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Franz, Zum Bewertungsportal Jameda

iiber ein bestehendes Eigeninteresse an der Anlageempfehlung
sind fiir die Entscheidungsfindung eines Verbrauchers wesent-
lich. So fiihrt die ESMA in ihrer Stellungnahme zu den Interessen
der Verbraucher ausdriicklich aus:

»Was ist das Problem? Das Potenzial, Investoren irrezufiihren. Die Anlage-
empfehlungen miissen auf eine bestimmte - und transparente - Art und
Weise erfolgen, damit die Anleger vor einer Anlageentscheidung Folgen-
des erkennen und bewerten konnen: 1) die Glaubwiirdigkeit der Empfeh-
lung - und wie objektiv sie ist; und 2) etwaige Interessen derjenigen, die
die Empfehlungen abgeben. Auf diese Weise steht es jedermann frei, Mei-
nungen zu duBern, ohne dabei moglicherweise anderen zu schaden.“”1)

Stellen die aufsichtsrechtlichen Regelungen zu Anlageempfeh-
lungen Marktverhaltensregelungen im Sinne von § 3a UWG dar,
konnen VerstoBe hiergegen unter anderem von Mitbewerbern
iiber das Wettbewerbsrecht geahndet werden. Gegen eine Durch-
setzung der Pflichten aus der Marktmissbrauchsverordnung
iiber § 3a UWG konnte jedoch sprechen, dass das Sanktionssys-
tem der Marktmissbrauchsverordnung abschlieBend sein konn-
te. Die Marktmissbrauchsverordnung sieht ausdriicklich nur ein
verwaltungsbehordliches Sanktionssystem vor. Nach Art. 22 S. 1
MarktmissbrauchsVO soll je Mitgliedstaat nur eine ,einzige Be-
horde“ benannt werden, die fiir die Zwecke dieser Verordnung
zustdndig ist. Allerdings verpflichtet Erwdgungsgrund 63 der
MarktmissbrauchsVO nach dessen S.1 auch die Marktteilneh-
mer und samtliche Wirtschaftsakteure dazu, einen Beitrag zur
Marktintegritat zu leisten. Im zweiten Satz von Erwagungs-
grund 63 heiBt es dann wortlich:

»In dieser Hinsicht sollte die Benennung einer einzigen zustandigen Be-
horde fiir Marktmissbrauch eine Zusammenarbeit mit Marktteilnehmern
oder die Delegation von Aufgaben unter der Verantwortlichkeit der zu-
standigen Behorde an die Marktteilnehmer zu dem Zweck, die wirksame
Uberwachung der Einhaltung der Bestimmungen dieser Verordnung zu
gewdhrleisten, nicht ausschlieBen.”

Neben der Zusammenarbeit mit der Behorde durch Bereitstel-
lung von Informationen (vgl. Erwdgungsgrund 63, S. 3) konnen
den einzelnen Marktteilnehmern auch Aufgaben der Behorde
selbst iibertragen werden. Ob hiermit ausschlieBlich ein nur an
die Marktteilnehmer delegiertes verwaltungsbehordliches Sank-
tionssystem gemeint ist, ergibt sich aus dem Wortlaut von S. 2
des Erwdgungsgrundes 63 nicht eindeutig.”?) Ein lauterkeits-

RA Dr. Ulrich Franz, Berlin®
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rechtliches Sanktionssystem neben dem verwaltungsbehordli-
chen hat sich in anderen Bereichen jedenfalls als duBerst effektiv
erwiesen. Die Marktmissbrauchsverordnung erkennt in Erwéa-
gungsgrund 63 jedenfalls ausdriicklich an, dass neben der einzig
zustindigen Behérde auch die Marktteilnehmer zur Uberwa-
chung der Einhaltung der Bestimmungen der Verordnung beitra-
gen konnen und sollen.

IV. Zusammenfassung

Auch wenn die Werbung fiir Finanzinstrumente durch Finfluen-
cer keiner (wohl auch unverhiltnisméBigen) KWG-Erlaubnis be-
darf, sind Finfluencern aufsichtsrechtliche Grenzen bei der Abga-
be von Anlageempfehlungen gesetzt. Insbesondere die Markt-
missbrauchsverordnung verpflichtet Finfluencer, objektive, sach-
liche und transparente Anlageempfehlungen abzugeben. Jegliche
Interessenkonflikte miissen dabei offengelegt werden. Zu beach-
ten ist auch, dass die Finfluencer ihre Anlageempfehlungen ge-
gentiiber der BaFin jederzeit begriinden konnen miissen. VerstoBe
gegen die Marktmissbrauchsverordnung konnen ein BuBgeld in
Hohe von bis zu € 500.000 nach sich ziehen. Dartiber hinaus
sollten Finfluencer vor Beginn ihrer Tatigkeit eine Anzeige bei
der BaFin einreichen, wenn sie aus Deutschland heraus agieren.
Die MarktmissbrauchsVO ist auch auf Finfluencer anwendbar, die
nicht in Deutschland oder gar in der EU leben bzw. arbeiten.

Medien- und wettbewerbsrechtlich treffen den Finfluencer die
gleichen (Kennzeichnungs-)Pflichten wie Influencer in Berei-
chen wie Lifestyle, Beauty, Reisen und Sport. Eine Besonderheit
liegt hier in der Regel darin, dass Finfluencer ihre Beitrdge vor
allem auf Video-Sharing-Portalen wie YouTube veroffentlichen
und sich die Art der Kennzeichnung vorwiegend aus dem Medi-
enstaatsvertrag ergibt, wenn und soweit der Finfluencer einen
eigenen Kanal betreibt.

71) ESMA’s Statement on Investment Recommendations on Social Media - ESMA70-

154-2780, 28.10.2021.

72) Aus der Formulierung ,unter der Verantwortlichkeit der zustindigen Behdrde“ 1asst
sich allerdings schlussfolgern, dass die Marktteilnehmer lediglich fiir die Behorde
verwaltungsbehordliche Aufgaben wahrnehmen. Zwingend ist diese Schlussfolge-
rung allerdings nicht.

Zugleich Besprechung von BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488 /19 und VI ZR 489 /19 -

Arztebewertungsportal | und I1**
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I. Ausgangslage

Seit mehr als einer Dekade halten Bewertungsportale die Recht-
sprechung in Atem. Nahezu einmal jahrlich muss der BGH Zwei-
felsfragen hochstrichterlich klaren, was allein Ausdruck dessen
ist, dass die Auswirkungen der Veroffentlichungen von Nutzer-
bewertungen auf die Geschaftstitigkeit von Unternehmen und
Freiberuflern erheblich sind.

In der Rechtspraxis spielt das Vorgehen des Betroffenen gegen
negative Bewertungen die Hauptrolle. Die grundsatzliche Zulas-
sigkeit des Betriebs eines (Lehrer-)Bewertungsportals hatte der
BGH bereits im Jahre 2009 festgestellt.!) Die gerichtliche Inan-
spruchnahme des Kritikers scheitert regelméBig an dessen Ano-
nymitit. Der BGH schiitzt die anonyme Meinung ohne jede Ein-
schrinkung,? und der Betroffene hat gegen den Portalbetreiber
keinen Anspruch auf Auskunft, weil jener mangels ausdriick-
licher gesetzlicher Regelung und mangels Einwilligung die Be-
standsdaten des Kritikers nicht herausgeben darf.3) Eine Aus-
nahme besteht gemaB § 14 Abs.3 TMG nur im Anwendungsbe-
reich des NetzDG. Kritik in Bewertungsportalen erreicht indes
regelméaBig nicht die Eingriffsschwelle des NetzDG. Die Folge ist,
dass der Betroffene in der Regel den Portalbetreiber verklagen
muss, der dann nolens volens eine Art Stellvertreterprozess fiih-
ren muss.

In diesem Rechtsverhdltnis kommen regelméBig datenschutz-
und &uBerungsdeliktsrechtliche Anspruchsgrundlagen in Be-
tracht. Anspriiche aus dem UWG konnen nur in atypischen Kon-
stellationen geltend gemacht werden, wenn die Parteien Mitbe-
werber i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG sind.® Eine Klage gegen den
Portalbetreiber ist erfolgreich, wenn dieser im Rahmen des von
der Rechtsprechung entwickelten ,Notice-and-Action“-Verfah-
rens seine Priifpflichten verletzt®) oder sich fremde rechtswidri-
ge Kritik - z.B. durch eigenmichtige Anderungen - zu eigen
gemacht hat.%) Dabei kommen Anspriiche immer nur im Hin-
blick auf konkrete AuBerungen in Betracht, d. h. bei unwahren
Tatsachenbehauptungen (§ 824 Abs. 1 BGB) oder bei unzulassi-
gen MeinungsauBerungen (§ 823 Abs. 1 BGB). Hat der Kritiker
die Leistung des Bewerteten {iberhaupt nicht in Anspruch ge-
nommen, ist jede MeinungsduBerung als fingierte Bewertung
unzulissig.”) Ein Anspruch auf vollstindige Loschung simt-
licher Bewertungen besteht nur ausnahmsweise, wenn der Por-
talbetreiber seine Rolle als neutraler Informationsmittler ver-
lisst, wie es beim Arztebewertungsportal www.jameda.de mit
den entgeltlichen ,Premium-Paketen“ der Fall war.®) Dort bean-
standete der BGH, dass das Portal dem ein Arztprofil aufsuchen-
den Nutzer die Basisdaten nebst Bewertung des betreffenden
nichtzahlenden Arztes anzeigt und ihm mittels eines eingeblen-
deten Querbalkens ,Anzeige“ Informationen zu ortlich konkur-
rierenden Arzten bietet, wohingegen das Portal beim Profil der
zahlenden Arzte solche iiber die drtliche Konkurrenz unterrich-
tenden werblichen Hinweise nicht zuldsst. SchlieBlich hat der
Betroffene keine rechtliche Handhabe, die algorithmusbasierte
Auswahlentscheidung des Portalbetreibers der Beitrage als

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

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

3) BGH, 01.07.2014 - VI ZR 345/13, GRUR 2014, 902, 904, Rn. 9 ff. - Arztebewertung.

4) BGH, 19.03.2015 - 1 ZR 94/13, WRP 2015, 1326 - Hotelbewertungsportal. Die Mit-
bewerbereigenschaft konnte in der dort vorliegenden Konstellation zwischen einem
klagenden Hotelbetreiber und einem Hotelbewertungsportal mit online-Reisebiiro
bejaht werden.

5) BGH, 01.03.2016 - VI ZR 34/15, WRP 2016, 731, 735, Rn. 37 ff. - jameda.de II.

6) BGH, 04.04.2017 - VIZR 123/16, WRP 2017, 806, 808, Rn. 17 ff. - Haftung des
Betreibers eines Bewertungsportals fiir AuBerungen Dritter.

7) BGH, 01.03.2016 - VI ZR 34/15, WRP 2016, 731, 735, Rn. 36 - jameda.de II.

8) BGH, 20.02.2018 - VI ZR 30/17, WRP 2018, 688, 691, Rn. 16 ff. - jameda.de III.

9) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496,/18, WRP 2020, 483 ff. - Yelp. Kritisch hierzu Franz,
WRP 2020, 696 ff.
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Lempfohlen“ oder ,,nicht empfohlen“ und damit auch den fiir sein
Geschift wichtigen Bewertungsdurchschnitt iiberpriifen zu las-
sen.?)

Il. Sachverhalt

Im vorliegenden Fall vor dem BGH!9 ging es erneut um das
konkrete Geschiftsmodell des bekanntesten und mit {iber sechs
Millionen Besuchern meistgenutzten Arztebewertungsportal
Deutschlands www.jameda.de (dem Burda-Konzern zugehorig).
In diesem Portal sind alle in Deutschland titigen Arzte und An-
gehorige anderer Heilberufe ,zwangsverzeichnet, d. h. auch ge-
gen ihren ausdriicklich erkldrten Willen. Fiir jeden Nutzer be-
steht ohne Registrierung die Moglichkeit, die entsprechenden
Arztprofile abzurufen. Diese sind auch tiber Suchmaschinen
leicht auffindbar. Jameda erstellt fiir alle Arzte unter Verwen-
dung von Daten aus allgemein zugdnglichen Quellen ein Basis-
profil mit Namen, akademischem Grad, Fachrichtung, Praxisan-
schrift sowie weiteren Kontaktdaten und Sprechzeiten. In dieses
Basisprofil wird eine graue Silhouette als Platzhalter fiir ein Pro-
filfoto mit der Aufschrift ,Dieser Arzt hat leider noch kein Portrait
hinterlegt” eingeblendet.

Patienten kénnen die Arzte nach bestimmten, vorgegebenen Kri-
terien benoten und in Form von Freitextkommentaren bewerten.
Jameda bildet aus den abgegebenen Einzelbewertungen fiir die
unterschiedlichen Kategorien Durchschnittsnoten, aus denen
wiederum eine Gesamtnote fiir den jeweiligen Arzt gebildet wird.
Dariiber hinaus bietet Jameda allen Arzten ein Gold- und ein
Platin-Paket zum Preis von EUR 69,00 bzw. 139,00 pro Monat
an.!1) Mit diesen Paketen erhalten zahlende Arzte zahlreiche
offene und versteckte Sondervorteile im Vergleich zu den nicht-
zahlenden Arzten. So werden die Profile der nichtzahlenden Arz-
te in verschiedenen Formen als ,,Werbeflache“ fiir konkurrieren-
de zahlende Arzte genutzt, wohingegen Profile zahlender Arzte
von solcher Werbung freibleiben. Dartiber hinaus haben zahlen-
de Arzte zahlreiche Moglichkeiten, ihr eigenes Profil aufzuwer-
ten und von den Profilen nichtzahlender Arzte positiv abzuheben
(u.a. durch Hinterlegung eines Portraitbildes, Verlinkung zur
Homepage der Praxis, Verlinkung zu Fachartikeln und Inter-
views, Einstellen eines Praxis-Videos). Ferner bestehen fiir zah-
lende Arzte Moglichkeiten, sich auch auBerhalb des eigenen Pro-
fils vorteilhafter darzustellen als nichtzahlende Arzte (u.a. Ver-
Offentlichung von Artikeln und Interviews auf der Unterseite
LExperten-Ratgeber®). SchlieBlich bietet Jameda den zahlenden
Arzten professionelle Hilfe beim Verfassen von Texten, eine kos-
tenlose Hotline und verbesserte Kontaktaufnahmemdaglichkeiten
(personlicher Ansprechpartner) an. Bei den Basisprofilen nicht-
zahlender Arzte wird darauf hingewiesen: , Homepage: noch nicht
hinterlegt“, , Leider noch keine Bilder hinterlegt“,,Sind Sie Dr. (...)?
Jetzt Artikel verfassen®, ,Noch keine Leistungen von Dr. (...) hin-
terlegt. Sind Sie Dr. (...)? Hinterlegen Sie jetzt Ihre Leistungstiber-
sicht“ etc. Hat ein Arzt ein entsprechendes Paket gebucht, macht
Jameda dies auf der Profilseite des Arztes durch ein Symbol mit
dem Text ,Gold“ bzw. ,Platin“ deutlich; fahrt man mit der Com-
putermaus tiber das Symbol, erscheint ein Text, dass es sich bei
den , Gold“- bzw. ,Platin“-Profilen um zuséatzliche Serviceleistun-
gen handelt, die von den Premiumkunden gegen Entgelt gebucht
worden sind, die aber keinen Einfluss auf die Bewertungen oder
die Platzierung haben.

Zwei nichtzahlende Zahnarzte waren mit dieser ungefragten
Zwangsmitgliedschaft bei Jameda nicht einverstanden. Da sie

10) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193 - Arztebewertungsportal T und
BGH, 12.10.2021 - VI ZR 489/19, WRP 2022, 203 - Arztebewertungsportal 1L

11) Mittlerweile kostet das Gold-Paket EUR 99,00/Monat, das Platin-Paket EUR 159,00/
Monat, s. https://www.jameda.de/premium/bestellen/bestellen.php.
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in ihre Aufnahme in das Portal nicht eingewilligt hatten, klagten
sie auf vollstandige Loschung ihrer Daten aus dem Portal, hilfs-
weise auf Unterlassung, ihre Daten im Portal zu verwenden oder
offentlich zugédnglich zu machen, wenn zwischen zahlenden und
nichtzahlenden Arzten Ungleichbehandlungen gemiB Antrigen
zu a) bis x) vorliegen. Zur Begriindung verwiesen sie u.a. darauf,
dass Jameda mit der Ungleichbehandlung zwischen zahlenden
und nichtzahlenden Arzten die Rolle als neutraler Informations-
mittler verlasse. Das Portal sei kein neutrales Bewertungsportal
zur Steigerung der Transparenz, sondern diene ausschlieBlich
wirtschaftlichen Zwecken.

lll. Entscheidungen der Vorinstanzen
Das LG Bonn hatte den Klagen stattgegeben.!2)

Die hiergegen von Jameda eingelegten Berufungen waren tiber-

wiegend erfolgreich: Das OLG Koln bestétigte die Entscheidun-

gen der Vorinstanz nur im Hinblick auf vier Funktionen, bei

denen die Profile der nichtzahlenden Arzte als Werbeplattform

fiir zahlende Arzte benutzt und letzteren fiir den Nutzer nicht

erkennbare Vorteile gewihrt werden.!®) Untersagt wurde beim

Basisprofil der Kldager

- das Einblenden einer Liste weiterer Arzte in der niheren Umgebung,

- das Einblenden einer Liste von mit Fotos dargestellten Arzten,

- das Einblenden von Artikeln zahlender Arzte,

- und das Einblenden einer Liste mit Arzten fiir spezielle Behandlungs-
gebiete auf demselben Fachgebiet,

withrend diese Einblendungen auf den Profilen zahlender Arzte
unterbleiben. Nach Ansicht des OLG Koln wiirden bei diesen
Funktionen die Basisprofile als Werbeplattform benutzt, um
den Premiumkunden nicht hinreichend offengelegte und damit
sverdeckte Vorteile“ zu gewahren. Damit wiirde der Portalbetrei-
ber seine Funktion als neutraler Informationsmittler verlassen.
Alle anderen mit den Klagen angegriffenen Funktionen, mit de-
nen eine Besserstellung der zahlenden Arzte im Vergleich zu den
nichtzahlenden Arzten bewirkt wird, wurden nicht beanstandet.
Insbesondere wiirden in diesen Fallen die Basisprofile nicht als
Werbeplattform fiir zahlende Arzte benutzt oder die gewihrten
Vorteile seien fiir den Nutzer nicht erkennbar. Die Revision zum
BGH wurde wegen grundsatzlicher Bedeutung und zur Fortbil-
dung des Rechts bzw. zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung zugelassen. Jameda legte gegen die Teilverurteilun-
gen keine Revision ein.

IV. Entscheidungen des BGH
Die Revisionen der beiden Kliger wurden zuriickgewiesen.!®

1. Datenschutzrechtliche Grundlagen

Zundchst befasst sich der BGH mit den datenschutzrechtlichen
Grundlagen und dem aus Art. 17 Abs. 1 DSGVO folgenden Unter-
lassungsanspruch. Jameda konne sich nicht auf das aus Art. 38
Abs. 1 BayDSG i. V.m. Art. 85 Abs. 2 DSGVO folgende Medien-
privileg berufen, weil die Daten der Kldager nicht zu journalisti-
schen Zwecken verarbeitet worden seien.!® Die technische Er-
fassung von bewerteten Drittbeitrigen und die automatisierte,
wenn auch strukturierte Zusammenstellung von Bewertungen

12) LG Bonn, 29.03.2019 - 9 0 157/18, juris = MMR 2019, 695 m. Anm. Schmid-Petersen
und LG Bonn, 28.03.2019 - 18 0 143/18, juris = MMR 2019, 759.

13) OLG Kéln, 14.11.2019 - 15U 89/19, AfP 2020, 59 m. Anm. Franz = ZUM-RD 2020,
198 und OLG Kéln, 14.11.2019 - 15U126/19, MMR 2020, 186 m. Anm.
Zipfel = ZUM-RD 2020, 251. Die Kostenquote betrug 82 % (Kldgerin) zu 18% (Jameda),
im Parallelverfahren 86% (Klager) zu 14% (Jameda).

14) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193 - Arztebewertungsportal I und
BGH, 12.10.2021 - VI ZR 489/19, WRP 2022, 203 - Arztebewertungsportal 1I. Der
Verf. orientiert sich im Folgenden an der erstgenannten Entscheidung.

15) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 14 ff. - Arztebewertungspor-
tal I.
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Dritter und das Errechnen von Durchschnitts- und Gesamtnoten
wiirden noch keine journalistisch-redaktionelle Gestaltung des
Portalbetreibers darstellen.!® Auch der ,einfache“ Bewerter
werde nicht journalistisch tatig. Zwar erfasse das Medienprivileg
nicht nur Medienunternehmen, sondern jeden, der journalistisch
tatig werde. Hieraus sei aber ein allgemeines Meinungsprivileg
nicht zu folgern. Fiir eine journalistische Tatigkeit geniige die
bloBe Bewertung eines personlichen Behandlungskontakts im
Einzelfall auf einer Bewertungsplattform im dort vorgegebenen
Rahmen grundsitzlich nicht.!”)

Die von Jameda vorgenommene Datenverarbeitung sei gemaf

Art. 6 Abs.1 S.1 lit. f. DSGVO nur unter drei kumulativen Vor-

aussetzungen zuldssig:

- Erstens miisse von der Beklagten oder den Portalnutzern ein berech-
tigtes Interesse wahrgenommen werden,

- zweitens miisse die Verarbeitung der personenbezogenen Daten zur
Verwirklichung des berechtigten Interesses erforderlich sein,

- und drittens diirften die Interessen oder Grundrechte und Grundfrei-
heiten der Kldger nicht ﬁberwiegen}g)

Diese drei Voraussetzungen seien im vorliegenden Fall erfiillt.
Indem die Beklagte die personenbezogenen Daten der Klager
erhebe, erfasse, ordne, speichere und offenlege, ,verarbeite“ sie
diese Daten i.S.v. Art. 4 Nr. 2 DSGVO!?) und nehme damit so-
wohl eigene berechtigte Interessen als auch berechtigte Interes-
sen der Portalnutzer wahr.2% Durch die (mdglichst) vollstindige
Aufnahme aller Arzte verschaffe die Beklagte der ihr Portal nut-
zenden Offentlichkeit einen geordneten Uberblick iiber das An-
gebot arztlicher Leistungen. Mit der Sammlung, Speicherung
und Weitergabe der Bewertungen vermittele sie der das Portal
nutzenden Offentlichkeit einen Einblick in personliche Erfahrun-
gen und subjektive Einschédtzungen von Patienten des jeweiligen
Arztes. Daher konne sich die Beklagte auf die gemaB Art. 11
Abs.1 GRCh geschiitzte Meinungsfreiheit berufen. Da die Be-
klagte eine von der Rechtsordnung grundsitzlich gebilligte
und gesellschaftlich erwiinschte Funktion erfiille, gehore der
Portalbetrieb - gerade auch in seiner Auspragung als Geschéfts-
modell - zu der von Art. 16 GRCh geschiitzten gewerblichen Ta-
tigkeit der Beklagten.2!) Indem die Beklagte den aktiven Nutzern
die Abgabe und Verbreitung einer Meinung und den passiven
Nutzern die Moglichkeit verschaffe, davon Kenntnis zu nehmen,
nehme sie auch gemaB Art. 11 GRCh berechtigte Nutzerinteres-
sen wahr.2?) Die (moglichst vollstindige) Verarbeitung der per-
sonenbezogenen Daten der gelisteten Arzte, insbesondere deren
Identifizierbarkeit, sei zur Verwirklichung der berechtigten In-
teressen der Beklagten und ihrer Nutzer unabdingbar und damit
erforderlich.2%)

2. Abwagungsgrundlagen bei einem Bewertungsportal

SchlieBlich kommt der BGH zum Kern des Rechtsstreits, wenn er
feststellt, dass im Hinblick auf die streitgegenstandlichen Ver-
haltensweisen der Beklagten die Interessen der Klager auch
nicht die von der Beklagten mit dem Portalbetrieb wahrgenom-
menen berechtigten Interessen iiberwiegen wiirden.?4) Zun#chst

16) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 20 - Arztebewertungsportal L.
Bestdtigung von BGH, 23.09.2009 - VI ZR 196,/08, WRP 2009, 979, Rn. 19 ff. - spick-
mich.de unter der Rechtslage von § 57 Abs. 1 S.1 RStV a. F. bzw. § 41 Abs. 1 BDSG
a. F.

) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 21 - Arztebewertungsportal 1.
) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488,/19, WRP 2022, 193, Rn. 24 - Arztebewertungsportal I.
) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 26 - Arztebewertungsportal I.
) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 27 - Arztebewertungsportal 1.
21) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488,/19, WRP 2022, 193, Rn. 28 - Arztebewertungsportal I.
) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 29 - Arztebewertungsportal I.
)
)

tal I.
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bestitigt er seine Ausfithrungen zu dem von Jameda betriebenen
Portal aus seinen fritheren Entscheidungen.?®) Ein Arzt werde
durch seine Aufnahme in das von der Beklagten betriebene Arz-
tebewertungsportal nicht nur unerheblich belastet, weil (negati-
ve) Bewertungen nicht nur Auswirkungen auf seinen sozialen
Geltungsanspruch (Art.7 GRCh), sondern unmittelbar auf den
Wettbewerb mit anderen Arzten bis hin zur Existenzgefihrdung
haben konnten (Art. 16 GRCh). Die Breitenwirkung sei erheblich
und das Missbrauchspotential im Hinblick auf unwahre und be-
leidigende Aussagen nicht ausgeschlossen. Andererseits bertihr-
ten die gespeicherten Informationen nur die Berufs- und Sozial-
sphire des Arztes.2% Dem stehe das erhebliche Interesse der
Offentlichkeit an Informationen iiber drztliche Dienstleistungen
gegentiber. Ein Portal sei grundséatzlich geeignet, zu mehr Leis-
tungstransparenz im Gesundheitswesen beizutragen. Diesen
Zweck konne das Portal nur eingeschrankt erfiillen, wenn es
von der Zustimmung der bewerteten Arzte abhingig wire.2”)
Die Meinungs- und Medienfreiheit des Portalbetreibers wiirde
die Grundrechtspositionen der Arzte aber nur iiberwiegen, wenn
er seine Rolle als neutraler Informationsmittler wahre. Das sei
nicht der Fall, wenn der Portalbetreiber bei dem nichtzahlenden
Arzt dem ein Arztprofil aufsuchenden Nutzer die Basisdaten
nebst Bewertungen anzeige und ihm mittels des eingeblendeten
Querbalkens ,Anzeige“ Informationen zu ortlich konkurrieren-
den Arzten biete, wohingegen derartige werbende Hinweise -
ohne hinreichende Offenlegung gegeniiber dem Nutzer - auf
dem Profil eines zahlenden ,Premium-Kunden“ nicht zugelassen
wiirden.28)

Im Rahmen der Abwégung miisse berticksichtigt werden, inwie-
weit die Beklagte im Portalbetrieb als neutrale Informationsmitt-
lerin agiere. Ein strenges Gleichbehandlungsgebot mit der Folge,
dass eine Ungleichbehandlung von nichtzahlenden und zahlen-
den Arzten stets zur Unzulissigkeit der Datenverarbeitung fiih-
re, konne jedoch nicht abgeleitet werden, weil dieser Automatis-
mus mit der nach Art.6 Abs. 1 S.1 lit. f. DSGVO gebotenen Ab-
wagung unter Berticksichtigung der konkreten Umstande des
Einzelfalls unvereinbar sei.2) Anderes ergibe sich auch nicht
aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu Warentests, weil
die Funktion eines Bewertungsportals mit der Funktion eines
eine eigene Bewertung vornehmenden Warentesters nicht ver-
gleichbar sei.3?) Hier sei maBgeblich, welche konkreten Vorteile
die Beklagte zahlenden gegeniiber nichtzahlenden Arzten ge-
wahre und ob die sich daraus ergebende Ungleichbehandlung
in einer Gesamtschau mit allen Umstdnden des Einzelfalls zu
einem Uberwiegen der Interessen des gegen seinen Willen in
das Portal aufgenommenen Arztes fiihre. Dies sei der Fall, wenn
der Portalbetreiber die Basisprofile nichtzahlender Arzte als Wer-
beplattform fiir unmittelbar konkurrierende zahlende Arzte nut-
ze, um potentielle Patienten von den nichtzahlenden zu den zah-
lenden Arzten zu lenken und dadurch nur mit ihren Basisdaten
aufgenommene Arzte gezielt dazu zu bewegen, sich der Gruppe
der zahlenden Arzte anzuschlieBen. In diesem Falle wiirden die
Daten des nichtzahlenden Arztes gleichsam als ,Koder* dafiir
missbraucht, ihm potentielle Patienten zu entziehen und zahlen-
den Wettbewerbern zuzufiihren, wohingegen dies umgekehrt
nicht der Fall sei.3!) Anderes miisse dagegen gelten, wenn dem

25) BGH, 23.09.2014 - VI ZR 358/13, WRP 2014, 1473 - jameda.de und BGH, 20.02.
2018 - VIZR 30/17, WRP 2018, 688, 691 - jameda.de III.
) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 34 - Arztebewertungsportal I.
) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488,/19, WRP 2022, 193, Rn. 35 - Arztebewertungsportal I.
) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 36 - Arztebewertungsportal I.
29) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 39 - Arztebewertungsportal I.
) Bestétigung von BGH, 14.01.2020 - VI ZR 497,/18, WRP 2020, 483 ff. - Yelp.

) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 39 - Arztebewertungsportal I
und Bestdtigung von BGH, 20.02.2018 - VI ZR 30/17, WRP 2018, 688, 691 - jameda.
de IIL.
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Arzt durch die konkrete Gestaltung kein Nachteil drohe, der iber
die Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten als solche
und die mit der Bewertungsmoglichkeit verbundenen, von jedem
Arzt grundsétzlich hinzunehmenden Gefahren nicht nur uner-
heblich hinausgehe. Dies sei dann der Fall, wenn der nichtzah-
lende Arzt durch seine Aufnahme in das Bewertungsportal nicht
entscheidend schlechter stehe, als er ohne seine Aufnahme in das
Portal stiinde.32)

3. Subsumtion

Nach diesen Grundsatzen subsumiert der BGH die von den Kla-
gern mit ihren Antragen 2d bis 2x im Revisionsverfahren noch
angegriffenen Verhaltensweisen und erachtet diese alle fiir zu-
l4ssig.33)

a) Arzteliste fiir spezielle Behandlungsgebiete

Der Verweis auf eine Arzteliste fiir spezielle Behandlungsgebiete
auf dem Basisprofil der Klager sei keine besondere Belastung,
weil sie keine Riickschliisse auf die Qualitat der vom jeweiligen
Arzt angebotenen Leistungen zulasse. Eine Gefahr, potentielle
fiir sie interessierende Patienten an die in dieser Liste aufgefiihr-
ten Arzte zu verlieren, werde damit nicht begriindet.34) Das gelte
auch, soweit in dieser Arzteliste zahlende Arzte durch eine Plat-
zierung und ein Bild im Vergleich zu nichtzahlenden Arzten be-
sonders herausgehoben wiirden. Fiir den Nutzer werde schon
durch die farbliche Absetzung und das Wort ,Anzeige“ in der
rechten oberen Ecke ohne Weiteres erkennbar gemacht, dass
es sich um einen Teil des kostenpflichtigen Platin-Pakets handele
und diese Anzeige in keinem Zusammenhang mit abgegebenen
Bewertungen stehe. Zudem handele es sich nicht um in unmittel-
barer drtlicher Nahe zu den Kligern praktizierende Arzte.3%)

b) Werbung fiir Drittunternehmen

Auch mit der Werbung fiir Drittunternehmen seien keine beson-
deren Nachteile fiir die Kldger verbunden. Werbeeinblendungen
fiir ein Lottounternehmen, einen Reiseveranstalter, eine Auto-
marke, einen Domain-Vertrieb, Geldanlagen und den Handel
mit Kryptowdhrungen seien nicht geeignet, das Ansehen der
Kléger in fachlicher oder personlicher Hinsicht zu beeintrachti-
gen. Eine Patientenlenkung hin zu konkurrierenden zahlenden
Arzten sei damit nicht verbunden.36)

c) Leistungsangebot

Die Méglichkeit, dass zahlende Arzte in gréBerem Umfang als
nichtzahlende Arzte auf ihrem Profil ihre angebotenen Leistun-
gen angeben konnen, sei zuldssig, weil ein allgemeines Gleich-
behandlungsgebot nicht bestehe.3”) Da sich auf den Basisprofi-
len kein Hinweis auf die umfangreicheren Leistungsbeschrei-
bungen auf Premiumprofilen befinde, wiirden die Basisprofile
nicht als Werbeplattform fiir zahlende Arzte genutzt oder gar
als ,Koder“ zugunsten zahlender Arzte missbraucht.3®) Ohne-
hin konnten sich auch nichtzahlende Arzte kostenlos registrie-
ren lassen und anschlieBend ihre Leistungen beschreiben. Hier-
von hitten die Kldger keinen Gebrauch gemacht.3?) Die unter-
schiedliche Behandlung von nichtzahlenden und zahlenden
Arzten werde fiir den durchschnittlichen passiven Nutzer auch
erkennbar gemacht, indem die Premiumprofile als solche ge-
kennzeichnet seien und im Rahmen der ,Mouse-Over-Funk-

32) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 40 - Arztebewertungsportal 1.
33) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn.41-66 - Arztebewertungs-
portal L.
34) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 43 - }irztebewertungsportal 1.
35) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 45 - Arztebewertungsportal I.
36) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 46 - Arztebewertungsportal I.
37) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 48 - Arztebewertungsportal I.
38) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 49 - Arztebewertungsportal .
39) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 50 - Arztebewertungsportal 1.
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tion“ naher erkldart werde, was sich dahinter verberge, auch
wenn man diesen Hinweis noch deutlicher, insbesondere per-
manent und unabhdngig von der ,Mouse-Over-Funktion“ hatte
verankern kénnen.*9)

d) Fotografie

Das Fehlen eines Fotos auf den Basisprofilen der Klager werde
der Nutzer erst bemerken, wenn er das Profil eines Premium-
Kunden mit demjenigen eines nichtzahlenden Arztes vergleiche.
Diese Belastung der nichtzahlenden Arzte sei aber nicht beson-
ders schwerwiegend. Das Fehlen eines Bildes lasse schon im
Ausgangspunkt nicht den Schluss zu, der betreffende Arzt sei
weniger qualifiziert als der Inhaber eines Premiumprofils mit
Bild. Die Gefahr, dass sich potentielle Patienten bei einem Ver-
gleich der beiden Profile eher fiir eine Behandlung durch den
Inhaber eines Premiumprofils mit Bild entscheiden, erscheine
dem erkennenden Senat sehr gering. Im Vordergrund stiinden
nach der Konzeption des Portals die von der Art des Profils un-
abhiingigen Patientenbewertungen, insbesondere die Noten.*!)
Der Text auf dem Schattenriss der Basisprofile , Dieser Arzt hat
leider noch kein Portrait hinterlegt.“ lasse keinen negativen
Schluss auf die technischen Fihigkeiten bzw. das personliche
Engagement der nichtzahlenden Arzte zu.*2)

e) Individuelle Inhalte etc.

Der mit der Moglichkeit, dass zahlende Arzte auf ihrem Profil
individuelle Inhalte, Bilder, Fachartikel, Videos und Interviews
préasentieren konnen, verbundenen Ungleichbehandlung komme
kein zum Uberwiegen der kligerischen Interessen fiihrendes
Gewicht zu. Denn mit dieser Gestaltung wiirden die Basisprofile
nicht als Werbeplattform oder ,Koder* fiir konkurrierende Arzte
missbraucht. Zwar moge - anders als beim Portraitbild - ein
potentieller Patient bei fliichtigem Blick aus dem unterschied-
lichen Informationsgehalt der Seiten Riickschliisse auf Unter-
schiede in der fachlichen Qualifikation der jeweiligen Arzte zie-
hen. Jedoch sei fiir ihn bei genauerem Hinsehen auch hier iiber
die ,Mouse-Over-Funktion“ erkennbar, worauf die unterschied-
liche Informationsmenge und -tiefe beruhen kénne.*3)

f)  Verlinkung zur Praxishomepage

Die mit der Moglichkeit zur Angabe und Verlinkung mit der
eigenen Praxishomepage verbundene Belastung nichtzahlender
Arzte sei gering. Sie beschrinke sich darauf, dass potentielle
Patienten die Praxishomepage nichtzahlender Arzte mit Hilfe
einer Suchmaschine recherchieren miissten, wohingegen dieser
Zwischenschritt bei zahlenden Arzten entfalle.*4)

g) Abfrage individueller Bewertungskriterien

Die mit der Moglichkeit zur Abfrage individueller Bewertungs-
kriterien verbundene Benachteiligung beschrdnke sich darauf,
dass zahlenden Arzten ein Werkzeug zur Verfiigung gestellt wer-
de, mit dem sie fiir sich selbst ein ausdifferenzierteres Feedback
als nichtzahlende Arzte erlangen konnen. Dies belaste nichtzah-
lende Arzte nicht weiter.*%)

h) Texterstellung und -pflege durch Jameda

Auch die zahlenden Arzten eingerdumte Moglichkeit, ihr Profil
von Jameda erstellen und pflegen zu lassen oder die Dienste
professioneller Texter in Anspruch zu nehmen, sei eine hinzu-
nehmende Ungleichbehandlung. Auch dadurch wiirden die Ba-

40) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 51 - Arztebewertungsportal I.

41) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 54 - Arztebewertungsportal I.

42) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 55 - Arztebewertungsportal I.

43) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn.56, 57 - Arztebewertungs-
portal 1.

44) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 58 - Arztebewertungsportal L.

45) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 60 - Arztebewertungsportal 1.
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sisprofile nicht als Werbeplattform oder ,Koder“ zugunsten zah-
lender Arzte missbraucht. Die Gefahr, dass potentielle Patienten
durch einen Vergleich der jeweiligen Profile Riickschliisse auf
einen - auch fachlichen - Qualitatsvorsprung des zahlenden Arz-
tes ziehen konnten, sei gering. Auch hier sei dem Portalnutzer
hinreichend erkennbar, dass die aufwéndigere Gestaltung der
Premiumprofile ihren Grund darin habe, dass der Inhaber eines
Premiumprofils zahlender Kunde sei.*®)

i) Kommunikation mit Jameda

Bei der zahlenden Arzten gewidhrten Moglichkeit, dass ihnen ein
personlicher Ansprechpartner zur Seite gestellt werde oder mit
der Beklagten tiber eine Hotline in Kontakt zu treten, handele es
sich um Serviceleistungen und reine Interna des Kommunikati-
onsprozesses mit zahlenden Kunden. Diese seien nicht geeignet,
irgendwelche Fehlvorstellungen bei den Portalnutzern auszulo-
sen.*”)

j)  Artikel, Interviews und Werbeanzeige

Auch die zahlenden Arzten gewdhrte Moglichkeit, Artikel auf der
Unterseite ,Experten-Ratgeber” zu verdffentlichen oder sich von
der Beklagten interviewen zu lassen und dieses Interview zu
veroffentlichen, miisse hingenommen werden, weil es ein allge-
meines Gleichbehandlungsgebot fiir die Beklagte nicht gebe.*8)
Das gelte auch fiir die zahlenden Arzten eingerdumte Moglich-
keit, sich bei Suchanfragen zu speziellen Fachgebieten oder
Suchbegriffen auffalliger darstellen zu lassen und eine Anzeige
dieser Arzte bereits auf der Jameda-Startseite platzieren zu kén-
nen.*?)

k) Gesamtschau

Die Kldger hatten die einzelnen Klageantrdge auch mit einem
,oder” verklammert. Hierzu fiihrt der BGH aus, dass alle diesen
zahlenden Arzten gewihrten Vorteile auch in ihrem Zusammen-
wirken im Rahmen der Gesamtabwigung nicht zu einem Uber-
wiegen der berechtigten Interessen der Kldger im Verhaltnis zu
den Interessen der Beklagten und ihrer Nutzer fiihren wiir-
den.?)

V. Kritik und Ausblick

Die Entscheidung iiberzeugt nicht. Schon rein formal fallt auf,
dass der BGH sich mit den zahlenden Arzten gewihrten Vortei-
len Punkt fiir Punkt in aller Ausfiihrlichkeit befasst und - wenn
auch mit sich wiederholenden Argumenten - darlegt, warum
diese Vorteile nicht dazu fiihrten, dass die Interessen der nicht-
zahlenden Arzte {iberwiegen. An dem Punkt, an dem es hiitte
spannend werden konnen und nach diesseitiger Rechtsauffas-
sung missen, namlich bei der Gesamtschau aller Vorteile, fehlt
jede eingehende Begriindung. Durchaus lapidar verweist der Se-
nat darauf, dass die Vorteile gemaB Antragen 2d bis 2x auch in
ihrem Zusammenwirken nicht dazu fithren wiirden, dass die In-
teressen der Kldager in einem MaBe beeintrachtigt wéren, dass sie
im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtabwigung die berech-
tigten Interessen der Beklagten und ihrer Nutzer {iberwiegen.
Diese Begriindungleere hinterldsst beim Leser eine gewisse
Sprachlosigkeit.

Dabei kann die Argumentation des BGH bei einzelnen Vorteilen
unter isolierter Betrachtung durchaus Zustimmung finden. So
leuchtet unmittelbar ein, dass die von Jameda zugunsten zah-
lender Arzte gewihrten Vorteile eines direkten Ansprechpart-

46) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 62 - Arztebewertungsportal 1.
47) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 63 - Arztebewertungsportal L.
48) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 65 - Arztebewertungsportal I.
49) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488,/19, WRP 2022, 193, Rn. 66 - Arztebewertungsportal L.
50) BGH, 12.10.2021 - VI ZR 488/19, WRP 2022, 193, Rn. 67 - Arztebewertungsportal 1.
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ners und einer Hotline reine Interna des Kommunikationspro-
zesses sind. Diese Vorteile beriihren die AuBendarstellung der
nichtzahlenden Arzte nicht und haben daher keinerlei Auswir-
kungen auf potentielle Patienten und ihre Arztwahl. Sie sind
ohne Weiteres zuldssig.

Anders sieht es dagegen bei den vielen Vorteilen aus, mit denen
die AuBendarstellung der zahlenden Arzte im Vergleich zu der-
jenigen nichtzahlender Arzte erheblich verbessert wird. Bei die-
sen zahlreichen Vorteilen blendet der BGH aus, dass aufgrund
der mit einer solchen Gestaltung verbundenen psychologischen
Wirkmechanismen sich Besucher des Portals von den Profilsei-
ten der ,Gold“- und ,Platin“-Kunden eher angesprochen fiihlen
werden als von den ,Basisprofilen“.>!) Hierfiir geniigt ein Blick
auf die graue Silhouette der Basisprofile im Gegensatz zu den
Fotos der ,Gold“- und ,Platin“-Kunden. Allein hierdurch wird
zumindest dem fliichtigen Benutzer eine hohere Professionalitat
des zahlenden Arztes signalisiert.

Dieser Eindruck wird verstarkt durch die Aufschriften bei den
Basisprofilen ,Dieser Arzt hat noch kein Bild hinterlegt bzw.
,Homepage noch nicht hinterlegt‘. Hier kann beim Nutzer
durchaus der Eindruck entstehen, der nichtzahlende Arzt habe
es bisher schlicht versdaumt, ein ansprechendes Profilbild zu
laden oder die Praxishomepage einzufiigen, oder dieser Arzt
lege keinen Wert auf AuBendarstellung.’?) Zumindest hitte
der BGH diesen Punkt nicht einfach mit dem Argument, die
Nutzer seien nur an den Noten interessiert, iibergehen, son-
dern zur ndheren Sachaufklarung und ggf. Einholung eines
Sachverstindigengutachtens an das Berufungsgericht zurtick-
weisen miissen.

Genau in diesen psychologischen Wirkmechanismen besteht
das Geschaftsmodell von Jameda, sich den Betrieb des Bewer-
tungsportals von (bewerteten) Arzten bezahlen zu lassen. Die-
ses Geschiftsmodell ist fiir zahlreiche Arzte auch attraktiv,
denn diese sind bereit, fiir die bessere Darstellung erhebliche
Monats- bzw. Jahresbeitrage zu zahlen. Hierdurch konnen sich
ohne bzw. gegen ihren Willen gelistete Arzte gedringt sehen,
sich ebenfalls kostenpflichtig anzumelden, um keine Wettbe-
werbsnachteile gegentiber ihren bereits zahlenden Konkurren-
ten zu erleiden. Der Druck auf die verbleibenden Arzte wiichst
in dem AusmaB, in dem Arzte sich dem System anschlieBen.>3)
Hiergegen spricht auch nicht, dass Jameda einen zahlenden
Arzt auf dessen Profilseite durch ein Symbol mit dem Text
,Gold“ bzw. ,Platin“ kenntlich macht und tiber die ,Mouse-
Over-Funktion® Erklarungen leistet. Zum einen wird der Nutzer
bereits durch das Vorhandensein eines Bildes in eine bestimm-
te Auswahlentscheidung gelenkt: Gibt es mehrere konkurrie-
rende Arzte gleicher Fachrichtung am Ort mit derselben Ge-
samtnote, wird die Wahl eher auf einen Arzt mit einem freund-
lichen Foto fallen als auf einen Arzt mit der traurig-grauen
Silhouette. Diese zumindest mogliche Auswahlentscheidung
bei Notengleichheit blendet der BGH systematisch aus. Zum
anderen kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass die Pre-
miumfahnchen dem Nutzer signalisieren, es handele sich um
einen besonders ausgezeichneten Arzt, der ein besonderes Pra-
dikat ,Gold“ oder ,Platin“ erhalten habe.5% SchlieBlich ist nicht
gewahrleistet, dass jeder Nutzer den Mouse-Over-Text, dass es
sich um einen zahlenden Arzt handelt, auch mit dem Cursor
anklickt und dann liest.5%)

) LG Bonn, 28.03.2019 - 18 0 143/18,juris, Rn. 37 = MMR 2019, 759.
) LG Bonn, 29.03.2019 - 9 0 157/18, juris, Rn. 91 = MMR 2019, 695.
53) LG Bonn, 28.03.2019 - 18 O 143/18, juris, Rn. 38 = MMR 2019, 759.
) LG Bonn, 29.03.2019 - 9 0 157/18, juris, Rn. 96 = MMR 2019, 695.
) LG Bonn, 29.03.2019 - 9 0 157/18, juris, Rn. 97 = MMR 2019, 695.
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Von der Neutralitdt des Portalbetreibers ist nach dieser Entschei-
dung nicht mehr viel geblieben. Das ist zu bedauern, war aber
schon durch die Yelp-Entscheidung angedeutet worden.>®) Die
Neutralitat als Zuldssigkeitskriterium hatte der I. Zivilsenat in
seiner Hotelbewertungsportal-Entscheidung aufgestellt. Danach
komme die im Hinblick auf § 7 Abs. 2 S. 1 TMG (sog. Hostprovi-
der-Privileg) einschrankende Auslegung des § 4 Nr. 8 UWG (a. F,,
jetzt § 4 Nr. 2 UWG) im Falle eines Internet-Bewertungsportals
nur in Betracht, wenn dessen Betreiber sich darauf beschranke,
seinen Dienst mittels rein technischer und automatischer Verar-
beitung der von seinen Kunden eingegebenen Daten neutral zu
erbringen. Verlasse er dagegen seine neutrale Vermittlerposition
und spiele er eine aktive Rolle, kidme eine Haftung wegen Zu-
Eigen-Machens in Betracht.>”) Der VI. Zivilsenat des BGH hat
dieses Kriterium zunéchst iibernommen und festgestellt, dass
ein Portalbetreiber seine Stellung als neutraler Informationsmitt-
ler verlasse, wenn er durch die Art der Werbung, die er Arzten
auf seinem an potentielle Patienten gerichteten Bewertungspor-
tal anbiete, einzelnen Arzten verdeckte Vorteile verschaffe.58) In
diesem Fall hat ein betroffener Arzt sogar einen Anspruch auf
vollstdndige Loschung seiner Bewertungen, was belegt, dass es
sich um ein echtes Zulédssigkeitskriterium fiir die Veroffentli-
chung von Nutzerbewertungen handelte. Nunmehr heiBt es, dass
aus dem Neutralitatsgebot ein strenges Gleichbehandlungsgebot
nicht folgen wiirde. Wo aber bleibt dann die Neutralitdt? Nach
diesseitiger Rechtsauffassung ist Neutralitat entweder vorhan-
den oder aber sie ist nicht vorhanden. Ein ,bisschen“ Neutralitat
kann es denklogisch nicht geben.

Jameda wirbt selbst mit dem Qualitatsanspruch, fiir echte und
qualitativ hochwertige Bewertungen zu sorgen, auf die sich der
Nutzer verlassen konne, keine Bewertungen von Agenturen oder
Selbstbewertungen durch Arzte zu akzeptieren, alle Arzte gleich
zu behandeln und alle Bewertungen nach den rechtlichen Vor-
gaben zu priifen und zu veroffentlichen und nicht kauflich zu
sein.??) Wer als Portalbetreiber gegeniiber der Offentlichkeit die
von der Rechtsprechung zum vergleichenden Warentest aufge-
stellten Zuldssigkeitskriterien der Neutralitdt, Objektivitdt und
Sachkunde in Anspruch nimmt, sollte auch hieran gemessen
werden. Als Deutschlands groBtes Arztebewertungsportal nimmt
Jameda auf diesem Markt mittlerweile eine Stellung ein, wie sie
Stiftung Warentest, OKO-Test und der ADAC im Bereich der Pro-
duktbewertungen einnehmen. Warentester testen dagegen keine
arztlichen Dienstleistungen. Hierzu sind sie angesichts der An-
zahl der angebotenen Leistungen personell und finanziell nicht
in der Lage. Genau in diese Liicke ist Jameda hineingestoBen und
bietet den Nutzern eine echte Entscheidungshilfe durch das Er-
heben, Erfassen, Ordnen und Verdoffentlichen von Nutzerbewer-
tungen einschlieBlich der Bildung einer Gesamtnote. Hieran ori-
entieren sich die Nutzer. Es ist bedauerlich, dass das hochste
Gericht Warentester und Bewertungsportale unterschiedlich be-
handelt. Niedergelassenen Arzten, inshesondere Existenzgriin-
dern und neu auf dem Markt auftretenden Arzten, wird kaum
etwas anderes {ibrigbleiben, als die von Jameda angebotenen
Gold- oder Platinpakete zu buchen, um durch das Portal geschaf-
fene Wettbewerbsnachteile zu kompensieren.

Gegenwind bekommen Portalbetreiber derzeit nur vom Gesetz-
geber. In der am 28.05.2022 in Kraft tretenden Fassung des UWG
wird in § 5b Abs.3 UWG n. F. gefordert, dass Verbraucher da-

56) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496/18, WRP 2020, 483 - Yelp. Kritisch hierzu Franz, WRP
2020, 696.

57) BGH, 19.03.2015 - 1 ZR 94/13, WRP 2015, 1326, Rn. 34 - Hotelbewertungsportal.
Ebenso Biischer, GRUR 2017, 433, 439.

58) BGH, 20.02.2018 - VI ZR 30/17, WRP 2018, 688, Rn. 17 - jameda.de III m. Anm.
Franz, GRUR 2018, 640.

59) https://www.jameda.de/qualitaetssicherung/.
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riiber informiert werden miissen, ob und wie der Portalbetreiber
sicherstellt, dass die veroffentlichten Bewertungen von tatsach-
lichen Nutzern stammen.®®) Die ,Schwarze Liste“ (Anhang I zu
§ 3 Abs. 3 UWG) wird mit Nr. 23b und 23c um zwei Verbotstat-
bestande erweitert (Irrefiihrung tiber die Echtheit von Verbrau-
cherbewertungen und Verbot der Ubermittlung, Beauftragung
und falscher Darstellung geféalschter Verbraucherbewertungen
zu Zwecken der Verkaufsforderung). Zutreffend fiihrt der Gesetz-

geber zur Begriindung aus, dass Bewertungen und Empfehlun-
gen anderer Verbraucher eine zunehmend wichtige Informati-
onsquelle fiir die Kaufentscheidung darstellen.6!) Dies reflektiert
die besprochene Entscheidung nicht gentigend.

60) Vgl. hierzu auch Biischer, WRP 2022, 1, Rn. 56 ff.

61) Gesetzentwurf der Bundesregierung - Entwurf eines Gesetzes zur Starkung des Ver-
braucherschutzes im Wetthewerbs- und Gewerberecht, BT-Ds. 19,/27873, S. 20.
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AEUV Art. 101 Abs. 1, Abs. 3

EuGH, Urteil vom 18.11.2021 - (=306 /20
ECLLEU:C:2021:935

1.Art. 101 Abs. 1 AEUV ist dahin auszulegen, dass eine Ver-
einbarung zwischen einem Anbieter und einem Vertriebs-
héndler, nach der der Handler, der das potenzielle Geschéft
mit dem Endnutzer zuerst registriert hat, wéhrend eines
Zeitraums von sechs Monaten ab der Registrierung des
Geschéfts einen ,Vorrang fiir die Abwicklung des Verkaufs-
vorgangs“ genieBt, sofern der Endnutzer nicht wider-
spricht, nicht als Vereinbarung eingestuft werden kann,
die im Sinne dieser Vorschrift eine Verhinderung, Ein-
schrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs ,be-
zweckt", es sei denn, diese Vereinbarung kann angesichts
ihres Wortlauts, ihrer Ziele und ihres Zusammenhangs als
hinreichend schadlich fiir den Wettbewerb angesehen wer-
den, um so eingestuft zu werden.

Stellt eine solche Vereinbarung keine ,bezweckte“ Wettbe-
werbsbeschrankung im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV
dar, ist vom nationalen Gericht zu priifen, ob in Anbetracht
aller relevanten Umstande des Ausgangsverfahrens, d. h.
insbesondere des wirtschaftlichen und rechtlichen Zusam-
menhangs, in dem die betreffenden Unternehmen tétig
sind, der Art der betroffenen Waren und Dienstleistungen,
der auf dem betreffenden Markt bestehenden tatséch-
lichen Bedingungen und der Struktur dieses Marktes, da-
von ausgegangen werden kann, dass sie den Wettbewerb
aufgrund ihrer tatsachlichen oder potenziellen Auswirkun-
gen hinreichend spiirbar einschréankt.

2. Art. 101 Abs. 3 AEUV ist dahin auszulegen, dass eine Ver-
einbarung zwischen einem Anbieter und einem Vertriebs-
héndler, nach der der Handler, der das potenzielle Geschéft
mit dem Endnutzer zuerst registriert hat, wahrend eines
Zeitraums von sechs Monaten ab der Registrierung des
Geschéfts einen ,Vorrang fiir die Abwicklung des Verkaufs-
vorgangs“ genieBt, sofern der Endnutzer nicht wider-
spricht, fiir den Fall, dass sie eine Vereinbarung darstellt,
die im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV eine Verhinderung,
Einschrankung oder Verfélschung des Wettbewerbs ,be-
zweckt“ oder ,bewirkt®, nur dann nach Art. 101 Abs.3
AEUV freigestellt werden kann, wenn sie die dort aufge-
fiihrten kumulativen Voraussetzungen erfiillt.

3. Art. 101 Abs. 1 AEUV ist dahin auszulegen, dass das Vor-
liegen einer nach dieser Bestimmung verbotenen Verein-
barung nicht allein deshalb ausgeschlossen werden kann,
weil die mit der Durchfiihrung dieser Bestimmung betraute
Behorde eine differenzierte Beurteilung der Frage, wie die
Verantwortlichkeit fiir die Zuwiderhandlung den Parteien
dieser Vereinbarung zuzurechnen ist, vorgenommen hat.

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von
Art. 101 Abs. 1 und 3 AEUV sowie von Art. 2 und Art. 4 Buchst. b
der Verordnung (EU) Nr.330/2010 der Kommission vom
20. April 2010 tiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union auf
Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Ver-
haltensweisen (ABI. 2010, L 102, S. 1).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der ,Visma
Enterprise” SIA (vormals ,FMS Software“ SIA und ,FMS*“ SIA)
und dem Konkurences padome (Wettbewerbsrat, Lettland) we-
gen dessen Entscheidung, gegen Visma Enterprise eine Geldbu-
Be zu verhdangen, weil sie gegen das lettische Wettbewerbsrecht
verstoBen habe.

Rechtlicher Rahmen

(o)

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Mit Entscheidung vom 9. Dezember 2013 iiber die Anwendung
von Art. 11 Abs. 1 des Wettbewerbsgesetzes auf bestimmte Ver-
haltensweisen von FMS Software, der ,RGP“ SIA, der ,Zemga-
les IT centrs® SIA, der ,,PC Konsultants® SIA, der ,Guno M* SIA,
der ,Softserviss“ SIA, der ,I. R. Finanses“ SIA, von FMS und der
,FOX“ SIA (im Folgenden: streitige Entscheidung) verurteilte der
Wettbewerbsrat FMS Software und FMS als Gesamtschuldnerin-
nen zur Zahlung einer GeldbuBe von 45 000 lettischen Lats (LVL)
(rund 64 000 Euro).

In dieser Entscheidung stellte der Wettbewerbsrat fest, dass FMS
Software, Inhaberin der Urheberrechte an den Buchfiihrungssoft-
wares Horizon und Horizon Start, mit mehreren Handlern eine
Vereinbarung tiber den Vertrieb dieser Softwares geschlossen
habe, die im Rahmen des Verkaufsprozesses fiir bestimmte
Héndler einen Vorteil vorgesehen habe, wodurch der Wettbe-
werb zwischen diesen Héandlern eingeschrankt worden sei.

10





