabwehr oder zur Durchsicht der Rechte am
geistigen Eigentum erforderlich ist, greife bei der Verletzung von
Personlichkeitsrechten regelméBig nicht ein. Der Bundesge-
richtshof lehnt auch eine analoge Anwendung dieser Norm man-
gels Vorliegens einer planwidrigen Regelungsliicke ab.29) Er
stiitzt sich vornehmlich auf die Gesetzesbegriindung, aus der sich
ergebe, dass mit der Erweiterung der Auskunftsermachtigung in
§ 14 Abs.2 TMG nur die mitgliedstaatliche Verpflichtung zur
Sicherstellung bestimmter Auskunftsrechte nach der Enforce-
mentrichtlinie 2004/48/EG umgesetzt werden sollte, diese

20) LG Koln, 08.05.2013 - 28 0 452/12, ZUM-RD 2013, 660.

21) OLG Oldenburg, 03.04.2006 - 13 U 71/05, MMR 2006, 556.

22) Hierzu Janal, NJW 2006, 870 ff.; Petershagen, NJW 2008, 953 ff. Zur Haftung von
Kauf- und Buchungsportalen mit Bewertungsfunktion ausfiihrlich Leistner, in: FS
Kéhler, 2014, S. 415 ff.

S. § 7 Ziffer 2 der AGB von ebay: ,Nutzer sind verpflichtet, in den abgegebenen
Bewertungen ausschlieBlich wahrheitsgemédBe Angaben zu machen. Die von Nutzern
abgegebenen Bewertungen miissen sachlich gehalten sein und diirfen keine Schméh-
kritik enthalten.”

24) BGH, 01.07.2014 - VI ZR 345/13, GRUR 2014, 902 - Arztebewertung.

25) BGH, 01.07.2014 - VI ZR 345/13, GRUR 2014, 902, 903, Rn. 9 ff. - Arztebewertung.
26) BGH, 01.07.2014 - VI ZR 345/13, GRUR 2014, 902, 904, Rn. 15 f. - Arztebewertung.
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Richtlinie sich jedoch nicht auf Personlichkeitsrechte beziehe.
Auch sei in den Gesetzesberatungen hieriiber diskutiert worden;
insofern konne man nicht davon ausgehen, der Gesetzgeber habe
die Problematik bei Personlichkeitsrechtsverletzungen iiberse-
hen. Der Bundesgerichtshof weist abschlieBend darauf hin, dass
diese Beschriankung zwar wenig nachvollziehbar und eine Aus-
weitung auf Personlichkeitsrechtsverletzungen wiinschenswert
sein moge. Er stellt indes klar: ,Eine solche Regelung miisste
jedoch der Gesetzgeber treffen.“27)

Von der Einleitung eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens
sollte sich der Betroffene nichts versprechen. Versteckt sich der
Kritiker hinter einer anonymisierten und nicht riickverfolgbaren
E-Mail-Adresse, kann er nicht ermittelt werden. Ohnehin besteht
bei den Ermittlungsbehorden wenig Neigung, AuBerungsdelikte
auszuermitteln, sondern diese verweisen regelmaBig auf den
Privatklageweg.2%)

V. Inanspruchnahme des Portalbetreibers

Kann der Betroffene seinen Kritiker regelmaBig nicht in An-
spruch nehmen, bleibt ihm nur der Weg gegen den Portalbetrei-
ber. Ein Anspruch auf vollstandige Loschung samtlicher Bewer-
tungen (allgemeines Bewertungsverbot) steht dem Betroffenen
nicht zu.2%) In Betracht kommt nur ein Anspruch auf Unterlas-
sung konkreter AuBerungen, wenn und soweit deren Inhalt
rechtswidrig ist. Der Unterlassungsanspruch setzt voraus, dass
der in Anspruch Genommene eine eigene rechtswidrige Behaup-
tung aufstellt, sich eine fremde rechtswidrige Behauptung zu
eigen macht oder eine fremde rechtswidrige Behauptung verbrei-
tet. Der Portalbetreiber macht sich fremde Inhalte zu eigen, wenn
er nach auBen erkennbar die inhaltliche Verantwortung fiir die
auf seiner Internetseite veroffentlichten Inhalte {ibernommen
oder den zurechenbaren Anschein erweckt hat, er identifiziere
sich mit diesen.3%) Das ist nach Ansicht des Bundesgerichtshofs
bei Bewertungsportalen grundsatzlich nicht der Fall, weil nur
fremde Kritik verbreitet werde.31) Anderes gelte nur dann, wenn
der Portalbetreiber die AuBerungen inhaltlich-redaktionell auf-
bereite oder ihren Wahrheitsgehalt tiberpriife. Die statistische
Auswertung zu bestimmten Durchschnittswerten und einer Wei-
terempfehlungsrate sei mit einer inhaltlich-redaktionellen Kon-
trolle nicht vergleichbar, weil der Portalbetreiber dadurch keinen
Einfluss auf den Inhalt der Bewertungen nehme.32) Auch eine
automatische Uberpriifung durch einen Wortfilter, die darauf
ausgerichtet sei, Formalbeleidigungen oder unzuldssige Eigenbe-
wertungen zu finden, stelle keine inhaltlich-redaktionelle Kon-
trolle dar. Das gelte auch fiir eine sich gegebenenfalls anschlie-
Bende manuelle Durchsicht, weil auch damit keine inhaltliche
Kontrolle der Bewertungen auf Richtigkeit erfolge, sondern es
sich lediglich um eine weitere Uberpriifung auf Einhaltung der
Nutzungsbedingungen handele.

Die Verantwortlichkeit des Portalbetreibers richtet sich daher
grundsitzlich nach §§ 7, 10 TMG.33) Danach sind Provider fiir
fremde Inhalte nicht verantwortlich, wenn sie keine Kenntnis

27) BGH, 01.07.2014 - VI ZR 345/13, GRUR 2014, 902, 904, Rn. 17 - Arztebewertung.
Ein Téatigwerden des Gesetzgebers fordern u.a. Spindler, EWiR 2014, 711, 712 und
Paal, MMR 2016, 422, 424.

28) Hoch, BB 2016, 1475, 1477 dort Fn. 26.

29) BGH, 23.06.2009 - VI ZR 196/08, WRP 2009, 979 - spickmich.de und BGH, 23.09.
2014 - VIZR 358/13, WRP 2014, 1473 - jameda.de.

30) BGH, 12.11.2009 - 1ZR 166/07, WRP 2010, 922, 925, Rn.27 - marions-koch-
buch.de.

31) BGH, 19.03.2015 -1ZR 94/13, WRP 2015, 1326, 1328, Rn. 25 ff. - Hotelbewertungs-
portal; bestdtigt von BGH, 01.03.2016 - VI ZR 34/15, WRP 2016, 731, 732 f., Rn. 17
und 18 - jameda.de II., m. Anm. Herrmann /Schwarz, WRP 2016, 736.

32) BGH, 19.03.2015 - I ZR 94/13, WRP 2015, 1326, 1329, Rn. 28 - Hotelbewertungs-
portal.

33) Hierzu ausfiihrlich Kéhler /Feddersen, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 34. Aufl. 2016,
§ 8 Rn. 2.25 ff.

von der Rechtswidrigkeit der Informationen haben, die Informa-
tionen auch nicht offensichtlich rechtswidrig sind oder wenn sie
diese unverziiglich sperren, sobald sie Kenntnis von deren
Rechtswidrigkeit erlangen. Dieses sog. Hostprovider-Privileg be-
trifft allerdings nur die strafrechtliche Verantwortlichkeit und
die Schadensersatzhaftung; in die Zukunft gerichtete Unterlas-
sungsanspriiche, die, wenn die Unterlassung nur iiber die Besei-
tigung durchgesetzt werden kann, faktisch auf einen Loschungs-
anspruch hinauslaufen, bleiben von dieser Vorschrift unbe-
riihrt.3¥ Der Portalbetreiber kann als Stérer in Anspruch genom-
men werden, weil er die technischen Moglichkeiten fiir rechts-
verletzende Kritik schafft. Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs hat fiir die Haftung fiir fremde Inhalte im Internet mittler-
weile ein Stufenmodell entwickelt,3%) das ein qualifiziertes ,no-
tice and action“-Verfahren darstellt.39) Ausgangspunkt dieses
Stufenmodells ist, dass ein Hostprovider nicht verpflichtet ist,
die von den Nutzern in das Netz gestellten Beitrage vor der
Verdoffentlichung auf eventuelle Rechtsverletzungen zu iiberprii-
fen, wenn es hierfiir keinen Anlass gibt. Er darf daher grundsatz-
lich ohne vorherige Priifung sdmtliche Meinungen und Kritiken
in seinem Portal vertffentlichen und verbreiten. Tatig werden
muss er erst dann, wenn er von einem Betroffenen iiber eine
Verletzung von dessen Personlichkeitsrechten informiert
wird.37) Bei dieser Information muss die Beanstandung so kon-
kret gefasst sein, dass der RechtsverstoB auf der Grundlage der
Behauptungen des Betroffenen unschwer, d. h. ohne eingehende
rechtliche und tatsachliche Uberpriifung bejaht werden kann.38)
In diesem Fall ist der Betreiber verpflichtet, die Beanstandung an
den Kritiker weiterzuleiten und zu einer Stellungnahme inner-
halb einer angemessenen Frist aufzufordern. Bleibt diese aus, ist
der beanstandete Eintrag zu loschen.??) Stellt der Kritiker die
Berechtigung der Beanstandung substantiiert in Abrede und er-
geben sich berechtigte Zweifel, ist der Betreiber grundsitzlich
gehalten, dem Betroffenen dies - anonymisiert - mitzuteilen und
gegebenenfalls Nachweise zu verlangen, aus denen sich die be-
hauptete Rechtsverletzung ergibt. Nunmehr ist wieder der Be-
troffene gefordert: bleibt seine Stellungnahme aus oder legt er
erforderliche Nachweise nicht vor, ist eine weitere Priifung nicht
veranlasst; der Eintrag bleibt bestehen. Ergibt sich dagegen aus
der Stellungnahme des Betroffenen oder den vorgelegten Nach-
weisen auch unter Beriicksichtigung einer etwaigen AuBerung
des Kritikers eine rechtswidrige Verletzung des Personlichkeits-
rechts, ist der beanstandete Eintrag zu loschen. Der Portalbetrei-
ber agiert insoweit als eine Art neutraler Schiedsrichter zwi-
schen den widerstreitenden Positionen.*)

In der jlingsten Entscheidung zu Bewertungsportalen hat der
Bundesgerichtshof klargestellt, dass die vom Portalbetreiber
durchzufiihrende Uberpriifung erkennbar zum Ziel haben miisse,
die Berechtigung der Beanstandung des Betroffenen zu kla-
ren.*!) Er miisse ernsthaft versuchen, sich hierzu die notwendige
Tatsachengrundlage zu verschaffen und diirfe sich nicht auf eine

34) BGH, 11.03.2004 - I ZR 304/01, NJW 2004, 3102 - Internet-Versteigerung zu § 11
S.1 TDG und BGH, 27.03.2007 - VI ZR 101/06, WRP 2007, 795, 796, Rn.7 - Mei-
nungsforum im Internet zu § 10 TMG.

Insbesondere durch BGH, 25.10.2011 - VI ZR 93/10, WRP 2012, 217,220, Rn. 24 ff. -

Priifpflichten und Storerhaftung des Hostproviders.

36) Lauber-Ronsberg, MMR 2014, 10, 12.

37) Nur i.E. richtig LG Berlin, 31.05.2007 - 27 S 2/07, ZUM-RD 2007, 527, weil der
Betreiber die inkriminierenden Begriffe ,Psychopath“ und ,echt das Letzte“ unver-
ziiglich nach Inkenntnissetzung loschte.

38) BGH, 25.10.2011 - VIZR 93/10, WRP 2012, 217, 220, Rn. 26 - Priifpflichten und

Storerhaftung des Hostproviders.

BGH, 25.10.2011 - VIZR 93/10, WRP 2012, 217, 220, Rn. 27 - Priifpflichten und

Storerhaftung des Hostproviders.

Hoch, BB 2016, 1475, 1478. Der immer wieder auftauchende Begriff eines ,notice and

take down“-Verfahrens passt nicht, weil der beanstandete Beitrag eben nicht sofort zu

l6schen ist.

41) BGH, 01.03.2016 - VI ZR 34/15, WRP 2016, 731, 735, Rn. 42 f. - jameda.de II.
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rein formale Priifung zuriickziehen. Bei einem Arztebewertungs-
portal sei nicht geniigend, von einem Patienten zu verlangen, die
Behandlung in mindestens zwei Satzen zu umschreiben und den
Behandlungszeitraum zu nennen. Vielmehr miisse dieser den
Behandlungskontakt moglichst genau beschreiben und belegen-
de Unterlagen (Rechnungen, Terminkarten und -zettel, Eintra-
gungen in Bonushefte, Rezepte o.d.) moglichst umfassend tiber-
mitteln. Zumindest sei dem bewerteten Arzt der vom Patienten
bekannt gegebene Behandlungszeitraum mitzuteilen, damit die-
ser den behaupteten Behandlungszeitraum {berpriifen konne.
Der Portalbetreiber tragt damit eine sekundare Darlegungslast,
in deren Rahmen er zu Nachforschungen verpflichtet ist. Kommt
er dieser Obliegenheit nicht nach, ist die Behauptung des Bewer-
teten, es lage kein Behandlungskontakt zugrunde, als zugestan-
den anzusehen.*2)

Der L. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs fragt zusatzlich danach,
ob der Portalbetreiber hinsichtlich der Veroffentlichung der be-
anstandeten Behauptung seine neutrale Vermittlerposition ver-
lassen und eine aktive Rolle eingenommen habe.*3) Das Host-
provider-Privileg kaime dem Portalbetreiber nur dann zu Gute,
wenn er sich darauf beschrinke, seinen Dienst mittels rein tech-
nischer und automatischer Verarbeitung der von seinen Kunden
eingegebenen Daten neutral zu erbringen.** Keine aktive Rolle
liege in der statistischen Auswertung von Bewertungen, im Ein-
satz eines Wortfilters zum Auffinden von rechtsverletzenden
Inhalten und in der nach Ansprechen des Wortfilters vorgenom-
mene Uberpriifung der Beitrige durch Mitarbeiter.

Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Portalbetreibers fiir
fremde Beitrage entfillt auch nicht deshalb, weil dem Betroffenen
die Identitat des Kritikers bekannt ist. Wird ein ehrverletzender
Beitrag in ein Forum eingestellt, ist der Portalbetreiber bei Ver-
letzung der ihn treffenden Pflichten als Storer i.S.v. § 1004
Abs. 1 S.1 BGB zur Unterlassung verpflichtet.*>) Der Bundesge-
richtshof vergleicht die Situation mit einem Verleger, der die
Quelle einer von einem Presseerzeugnis ausgehenden Storung
beherrsche und deshalb grundsétzlich neben dem Autor eines
beanstandeten Artikels verantwortlich sei. Der Betreiber eines
Bewertungsportals verflige liber den rechtlichen und tatsach-
lichen Zugriff; er sei insoweit ,Herr des Angebots*.

VI. Datenschutz

Die Rechte Betroffener konnen regelmaBig nicht iiber das Daten-
schutzrecht durchgesetzt werden.*) Nach § 35 Abs. 2 S.2 Nr. 1
BDSG sind personenbezogene Daten aus einer Datenbank zu
loschen, wenn ihre Speicherung unzulassig ist. GeméaB § 4 Abs. 1
BDSG sind die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung personen-
bezogener Daten - hierunter fallen auch MeinungsauBerungen
und Beurteilungen {iber bestimmte oder bestimmbare Betroffe-
ne - zuldssig, soweit dies durch Gesetz erlaubt oder angeordnet
ist oder der Betroffene eingewilligt hat. Auf das Medienprivileg
des § 41 Abs. 1 BDSG kann sich ein Portalbetreiber nach Ansicht
des Bundesgerichtshofs nicht berufen; die bloB automatische
Auflistung von redaktionellen Beitragen und automatische Bil-
dung eines arithmetischen Mittels aus den abgegebenen Noten
sei noch keine eigene journalistisch-redaktionelle Gestaltung.*”)

42) BGH, 01.03.2016 - VI ZR 34/15, WRP 2016, 731, 737, Rn. 47 ff. - jameda.de II. Die
Auswirkungen dieses Urteils auf die Praxis beschreibt Hoch, BB 2016, 1475, 1478 {.
und auch Herrmann/Schwarz, WRP 2016, 736.

43) BGH, 19.03.2015 - 1 ZR 94/13, WRP 2015, 1326, 1329, Rn. 34 - Hotelbewertungs-
portal.

44) EuGH 23.03.2010 - C-236/08 bis C-238/08, GRUR 2010, 445, Rn. 114, 120 - Google
und Google France.

45) BGH, 27.03.2007 - VI ZR 101/06, WRP 2007, 795,797, Rn. 13 - Meinungsforum im
Internet.

46) BGH, 23.06.2009 - VI ZR 196/08, WRP 2009, 979 - spickmich.de.

47) BGH, 23.06.2009 - VI ZR 196,/08, WRP 2009, 979, 982, Rn. 21 f. - spickmich.de.

Als Erlaubnis kdmen nur § 29 Abs. 1 S.1 Nr. 1 und Nr. 2 BDSG in
Betracht. Danach ist das geschiftsmaBige Erheben, Speichern,
Verandern oder Nutzen personenbezogener Daten zum Zweck
der Ubermittlung zulissig, wenn kein Grund zu der Annahme
besteht, dass der Betroffene ein schutzwiirdiges Interesse an
dem Ausschluss der Erhebung, Speicherung oder Veranderung
hat (Nr. 1), oder die Daten aus allgemein zugdnglichen Quellen
entnommen werden konnen, es sei denn, dass das schutzwiirdi-
ge Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der Erhebung,
Speicherung oder Verdanderung offensichtlich tiberwiegt (Nr. 2).
Der wertausfiillungsbediirftige Begriff des schutzwiirdigen Inte-
resses verlangt immer eine Abwédgung des Interesses des Betrof-
fenen an dem Schutz seiner Daten und des Stellenwerts, den die
Offenlegung und Verwendung der Daten fiir ihn hat, mit den
Interessen der Nutzer, fiir deren Zwecke die Speicherung erfolgt,
unter Berticksichtigung der objektiven Wertordnung der Grund-
rechte. Die Interessen des Betroffenen {liberwiegen nur dann,
wenn unwahre Tatsachen oder Meinungen geduBert werden,
die die Grenze zur Schméahkritik iberschreiten.*®)

VIl. UWG

Die Inanspruchnahme eines Portalbetreibers kann auch unter
wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten erfolgen, insbesonde-
re auf der Grundlage der Herabsetzung (§ 4 Nr.1 UWG) oder
Anschwarzung (§ 4 Nr. 2 UWG). Das ist fiir den Portalbetreiber
deshalb gefahrlich, weil er die Beweislast fiir die Wahrheit der
kreditgefihrdenden Tatsachenbehauptungen trdgt und er den
Beweis nur dann erbringen kann, wenn der Kritiker als Zeuge
zur Verfiigung steht und eine glaubhafte Aussage macht.*?) Vor-
aussetzung fiir die Anwendbarkeit des UWG ist, dass das Vor-
halten des Bewertungsportals im Internet eine geschéftliche
Handlung i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG darstellt und die Parteien
Mitbewerber i. S.v. § 2 Abs. 1 Nr.3 UWG sind.

Beide Voraussetzungen wurden vom Bundesgerichtshof in der
Entscheidung Hotelbewertungsportal bejaht.>?) Die Kldgerin be-
trieb in Berlin ein Hotel, das unmittelbar iiber ihre Internetseite
gebucht werden konnte. Die Beklagte betrieb ein Online-Reise-
biiro und ein Hotelbewertungsportal, das dazu diente, ihr Reise-
biiro bekannt zu machen und seine Attraktivitat zu steigern. Das
geniigte dem Bundesgerichtshof fiir das Vorliegen einer ge-
schéftlichen Handlung und eines konkreten Wetthewerbsver-
héltnisses. Zwar versuchten die Parteien nicht, gleichartige
Dienstleistungen abzusetzen. Gleichwohl werde durch die For-
derung des Absatzes der Dienstleistungen der Beklagten auch
der Wettbewerb der Kldgerin beeintrachtigt. Durch das Vorhal-
ten von Bewertungen auf ihrem Hotelbewertungsportal suche
die Beklagte die Attraktivitat ihres Online-Reisebiiros zu erho-
hen, wohingegen die Anzeige einer negativen Bewertung des
Hotels der Klagerin geeignet sei, den Absatz ihrer Beherber-
gungsdienstleistung zu beeintrichtigen.?!)

Die Entscheidung tiberzeugt, diirfte aber eher einen atypischen
Einzelfall darstellen. Bewertungsportale werden in der Regel
nicht als Hilfsdienstleistung fiir ein anderes Geschift, sondern
als originar eigenes werbefinanziertes Geschéftsmodell betrie-
ben. Im Regelfall ist der Portalbetreiber kein Mitbewerber des
Betroffenen.

48) BGH, 23.06.2009 - VIZR 196/08, WRP 2009, 979, 984, Rn.34 - spickmich.de.
Bestitigt von BGH, 23.09.2014 - VI ZR 358/13, WRP 2014, 1473, 1477, Rn. 36 -
jameda.de.

49) Beispielhaft LG Hamburg, 01.09.2011 - 327 0 607/10, WRP 2012, 94,98 ., Rn. 49 f. -
Haftung von Hotelbuchungsportalen.

50) BGH, 19.03.2015 - 1 ZR 94/13, WRP 2015, 1326 - Hotelbewertungsportal.

51) BGH, 19.03.2015 - 1 ZR 94/13, WRP 2015, 1326, 1328, Rn. 20 - Hotelbewertungs-
portal.
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Stellt ein Unternehmen fingierte Belobigungen iiber seinen Be-
trieb ins Internet, dann besteht zwischen dem tduschenden Un-
ternehmen und den anderen bewerteten Unternehmen ein un-
mittelbares Wettbewerbsverhiltnis. Die benachteiligten Unter-
nehmen haben gegen das tduschende Unternehmen auf das
UWG gestiitzte Unterlassungs- und Loschungsanspriiche,%?) die
allerdings aufgrund der dargestellten Probleme, den Tater zu
ermitteln, kaum durchsetzbar sind. Ebenso wettbewerbswidrig
handelt derjenige, der Kunden gegen Auslobung von Rabatten
auffordert, positive Empfehlungen in einem Bewertungsportal
abzugeben.?3) Der Verkehr erwartet, dass die Kunden ihre Be-
wertungen frei und unbeeinflusst abgeben.

VIIl. Harmonisierung mit der
Warentestrechtsprechung

Die dargestellte Rechtsprechung zu Bewertungsportalen befin-
det sich in einem noch nicht abgeschlossenen Entwicklungspro-
zess. Der Bundesgerichtshof hat inzwischen das mit Bewertungs-
portalen verbundene Missbrauchspotential erkannt und zum
Schutze des von einer Kritik Betroffenen ein materiell-rechtliches
Beanstandungs- und Nachweisverfahren entwickelt. Der Betrof-
fene kann nicht mehr nur gegen unwahre Tatsachenbehauptun-
gen und Schmaéhkritik vorgehen, sondern generell bestreiten,
dass der Kritiker seine Leistung in Anspruch genommen hat.
Erbringt der Kritiker hierfiir keinen Nachweis, ist die Bewertung
zu loschen. Von diesem Verfahren zur Loschung falscher Beur-
teilungen profitieren nicht nur die Betroffenen, sondern alle
Nutzer und am Ende das Portal selbst,>#) indem der Offentlichkeit
verlasslichere Informationen bereitgestellt werden. Durch das
ansteigende MaB an Vertrauen, das die Verbraucher dem Portal
entgegenbringen, steigen nicht nur Nutzung und Werbeeinnah-
men, sondern die Stellung des Portalbetreibers im 6ffentlichen
Meinungsbildungsprozess. Es entwickelt sich zu einem ernst zu

nehmenden kontrollierenden Gegengewicht zur Anbietersei-
te.5%)

Gleichwohl hinterldsst die Rechtsprechung Schutzliicken, die im
Wege der Rechtsfortbildung zu schlieBen sind.®%) Das konnte
durch Heranziehung der gefestigten Rechtsprechung zum ver-
gleichenden Warentest als Urform der Produktkritik umgesetzt
werden.®”) Danach muss die dem Testbericht zugrunde liegende
Untersuchung neutral, objektiv im Sinne eines Bemiihens um
Richtigkeit und sachkundig durchgefiihrt werden und sowohl
die Art des Vorgehens bei der Priifung als auch die aus den
Untersuchungen gezogenen Schliisse vertretbar, d. h. diskutabel,
erscheinen.®®) Sind diese Anforderungen erfiillt, steht nichts
entgegen, dem Testveranstalter im Hinblick auf die Angemessen-
heit der Priifungsmethoden, die Auswahl der Testobjekte und die
Darstellung der Untersuchungsergebnisse einen erheblichen Er-
messensspielraum einzurdumen. Nicht mehr hinzunehmen ist
die Veroffentlichung eines Testberichts, wenn in ihm unwahre
Tatsachen behauptet werden oder rechtswidrig in den Gewerbe-
betrieb des betroffenen Unternehmens eingegriffen wird. Das ist

52) Sog. ,Astroturfing®, dazu Krieg/Roggenkamp, K&R 2010, 689 ff.; Ahrens/Richter,
WRP 2011, 814 ff. und Heermann, WRP 2014, 509 ff.

53) OLG Hamm, 23.11.2010 - 4 U 136/10, WRP 2011, 501 - Bewertungsrabatt.

54) Herrmann/Schwarz, WRP 2016, 736, 738.

55) Peifer, NJW 2014, 3067.

56) Kaiser, K&R 2015, Beihefter 2, S.9, 11.

57) So schon Peifer/Kamp, ZUM 2009, 185, 188 f. Dagegen OLG Hamburg, 10.11.2015 -
7 U 18/15, MMR 2016, 355, 356 fiir das Bewertungsportal www.yelp.de.

58) BGH, 09.12.1975 - VI ZR 157/73, WRP 1976, 166, 169 - Zur Haftung der Stiftung
Warentest.

bei bewussten Fehlurteilen und bewussten Verzerrungen, ins-
besondere bei unrichtigen Angaben und einseitiger Auswahl der
zum Vergleich gestellten Waren und Leistungen, der Fall, aber
auch dort, wo die Art des Vorgehens bei der Priifung und die sich
aus den durchgefiihrten Untersuchungen gezogenen Schliisse
als sachlich nicht mehr vertretbar erscheinen.

Einen ersten Ansatzpunkt fiir die Heranziehung der Warentest-
Rechtsprechung hat der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf-
gezeigt. In der Entscheidung Hotelbewertungsportal fiihrt er aus,
dass eine einschrankende Auslegung des Begriffs des Verbrei-
tens nur dann in Betracht komme, wenn der Portalbetreiber sich
darauf beschranke, seinen Dienst mittels rein technischer und
automatisierter Verarbeitung der von seinen Kunden eingegebe-
nen Daten neutral zu erbringen.®®) Verlasse er dagegen seine
neutrale Vermittlerposition und spiele er eine aktive Rolle, die
ihm eine Kenntnis von bestimmten Daten oder eine Kontrolle
iiber sie verschaffe, konnte eine eigene Verbreiterhaftung ge-
rechtfertigt sein. Auch das vom VI. Zivilsenat entwickelte Stufen-
modell 1duft darauf hinaus, dass der Portalbetreiber als eine Art
neutraler Schiedsrichter zwischen den widerstreitenden Positio-
nen agiert.%9) Die Neutralitit des Portalbetreibers als wesent-
licher Grund fiir seine Privilegierung ist daher als Zuldssigkeits-
kriterium bereits erkannt.®!) Generell sollte derjenige, der ge-
geniiber der Offentlichkeit den Anspruch auf Neutralitit, Objek-
tivitit und Sachkunde erhebt, diese von der Rechtsprechung zum
vergleichenden Warentest aufgestellten Zuldssigkeitskriterien
auch erfiillen.®?) Das ,mit Abstand groBte Arztebewertungspor-
tal® www.jameda.de wirbt mit dem Qualitdtsanspruch, fiir au-
thentische Arztbewertungen zu sorgen, eigen- und andere mani-
pulierte Bewertungen nicht zu akzeptieren, alle Bewertungen
nach den rechtlichen Vorgaben zu priifen, zu veroffentlichen
und gleich zu behandeln (Seriositit und Unparteilichkeit).63)
Portalbetreiber nehmen verstarkt eine zentrale Rolle ein, wie
sie Testveranstalter von vornherein innehaben. Ankniipfungs-
punkt besonderer Verhaltenspflichten wire nicht mehr die In-
kenntnissetzung des Portalbetreibers von einem RechtsverstoB,
sondern der Start des Portalbetriebs.

Eine vergleichbare Vorverlagerung von Verhaltenspflichten ist
der Storerhaftung nicht unbekannt. So trifft z. B. in Filesharing-
Fillen jeden Inhaber eines Internetanschlusses die Pflicht, die-
sen ausreichend gegen rechtswidrige Nutzungen durch Dritte zu
sichern, anderenfalls er bereits beim ersten VerstoB in die un-
mittelbare Haftung hineingerit.*) Wenn aber jeden Verbrau-
cher eine dahingehende Verhaltenspflicht trifft, dann kann auch
von einem (gewerblich handelnden) Portalbetreiber ein Mindest-
maB an vorverlagerten Verhaltenspflichten verlangt werden.
Diese diirfen natiirlich nicht das von der Rechtsordnung grund-
satzlich gebilligte Geschaftsmodell wirtschaftlich gefahrden oder
unverhiltnismiBig erschweren.®®) Wird das Bewertungsportal
neutral, objektiv im Bemithen um Richtigkeit und sachkundig
betrieben, scheidet eine unmittelbare Haftung des Portalbetrei-
bers grundsatzlich aus.

59) BGH, 19.03.2015 - I ZR 94/13, WRP 2015, 1326, 1329, Rn. 34 - Hotelbewertungs-
portal.

60) Hoch, BB 2016, 1475, 1478.

61) Koreng/Feldmann, in: Hoeren/Bensinger (Hrsg.), Haftung im Internet 2014, Kap. 8
Rn. 34.

62) Peifer/Kamp, ZUM 2009, 185, 188.

63) http;//www.jameda.de/jameda/.

64) BGH, 12.05.2010 - I ZR 121/08, WRP 2010, 912 - Sommer unseres Lebens.

65) BGH, 19.03.2015, I ZR 94/13, WRP 2015, 1326, 1330, Rn. 37 - Hotelbewertungs-
portal und BGH, 01.03.2016 - VI ZR 34/15, WRP 2016, 731, 735, Rn. 40 - jameda.
de II.
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IX. Anforderungen an ein neutrales, objektives und
sachkundiges Verfahren

1. Neutralitat

Der Portalbetreiber muss eine neutrale und dquidistante Position
zwischen Kritiker und Betroffenem einnehmen. Das ist bereits
anerkannt (s. 0. Rn. 14). Neutralitat ist auch fiir den Kritiker zu
fordern. Daher miissen Portalbetreiber in ihren Nutzungsbedin-
gungen klarstellen, dass die Kritiker nicht diejenigen Unterneh-
men bewerten diirfen, zu denen sie eine personliche oder wirt-
schaftliche Verbindung unterhalten.%%)

Erhebliche Zweifel an der Neutralitdt begriinden sog. Premium-
Pakete, die Portalbetreiber interessierten Arzten gegen Entgelt
anbieten.®”) Mit diese Paketen wird bei Aufruf eines Arztprofils
gezielte Werbung konkurrierender Arzte unterdriickt, wohinge-
gen Arzte, die dieses Paket nicht erwerben, es hinnehmen miis-
sen, dass nach Aufruf ihres Profils samtliche im raumlichen
Umfeld konkurrierende Arzte gleicher Fachrichtung mit besserer
Bewertung prisentiert werden. Damit wird Arzten, die dieses
Paket abonnieren, ein unmittelbarer Wettbewerbsvorteil ver-
schafft. In jedem Fall ist der Portalbetreiber verpflichtet, die
durch Entgelt bewirkte Top-Platzierung eines Arztes als Anzeige
deutlich kenntlich zu machen.%®) Nach Auffassung des Verfas-
sers sollten Bewertungsportale - im Gegensatz zu reinen Such-
maschinen - auf derartige kduflich erwerbbare Topplatzierun-
gen zur Wahrung ihrer Neutralitit ginzlich verzichten.®”) Nicht
zu beanstanden sind dagegen entgeltliche Angebote, mit denen
der Betroffene iiber alle neu eingehenden Bewertungen benach-
richtigt und ihm erméglicht wird, diese zu kommentieren.”®)
Dieser Dienst entlastet ihn bei der standigen Kontrolle seiner
digitalen Reprasentation sptirbar.

2. Objektivitat und Sachkunde

a) Nutzerkreis

Nicht jedes Portal darf einem unbeschriankten Nutzerkreis zu-
ganglich gemacht werden. Das offentliche Interesse an bestimm-
ten Informationen variiert erheblich, je nachdem, welcher Per-
sonenkreis tiberhaupt mit der Berufsausiibung des Bewerteten in
Kontakt kommt.”!) Wer seine beruflichen Dienstleistungen of-
fentlich gegeniiber jedermann anbietet, hat keinen Anspruch
darauf, dass das Portal nur einem beschrankten Nutzerkreis of-
fensteht. Bei Lehrern, deren berufliche Offentlichkeit auf die
Tatigkeit in bestimmten Klassen an einer bestimmten Schule
beschréankt ist, ist das anders. Dort besteht kein generelles offent-
liches Interesse an ihren Bewertungen.”2 Derartige Portale soll-
ten nur Personen zugénglich gemacht werden, die ihre Zugeho-
rigkeit zum jeweiligen Schulumfeld gegeniiber dem Portalbetrei-
ber nachweisen.”3) Wenn und soweit dies fiir den Portalbetreiber

66) Dies sehen die Hotelbewertungsportale www.holidaycheck.de (unter den Nutzungs-
bedingungen) und www.tripadvisor.de (in der Bewertungsmaske als Zusicherung)
bereits vor. In den Nutzungsrichtlinien von www.jameda.de heifit es, dass Angestell-
te, Verwandte oder vom Arzt beauftragte Dienstleister und Agenturen diesen nicht
bewerten diirfen. Auch Gefélligkeitsbewertungen unter Kollegen sind nicht erlaubt.

67) BGH, 23.09.2014 - VI ZR 358/13, WRP 2014, 1473, 1475, Rn. 18 - jameda.de (in der
Revision verspiteter und damit nicht mehr zugelassener Sachvortrag).

68) LG Miinchen I, 18.03.2015 - 37 0 19570/14, WRP 2015, 781 - Premium Partner.

69) Zur Neutralitdt eines Testveranstalters Franz, in: Fezer/Biischer/Obergfell (Fn.4),
S.8 Rn. 160-181.

70) Wie vom Arztebewertungsportal www.sanego.de angeboten, s. OLG Diisseldorf,
18.12.2015 - I-16 U 2/15, NJW-RR 2016, 656.

71) OLG Hamm, 03.08.2011 - I-3 U 196/10, K&R 2011, 733.

72) Ernst, NJW 2009, 1320, 1321; Graef, ZUM 2009, 759, 761 und Ladeur, JZ 2009, 966,

968, der davor warnt, ein ,Grundrecht auf SpaB“ zu installieren. Kulow, K&R 2009,

678 lehnt Lehrerbewertungsportale aus schulrechtlichen Griinden (Art. 7 Abs. 1 GG

i.V.m. §§ 2, 3 SchulG NRW) generell ab. S. auch die insoweit strengeren Entschei-

dungen des Tribunal de Grande Instance vom 03.03.2008 und der Cour d’Appel de

Paris vom 25.06.2008, dargestellt von Greve/Schérdel, MMR 2008, 644, 645 f.

www.spickmich.de und www.schulradar.de sind allerdings seit August 2014 abge-

schaltet.

73

einen unzumutbar hohen Aufwand darstellt, dann ist zumindest
eine Registrierungspflicht fiir die Nutzer (mit Angaben zur Schu-
le oder Hochschule) und eine stichprobenartige Uberpriifung
erforderlich.”4)

b) Nutzerregistrierung und -verifizierung

Der Portalbetreiber muss von allen Nutzern bei der erstmaligen
Registrierung die Angabe von Name, Vorname, Geschlecht, Ge-
burtsdatum, Adresse und Telefonnummer verlangen.”®) Uber
diesen Weg wird die Verantwortlichkeit der Kritiker fiir ihre
Inhalte deutlicher aufgezeigt, als alle Warnhinweise und Nut-
zungsbedingungen hierzu in der Lage sind. Ein VerstoB gegen
§ 13 Abs. 6 TMG liegt darin nicht, weil sich der Schutz auf Ano-
nymitat nur auf die Nutzung von Telemedien bezieht, nicht aber
eine anonyme Registrierung garantieren soll.”%) Die Anonymitit
des Kritikers gegeniiber dem Betroffenen bei der Kritik selbst
bleibt gewahrt. Ohnehin bedarf die von der Rechtsprechung he-
raufbeschworene Gefahr, ohne Anonymitat wiirde sich der Ein-
zelne aus Furcht vor Repressalien oder sonstigen negativen Aus-
wirkungen dahingehend entscheiden, seine Meinung nicht zu
duBern, einer kritischen Uberpriifung. Sie kann fiir Lehrerbe-
wertungsportale gelten, sie passt aber nicht auf andere Portale.
Welche Repressalien oder sonstige Nachteile kann ein Arzt oder
Hotelbetreiber dem Patienten oder Hotelgast zufligen? Dieser
wird nach der Veroffentlichung seiner Kritik langst auf Alterna-
tiven ausgewichen sein.

Ebenso gehort es zu den Pflichten des Portalbetreibers, die Exis-
tenz der E-Mail-Adresse des Kritikers zu {iberpriifen, indem er
eine Antwort auf eine Kontroll-E-Mail verlangt. Damit wird nicht
das Ende der anonymen Internetnutzung eingeléutet,””) sondern
allenfalls das Ende rufschadigender Kritik aus dem Schutz der
Anonymitat mittels sog. Wegwerf-E-Mails. Von einem Kritiker
kann erwartet werden, dass er seine Kritik, wenn schon anonym,
dann jedenfalls iiber eine fiir den Portalbetreiber verifizierbare
E-Mail-Adresse abgibt.

c) Nutzungsbedingungen

Zu einem objektiven und sachkundigen Verfahren gehort, dass
der Portalbetreiber einen Verhaltenskodex und Nutzungsbedin-
gungen aufstellt, mit denen er die Nutzer verpflichtet, dass aus-
schlieBlich wahre Tatsachenbehauptungen, sachliche Bewertun-
gen und Meinungen, die keinen beleidigenden Inhalt haben oder
Schméhkritik darstellen, geduBert werden dirfen. Die Nutzer
miissen diese Nutzungsbedingungen durch einen Klick akzeptie-
ren.

d) Bewertungskriterien

Wenn der Portalbetreiber den Nutzern Bewertungskriterien vor-
gibt, miissen diese nach Anzahl, Vielfalt und vor allem Inhalt den
Anforderungen an eine sachkundige Evaluation entsprechen. Bei
der Bewertung von Lehrern sind die Kriterien ,motiviert“ und
»guter Unterricht“ akzeptabel, die Kriterien ,beliebt - unbeliebt*,
»cool und witzig - peinlich und 6de“, oder ,leichte Priifungen®
sind es nicht. Daran dndert auch nichts, dass sowohl Kritiker als
auch Nutzer vorwiegend Schiiler sind.”®) Denn auch ein Schiiler
will und darf nur nach sachlichen Kriterien bewertet werden.”?)

74) Greve/Schirdel, MMR 2008, 644, 649 und Ohst, in: Wandtke/Ohst (Hrsg.), Praxis-
handbuch Medienrecht, Band 5, 3. Aufl. 2014, Kap. 3 Rn. 73.

Zu weitgehend wire, von den Nutzern einen eingescannten Personalausweis zu
fordern. Dies wird allerdings beim Portal zur weltweiten Vermittlung privater Unter-
kiinfte www.airbnb.de von mehr als 60 Mio. Benutzern als selbstverstandlich akzep-
tiert.

Spindler /Nink, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien,
3. Aufl. 2015, § 13 TMG Rn. 22.

77) Die Frage stellt Feldmann, K&R 2012, 113, 115.

78) A.A.BGH, 23.06.2009 - VI ZR 196,08, WRP 2009, 979, 984, Rn. 39 - spickmich.de.
79) Graef, ZUM 2009, 759, 761.
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Besteht gar die Moglichkeit, das Aussehen und Verhalten des
Lehrers mit Kriterien wie ,sexy*,89)  dufter Typ“, ,hisslich oder
Jfieser Idiot“ zu bewerten, besteht die Gefahr, dass auch beglei-
tende Kommentare im Freitextfeld entsprechend drastisch for-
muliert werden. Hier kann der Portalbetreiber wegen Schaffens
einer Gefahrenquelle in die unmittelbare Eigenhaftung hinein-
geraten.8!)

Generell muss der Portalbetreiber danach differenzieren, ob die
Kritiker iiberhaupt in der Lage sind, das angebotene Produkt
sachkundig beurteilen zu konnen. Ob ein Zimmer sauber oder
verdreckt ist, kann jeder Hotelbenutzer beurteilen. Dafiir muss
man kein Fachmann sein. Ebenso zuléssig ist die Vergabe von
Schulnoten fiir vorformulierte Kriterien wie ,Behandlung®, ,Auf-
klarung“, ,Vertrauensverhaltnis“, ,genommene Zeit“ und
,Freundlichkeit“.82) Ein Laie kann aber nicht beurteilen, ob ein
Arzt eine fachgerechte Diagnose gestellt hat oder ihm ein Be-
handlungsfehler unterlaufen ist.83) Dahingehende AuBerungen
sind unmittelbar existenzgefdhrdend und diirfen in einem Portal
nur dann aufgestellt werden, wenn der Kritiker nach Einholung
einer zweiten Meinung sicher vom Vorliegen eines Behandlungs-
fehlers und gegentiber dem Portalbetreiber nachweisbar ausge-
hen darf. Richtig ist, dass mit einer schlechten Bewertung kein
konkludenter Vorwurf eines objektiven Behandlungsfehlers ver-
bunden ist.84)

e) Kontrolle, Auswahl, Gewichtung und Aktualitét der
Bewertungen

Eine generelle Eingangskontrolle im Sinne einer proaktiven Prii-
fungspflicht ist wegen des klaren Wortlauts des § 7 Abs. 2 S. 1
TMG abzulehnen. Auch eine Pflicht des Betreibers, sein Portal
nach gemeldeten ErstverstoBen kiinftig ganz oder in Teilen zu
iiberwachen, um Wiederholungen auszuschlieBen (Vorsorge-
pflicht), kann nicht gefordert werden.8) Dagegen ist der Betrei-
ber verpflichtet, eine spezielle Wortfiltersoftware zu installieren,
die simtliche AuBerungen auf Beleidigungen, und Schméhkritik
iiberpriift.8%) An das Auffinden derartiger AuBerungen schlieBt
eine manuelle Nachkontrolle an, wenn und soweit der damit
verbundene Personalaufwand fiir den Portalbetreiber zumutbar
ist. Beides wird bereits umgesetzt.87) Natiirlich ist eine noch so
ausgereifte Software nicht in der Lage, eine korrekte rechtliche
Subsumtion herbeizufiihren. Gleichwohl indizieren bestimmte
Worter das Vorliegen von Beleidigungen und Schmahkritik, so
dass derartige AuBerungen gar nicht erst erscheinen sollten.88)
Die immer wieder heraufbeschworene Gefahr, dies fiihre zu einer
erheblichen Einschrankung der Meinungsfreiheit und sei fiir den
Portalbetreiber technisch und wirtschaftlich unzumutbar,8?)
mag bei reinen Meinungsforen iiberzeugen. Sie tiberzeugt nicht
bei Bewertungsportalen, bei denen es - auch - um berufliche
Existenzen geht. Negative Kritik fordert die Markttransparenz

80) Dieses Kriterium hatte www.spickmich.de bereits vor der Entscheidung des BGH
freiwillig aus dem Angebot genommen.

81) Roggenkamp /Stadler, in: jurisPK-Internetrecht, 4. Aufl. 2014, Kap. 10 Rn. 549.

82) Wie beim Arztebewertungsportal www.jameda.de, s. BGH, 01.03.2016 - VI ZR 34/15,
WRP 2016, 731, Rn. 2 - jameda.de II.

83) BGH, 01.03.2016 - VI ZR 34/15, WRP 2016, 731, 734, Rn. 35 - jameda.de II.

84) BGH, 01.03.2016 - VI ZR 34/15, WRP 2016, 731, 734, Rn. 35 - jameda.de II.

85) Nieland, NJW 2010, 1494, 1497.

86) Leistner, in: FS Kohler, 2014, 415, 423 und Jahn/Palzer, K&R 2015, 767, 770; a. A.
Koreng /Feldmann, in: Hoeren/Bensinger (Fn. 61). Kap. 8 Rn. 86.

87) Z.B.von www.docinsider.de, www.sanego.de und www.jameda.de.

88) Nach Ansicht des EGMR, 16.06.2015 - 64569/09, NJW 2015, 2863 (Delfi AS/Est-
land) haftet der Betreiber eines (estnischen) Nachrichtenportals fiir beleidigende
Kommentare, wenn der von ihm installierte Wortfilter nicht imstande war, die ein-
deutig rechtswidrigen Kommentare aufzufinden.

89) Nieland, NJW 2010, 1494, 1497 f.

90) Ernst, NJW 2009, 1320, 1321.

und die Verbraucherinformation nur dann, wenn sie sachlich ist.
Das Portal dient nicht dazu, im Schutze der Anonymitét {iber den
Bewerteten ungeniert herziehen zu kénnen.?%

Nicht zu beanstanden ist, wenn der Portalbetreiber nicht alle
Bewertungen veroffentlicht, sondern iiber eine spezielle Software
eine Sortierungs- und Auswahlentscheidung trifft und Bewertun-
gen nach ,empfehlenswert und ,momentan nicht empfehlens-
wert* differenziert.?!) Die Auswahlkriterien miissen allerdings
Sachkunde erkennen lassen.

Werden aus den Bewertungen Durchschnittswerte oder Gesamt-
noten gebildet, muss der Portalbetreiber allgemein giiltige Re-
geln der Statistik einhalten. Generell gilt, dass eine einzelne
Bewertung im Vergleich zu einer Vielzahl von Bewertungen ver-
zerrend wirkt, so dass eine Mindestanzahl von Bewertungen
einzufordern ist, wenn Gesamtnoten vergeben werden.??) Es
wird Aufgabe der Rechtsprechung sein, diese Mindestanzahl
fiir das jeweils in Rede stehende Portal festzusetzen.

Der Portalbetreiber muss zur Wahrung des Aktualitdtsgrundsat-
zes sicherstellen, dass bisherige Bewertungen nach Ablauf eines
bestimmten Zeitraums automatisch geldscht werden.?3) Alterna-
tiv kommt in Betracht, dltere Bewertungen geringer als aktuelle
Bewertungen zu gewichten oder nur noch wiederzugeben, aber
nicht in die Gesamtnote einflieBen zu lassen. Jede Einzelbewer-
tung ist mit dem jeweiligen Datum zu versehen.

f)  Darstellung

Der Portalbetreiber muss moglichst detailliert darstellen, wie die
Bewertungen zustande kommen, wie Durchschnitts- oder Ge-
samtnoten gebildet werden etc. Das Transparenzgebot ist einzu-
halten.

g) Recht auf Gegenrede und Abuse-Button

Der Portalbetreiber muss dem Betroffenen die Gelegenheit ge-
ben, auf jede Kritik seine Sicht darzustellen. Das konnte analog
zum AduBerungsrechtlichen Gegendarstellungsanspruch (§ 56
RStV) umgesetzt werden, wobei sich diese Form einer veroffent-
lichten Gegenrede auch auf MeinungsduBerungen beziehen
muss. Gerade bei existenzgefahrdender, aber auf zutreffenden
Tatsachen basierender sachlicher Kritik ist es sinnvoll, wenn
dem Betroffenen Gelegenheit gegeben wird, die berechtigte Kritik
einzuraumen und seine sofort umgesetzten VerbesserungsmaB-
nahmen darzustellen. Auch in Bewertungsportalen sollte jeder
Betroffene eine zweite Chance erhalten; die Existenzvernichtung
kann nicht das Ziel sein. Auch das wird liberwiegend bereits
umgesetzt.?¥

Dartiber hinaus sollte jedes Portal einen Abuse-Button vorhalten,
d. h. eine Moglichkeit fiir Jedermann, auf Unstimmigkeiten oder
Missbrauch hinzuweisen.

h) Schutz gegen fingierte Bewertungen

Der Portalbetreiber muss sicherstellen, dass nur wirkliche Kun-
den eine Bewertung abgeben, indem diese durch einen Haken
bestatigen, Kunde oder Patient des Bewerteten (gewesen) zu

91) KG, 10.12.2015 - 10 U 26/15, MMR 2016, 352 mit Anm. Plog/Zimprich und OLG
Hamburg, 10.11.2015 - 7 U 18/15, MMR 2016, 355 fiir www.yelp.de.

92) Kaiser, K&R 2015, Beihefter 2, S.9, 10. Das nichtkommerzielle Arztebewertungs-

portal der AOK www.weisse-liste.arzt.aok-arztnavi.de verlangt mindestens 5 Bewer-

tungen, bevor diese angezeigt werden.

Kaiser, K&R 2015, Beihefter 2, S.9, 10. Beim Bewertungsportal www.spickmich.de

wurden die eingegebenen Daten nach Ablauf von 12 Monaten geloscht, wenn inner-

halb eines Jahres keine Neubewertung stattfand, s. BGH, 23.06.2009 - VI ZR 196,/08,

WRP 2009, 979, 984, Rn. 37 - spickmich.de.

94) Z.B. von www.jameda.de, www.docinsider.de, www.tripadvisor.de, www.holiday
check.de und www.yelp.de. Auch bei eBay kann jeder Bewertete einen Gegenkom-
mentar einstellen.
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sein. Bewertungen eines Nichtkunden sind ohne Priifung nach
noch zuldssigem Inhalt vollstindig zu unterlassen.?®) Auch
Mehrfachbewertungen miissen im Rahmen der technischen Mog-
lichkeiten erkannt und eliminiert werden. Hat der Portalbetrei-
ber Kenntnis von einer hohen Missbrauchsquote, was insbeson-
dere bei Produkt- und Hotelbewertungsportalen der Fall ist, wird
er im Rahmen des Zumutbaren eine Filtersoftware installieren
und Personal einstellen miissen, das sich mit dem Auffinden und
Loschen derartiger gefilschter Bewertungen beschiftigt.?®) In
Zweifelsfillen ist vom Kritiker die Vorlage eines Beweismittels
(Rechnung, Buchungsbestatigung) zu verlangen.

i)  Keine Archivierung und Abschirmung

Der Portalbetreiber sollte auf das Anlegen eines Archivs verzich-
ten. Dariiber hinaus sollte er durch eine entsprechende Program-
mierung verhindern, dass die Daten in Online-Archiven gespei-
chert werden.??) SchlieBlich sollte er durch entsprechende Pro-

grammierung verhindern, dass Bewertungen durch allgemeine
Suchmaschinen erfasst werden.’8)

X. Fazit

Die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Haf-
tung eines Portalbetreibers ist mit der gefestigten Rechtspre-
chung zum vergleichenden Warentest zu verbinden, was zu einer
Vorverlagerung spezifischer Verhaltenspflichten fiihrt. Halt der
Betreiber eines Bewertungsportals die Grundregeln eines neu-
tralen, objektiven und sachkundigen Verfahrens ein und verletzt
er nach einer Beanstandung keine Priif- und Kontrollpflichten,
kann er nicht in Anspruch genommen werden.

95) OLG Miinchen, 17.10.2014 - 18 W 1933/14, MMR 2015, 620 und LG Frankfurt a. M.,
05.03.2015 - 2-03 0 188/14, Rn. 45, aus juris.

96) Das wird vom Hotelbewertungsportal www.holidaycheck.de bereits umgesetzt.

97) Schrider, VerwArch 2010, 205, 230.

98) Greve/Schirdel, MMR 2008, 644, 649 und Kaiser, K&R 2015, Beihefter 2, S.9, 10.
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Verbot von Spielertransfers? - Lauterkeits- und kartellrechtliche

Schranken fur (FuBball-)Vereine

INHALT

. Einleitung

Il. Lauterkeitsrechtliche Schranken gemaB § 4 Nr.4 UWG
1. Gezielte Behinderung von Mitbewerbern

2. Gezielte Behinderung durch Transfers
a) Unlauterer Zweck
b) Unlautere Mittel
Il. Kartellrechtliche Schranken
1. Marktabgrenzung
a) Sachlich relevanter Markt
aa) Bestimmung der Marktgegenseite
bb) Bedarfsmarkt
b) Rdumlich relevanter Markt

2. Absolute Marktmacht gemaB Art. 102 AEUV bzw. § 18
Abs. 1, 3 GWB
a) Ankniipfungspunkt bei Nachfragemacht
b) Beherrschende Stellung

3. Missbrauch relativer Marktmacht gemaB § 20 Abs. 3 S. 1
GWB

a) Uberlegene Marktmacht
b) Ausnutzung von Marktmacht
¢) Unbillige Behinderung

4. Beweislast gemaB § 20 Abs.4 GWB
IV. Ergebnis

I.  Einleitung

Die Konzentration von Weltklassespielern beim FC Bayern Miin-
chen ist in den vergangenen Jahren stark angestiegen. Die Trans-
ferpolitik des Vereins zeigt eine eindeutige Tendenz, Leistungs-
trager anderer Bundesligavereine zu verpflichten. Dies hat in

* Mebhr iiber die Autoren erfahren Sie auf S. 1308.

den vergangenen Jahren insbesondere Ligakonkurrent Borussia
Dortmund zu spliren bekommen, der mit Mario Gétze und Robert
Lewandowski 1) sowie jiingst Mats Hummels 2) drei Spieler an den
deutschen Branchenprimus verloren hat. Satirisch wurde darauf-
hin bereits ein Einschreiten des Bundeskartellamtes gefordert.3)
Es stellt sich die Frage, ob das Lauterkeits- und Kartellrecht
zugunsten der Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs bei Transfers
Restriktionen vorsieht.

Il. Lauterkeitsrechtliche Schranken geméaB § 4 Nr. 4
UWG

1. Gezielte Behinderung von Mitbewerbern

GemaB § 4 Nr.4 UWG sind geschiftliche Handlungen unlauter,
die Mitbewerber gezielt behindern. Transfervorhaben von FuB-
ballvereinen stellen als ein Verhalten zum Bezug von Waren
oder Dienstleistungen geschiftliche Handlungen im Sinne des
UWG dar (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG). Mitbewerber sind alle Unter-
nehmen, zwischen denen als Anbieter oder Nachfrager von Wa-
ren oder Dienstleistungen ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis
besteht (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG). Werben mehrere Vereine um die
Gunst eines Spielers, treten diese jedenfalls als Mitbewerber bei
der Nachfrage nach der Arbeitskraft des Spielers®) auf.

Der Begriff der Behinderung ist weit auszulegen und meint jeg-
liche Beeintrachtigung der wettbewerblichen Entfaltungsmog-
lichkeiten eines Wetthewerbers.?) Dies umfasst insbesondere

1)  httpy//www.zeit.de/sport/2013-04/goetze-bayern-dortmund-guardiola; http://www.
zeit.de/sport/2014-01/bayern-lewandowski-transfer-dortmund.

2)  http;//www.tagesspiegel.de/sport/mats-hummels-verlaesst-borussia-dortmund-bayern-
muenchen-sie-kriegen-sie-alle/13577066.html.

3) http;//www.welt.de/sport/fussball/bundesliga/fc-bayern-muenchen/article1548960
80/Monopolstellung-Kartellamt-ermittelt-gegen-Bayern.html.

4)  Siehe hierzu néher III. 1. a) aa).

5)  Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 34. Aufl. 2016, § 4 Rn. 4.6.; Omsels, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 3. Aufl. 2013, § 4 Nr. 10 Rn.5; BGH, 17.05.
2001 - I1ZR 216/99, GRUR 2001, 1061, 1062 = WRP 2001, 1286 ff. - Mitwohnzen-
trale.de; BGH, 21.02.2002 - 1ZR 281/99, NJW 2002, 2642, 2644 = WRP 2002,
1050 ff. - Vanity-Nummer.
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