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europdischen Trend. Mit dem Entwurf einer Online Safety
Bill75 hat die britische Regierung hierfiir eine Rahmenre-
gelung vorgelegt, die fiir die Art.26 ff. DDG-E Vorbild-
funktion hatten.”® Fiir die ndhere Ausgestaltung der Sorg-
faltspflichten der Plattformen und ihrer Beaufsichtigung
soll jedoch nicht ein (privater) Auditor, sondern die Medi-
enaufsichtsbehdrde Ofcom zustindig sein. Eine solche
Losung fiihrt die Risikovorsorge aus der Sphére der Selbst-
regulierung heraus und gliedert sie in das bewahrte System
staatsferner Medienaufsicht ein.

75 Draft Online Safety Bill, Mai 2021, abrufbar unter: https://www.gov.uk/
government/publications/draft-online-safety-bill.

76 Zur Debatte um diesen Gesetzesentwurf und der vorgehenden Diskussion
zum White Paper Online Harms: Holznagel/Woods,Z 2021,276 m. w. N.
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Aktuelle Rechtsentwicklungen ber Suchmaschinen

im Jahre 2021

Kurz und Knapp

Der Bericht gibt einen Uberblick iiber die rechtlichen
Entwicklungen im Zusammenhang mit Suchmaschinen.
Beriicksichtigt sind gerichtliche Entscheidungen, wis-
senschaftliche Aufsdtze und sonstige Verdffentlichun-
gen aus dem letzten Jahr. Der Bericht kniipft damit an
die bisherigen jihrlichen Berichte an, vor allem an den
Uberblick des Vorjahres (K&R 2021, 232).

I. Einleitung

Es ist unstreitig, dass Suchmaschinen eine grofle Bedeu-
tung bei der Auffindbarkeit von Inhalten im Internet zu-
kommt; zu Recht wird Google als grofiter Anbieter, als
,,Gatekeeper“ bezeichnet.! Es muss daher genau darauf
geachtet werden, ob Suchmaschinen wirklich neutral und
diskriminierungsfrei den Zugang gewihren oder ob Ein-
fluss auf die Erreichbarkeit von Inhalten genommen wird.
In diesem Kontext setzt sich der Trend der letzten Jahre
fort, den Bereich der Suchmaschinen einer strengeren
Regulierung zu unterwerfen, etwa aktuell durch den Digi-
tal Service Act oder zuvor bereits durch die P2B-VO.?
AuBerdem werden die Aktivititen von Google auch weiter
kartellrechtlich relativ streng gepriift.

II. Marktentwicklung

Eine Marktentwicklung im Bereich der Suchmaschinen
gibt es faktisch nicht, sondern die Marktanteile sind fest
verteilt und verdndern sich praktisch nicht. Seit Jahren
liegt der Marktanteil von Google bei konstant mehr als
90 %, wobei sich die Werte fiir Deutschland immer stérker
dem weltweiten Durchschnitt anndhern.? Uber das Jahr
2021 bewegte sich der Marktanteil von Google nur zwi-
schen 91,86 % (Januar 2021) und 91,94 % (Dezember
2021). Trotz erheblicher Bemiithungen kommt Microsoft
mit Bing als einzig verbliebener globaler Wettbewerber

mit dem Ausbau der eigenen Marktanteile nicht weiter
voran. Selbst bei Einbeziehung der Suchergebnisse von
Yahoo, die aufgrund einer Kooperation technisch von
Microsoft bereitgestellt werden, liegt Microsofts Markt-
anteil bei Suchmaschinen weltweit unter 5,0 %, in
Deutschland immerhin etwas hoher. Interessant ist aller-
dings die noch stirkere Dominanz von Google bei mobilen
Endgeriten, vor allem bei Smartphones. In diesem Seg-
ment liegt der Anteil von Google bei mehr als 95 % mit
steigender Tendenz.* Google profitiert insoweit zum einen
von der Kontrolle {iber das Betriebssystem Android und
zum anderen von der strategischen Partnerschaft mit
Apple, aufgrund derer Apple bisher standardméBig auf
die Suchergebnisse von Google zurlickgreift.> Soweit in
den vergangenen Monaten in den Medien dariiber speku-
liert wurde, dass Apple eine eigene Suchmaschine als
Alternative zu Google entwickelt, gibt es hierzu noch
keine neuen Erkenntnisse oder offizielle Bestdtigungen.®
Das Thema kann aber an Fahrt aufnehmen, nachdem mitt-
lerweile in den USA eine Sammelklage gegen die ent-

* Die Autoren sind Rechtsanwilte in der Sozietit BRANDI Rechtsanwilte.
Mehr iiber die Autoren erfahren Sie am Ende des Beitrags. Alle zitierten
Internetquellen wurden zuletzt abgerufen am 10. 3.2022.

1 Allgemein zur Bedeutung und Relevanz von ,,Big Tech* als Gatekeeper
Griinwald, MMR 2020, 822.

2 Kettemann/Schulz/Fertmann, ZRP 2021, 138; Kaesling, ZUM 2021, 177,
Beaujean, MMR 2021, 669; vgl. zur Situation in den USA Weiden, GRUR
2021, 1147.

3 Die Werte sind online bei Statcounter GlobalStats verfiigbar, abrufbar
unter https://gs.statcounter.com/search-engine-market-share/all/worldwide/
2021 (weltweit) bzw. https:/gs.statcounter.com/search-engine-market-
share/all/germany/2021 (Deutschland).

4 Auswertung laut Statcounters GlobalStats, abrufbar unter https://gs.statco
unter.com/search-engine-market-share/mobile/germany/2021.

5 Zu den Hintergriinden der Vereinbarungen vgl. Golem v. 27.8.2021,
online abrufbar unter https://www.golem.de/news/standard-suchmaschine-
google-zahlte-apple-2021-bereits-12-milliarden-us-dollar-2108-159175.
html.

6 Heise-Meldung v. 7. 1.2021, online abrufbar unter https://www.heise.de/
hintergrund/Milliarden-Spiel-gegen-Google-Baut-Apple-eine-eigene-
Suchmaschine-5005638.html; vgl. dazu bereits Meyer/Rempe, K&R
2021, 232, 233.
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sprechende Kooperation eingereicht wurde.” In dem Ver-
fahren wird argumentiert, dass die Absprache kartell-
rechtswidrig sei und zu einem mangelnden Wettbewerb
bei Suchmaschinen fithre. Ziel des Verfahrens ist eine
Untersagung der entsprechenden Zusammenarbeit, die
als wettbewerbsbeschriankend angesehen wird.

Neben den groBen Anbietern gibt es wie bisher noch
Nischenanbieter fiir bestimmte Regionen oder mit beson-
deren Vorziigen. Von regionaler Bedeutung sind vor allem
die russische Suchmaschine Yandex und der chinesische
Anbieter Baidu. Bei den Nischenprodukten fallen vor al-
lem DuckDuckGo und Ecosia ins Gewicht. DuckDuckGo
wirbt mit einem besonders datenschutzfreundlichen Kon-
zept, Ecosia bezeichnet sich als 6kologische Suchmaschi-
ne und spendet nach eigenen Angaben einen Teil der
Werbeeinnahmen fiir Naturschutzprojekte. Beide Anbieter
haben aber keine eigenen Suchmaschinen, sondern bezie-
hen die Ergebnisse als Metasuchmaschine aus verschiede-
nen Quellen (DuckDuckGo) bzw. von einer bestimmten
Suchmaschine (Ecosia).

III. Kartellrecht

1. Kartellverfahren gegen Google

Nachdem im vergangenen Jahr die 10. GWB-Novelle in
Kraft getreten ist, mit der der neue § 19a GWB mit Blick auf
die groBen Digitalkonzerne eingefiihrt worden ist,® wurde
davon durch das Bundeskartellamt nun erstmals Gebrauch
gemacht: Das Bundeskartellamt hat mit seiner Entschei-
dung vom 30.12.2021 festgestellt, dass Google bzw. der
Google-Mutter Alphabet Inc. eine {iberragende marktiiber-
greifende Bedeutung fiir den Wettbewerb im Sinne des
§ 19a Abs. 1 GWB zukommt.” Google verfiige iiber eine
wirtschaftliche Machtposition, die ihr vom Wettbewerb
nicht hinreichend kontrollierte, marktiibergreifende Verhal-
tensspielriume er6ffne. Das Bundeskartellamt stellt inso-
weit auBerdem fest, dass Google mit einem Marktanteil von
iber 80 % eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt
fiir allgemeine Suchdienste habe und der wesentliche An-
bieter fiir suchgebundene Werbung sei. Hinzukomme, dass
Google in Deutschland ein marktstarker Anbieter einer
breiten Vielzahl von weiteren Diensten wie Google Maps,
YouTube, dem Browser Chrome und dem E-Mail-Dienst
G-Mail sei und dariiber hohe Nutzerreichweiten erreiche.
Auch bei der Vermarktung von Online-Werbung verfiige
Google iiber reichweitenstarke Werbedienste, die die ge-
samte Wertschopfungskette abdeckten. Dazu kommt der
bedeutende Einfluss von Google auf den Zugang anderer
Unternehmen zu den Google-Nutzern und Werbekunden,
zum Beispiel iiber die Google-Suche, YouTube, Android
und die Werbedienste. Marktiibergreifend konne Google
damit gegeniiber anderen Unternehmen die Regeln und
Rahmenbedingungen fiir den Zugang zu diesen Diensten
vorgeben. Hinzu komme noch der herausragende Zugang
von Google zu wettbewerbsrelevanten Daten iiber diese
Dienste. Dies ermdgliche Google nicht nur die Vermarktung
zielgerichteter Werbung, sondern auch die stetige Fortent-
wicklung seiner Dienste.

Nach Angaben des Bundeskartellamts habe Google er-
klart, gegen diesen Beschluss keine Rechtsmittel einzule-
gen und die Normadressatenstellung nach § 19a Abs. 1
GWB nicht zu bestreiten. Allerdings betone Google, dass
man ausdriicklich nicht zwingend mit allen vom Bundes-
kartellamt in der Entscheidung getroffenen tatsichlichen
Feststellungen einverstanden sei.!?
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Daneben bzw. daraus hergeleitet droht Google noch wei-
teres Ungemach: So priift das Bundeskartellamt unter dem
Gesichtspunkt des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung auch die Konditionen zur Datenverarbeitung
von Google.!!

Ein weiteres Verfahren des Bundeskartellamts richtet sich
gegen das Angebot ,,Google News Showcase“. Aufgrund
einer Beschwerde wurde das Bundeskartellamt hier tétig,
da man eine Selbstbevorzugung von Google bzw. eine
Behinderung konkurrierender Angebote Dritter durch die
Einbindung des Google News Showcase in die allgemeine
Suche befiirchte.!? Inzwischen hat Google in dem Kartell-
verfahren wegen des Google News Showcase MaBnahmen
vorgeschlagen, um wettbewerbsrechtliche Bedenken aus-
zurdumen. Man wolle insoweit eine Trennlinie zwischen
den Showcase-Vereinbarungen und den laufenden Ver-
handlungen zwischen Google und den Presseverlagen zur
Vergiitung des Leistungsschutzrechts ziehen.!3

2. Bufigeldverfahren der EU-Kommission
gegen Google

Anfang des Jahres 2020 fand vor dem EuG die miindliche
Verhandlung nach dem Einspruch Googles bzw. Alphabets
gegen eine GeldbuBle der EU-Kommission in Hohe von
2,42 Mrd. € aufgrund des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung durch Vorzugsbehandlung des eigenen
Preisvergleichsdienstes statt. !4 Inzwischen hat das EuG am
10. 11. 2021 seine Entscheidung verkiindet und das von der
EU-Kommission verhdngte Bufigeld gegen Google besti-
tigt.1> Google als marktbeherrschender Plattformbetreiber
sei zum Grundsatz der Neutralitit der Suchergebnisse
verpflichtet. Das bedeutet auch, dass Google seine eigene
Preissuchmaschine nicht privilegiert positionieren diirfe.!®
Google hat angekiindigt, gegen diese Entscheidung nun
Rechtsmittel einzulegen.!”

3. Gesetzgebungsinitiativen

Die EU-Kommission plant mit dem Digital Markets Act
(DMA) und dem Digital Services Act (DSA) neue kartell-
rechtliche Regulierungsinstrumente gegen marktméchtige
Digitalkonzerne wie Google zu erlassen.!® Mit dem DMA

7 AP News v. 4. 1.2022, online abrufbar unter https://apnews.com/press-re
lease/pr-newswire/technology-business-lawsuits-california-united-states-
fdcb3ac2a7eada0295da814523d69¢eb8; vgl. auch dazu Heise-Meldung v.
5.1.2022, online abrufbar unter https://www.heise.de/news/Sammelklage-
Google-bezahlt-Apple-um-aus-dem-Suchgeschaeft-herauszubleiben-6318
041.html.

8 Meyer/Rempe K&R 2021, 232, 233.

9 Az.B7-61/21, s. Pressemitteilung vom 5. 1. 2022, abrufbar unter: https://
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/
2022/05_01_2022_Google_19a.html einschlieBlich Verweis auf den aus-
fiihrlichen Fallbericht des Bundeskartellamts.

10 Pressemitteilung vom 5. 1.2022, abrufbar unter: https://www.bundeskartell
amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2022/05_01_2022_
Google_19a.html einschlieBlich Verweis auf den ausfiihrlichen Fallbericht
des Bundeskartell-amts.

11 Pressemitteilung vom 25. 5.2021, https://www.bundeskartellamt.de/Shared
Docs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2021/25_05_2021_Google_19a.
html;jsessionid=4CEB238C234 FB9130B6BDOA0B26BA9 FD.2_cid37
17nn=3591568.

12 Pressemitteilung vom 4. 6. 2021, abrufbar unter https://www.bundeskartell
amt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2021/04_06_2021_
Google_Showcase.html;jsessionid=4CEB238C234 FB9130B6BD0A0B2
6BA9FD.2_cid371?nn=3591568.

13 Heise-Meldung vom 12. 1.2022, https://heise.de/-6324533.

14 Meyer/Rempe K&R 2021, 232, 233.

15 EuG, 10.11.2021 — T-612/2017, WuW 2021, 705, Urteilsbesprechung
durch Birk, GRUR-Prax 2022, 32.

16 EuG, 10.11.2021 - T-612/2017, WuW 2021, 705.

17 Heise-Meldung vom 21. 1. 2022, https://heise.de/-6335138.

18 Dazu ausfiihrlich die zusammenfassende Ubersicht und Bewertung bei
Gerpott, CR 2021, 255; vgl. auch Gielen/Uphues, EuZW 2021, 627.
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soll die Beziehungen zwischen den Plattformen und ge-
werblichen Nutzern geregelt und vor allem Selbstbevorzu-
gung und Zugangsverweigerungen erfasst werden.!® Mit
dem DSA soll wiederum die Bereitstellung von Online-
Vermittlungsdiensten geregelt werden.??

IV. Kontextsensitive Werbung

Im vergangenen Berichtszeitraum lag der Schwerpunkt der
Bewertung bei AdWords-Anzeigen eher auf der wettbe-
werbsrechtlichen Seite, auch wenn verschiedentlich mar-
kenrechtliche Fragestellungen diskutiert wurden.

1. AdWords-Anzeigen und Markenrecht

Das KG hat sich mit der Reichweite eines gegen Google
aufgrund einer markenverletzenden AdWords-Anzeige
gerichteten Auskunftsverlangens gem. § 19 Abs. 1 Mar-
kenG befasst.2! Der Markeninhaber hatte Google wegen
einer markenverletzenden Werbeanzeige unter anderem
auf Auskunft zu dem Zeitpunkt, ab dem die Anzeige auf
google.de sichtbar war, die Anzahl der Klicks, mit denen
die iiber die Anzeige zugingliche Website aufgerufen
wurde und die Preise, die der Besteller fiir die AdWords-
Anzeige an Google gezahlt hat, in Anspruch genommen.
Das LG Berlin hatte Google noch antragsgemil3 verur-
teilt.?2 Das Kammergericht hat nun der Berufung im We-
sentlichen stattgegeben und lediglich die Verurteilung zur
Auskunft im Hinblick auf den Zeitpunkt, ab dem die
AdWords-Anzeigen auf der Internetseite google.de sicht-
bar waren. Der Anspruch wird hergeleitet aus § 19 Abs.2
Nr. 3 MarkenG, da es sich um eine offensichtliche Rechts-
verletzung handele und Google die im gewerblichen Aus-
malB fiir die rechtsverletzende Tétigkeit genutzte Dienst-
leistung erbracht habe, indem Google dem Markenverlet-
zer die Mdglichkeit geboten habe, auf seiner Internetseite
die AdWords-Anzeige gegen Bezahlung zu veroffentli-
chen. Dabei stehe die von Google angebotene Dienstleis-
tung auch im Zusammenhang insbesondere mit der Mar-
kenverletzung und sei ihr nicht nur nachgeschaltet.?3

Danach schulde Google nach § 19 Abs.1 MarkenG die
Auskunft iiber den Vertriebsweg. Nach Auffassung des
KG zihlt zum Vertriebsweg auch eine Angabe dazu, ab
welchem Zeitpunkt die AdWords-Anzeige auf google.de
sichtbar war. Werde eine solche Werbeanzeige fiir eine
Dienstleistung im Internet geschaltet, so liege darin zugleich
die Eroffnung eines Vertriebswegs. Die Auskunft {iber den
Vertriebsweg erschopfe sich dann nicht in der bloBen Mit-
teilung, dass ein bestimmter Vertriebsweg bestanden hat,
sondern erstrecke sich nach dem Wortsinn auch auf die
Angabe, wann dieser Vertriebsweg eroffnet worden ist.?*

Allerdings bestehe nach der Entscheidung des KG kein
Anspruch auf Auskunft iiber die Anzahl der Klicks auf die
Werbeanzeige, da es sich dabei insbesondere nicht um die
Frage handelt, ob und ab wann der Vertriecbsweg zur
Verfiigung stand. Eine Auskunftspflicht {iber die Anzahl
der Klicks ergebe sich auch nicht aus § 19 Abs. 3 Nr. 1 und
2 MarkenG, weil die Anzahl der Klicks von keinem der
genannten Merkmale erfasst werde. Insbesondere seien die
Klicks nicht als die ,,Menge der ausgelieferten Waren* zu
begreifen, da insoweit bereits der Wortsinn der Regelung
tiberschritten wiirde. Es handele sich bei den Klickzahlen
gerade nicht um ,,Waren*,23

Ebenso habe der Kliger keinen Anspruch auf Auskunft
tiber die Preise, die fiir die AdWords-Anzeigen bezahlt
wurden. Dieser Auskunftsanspruch werde insbesondere
nicht vom § 19 Abs. 3 Nr. 2 MarkenG umfasst. Dort werde
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zwar auf den Begriff Dienstleistungen abgestellt, dabei
handele es sich jedoch nicht um die Dienstleistungen, die
der Verletzer fiir die rechtsverletzende Tétigkeit genutzt
habe, sondern um die widerrechtlich gekennzeichneten
Dienstleistungen.?°

2. AdWords-Anzeigen und Wettbewerbsrecht

Das LG Osnabriick hatte iiber eine Preiswerbung in einer
Google-Anzeige zu urteilen.?’” Wenn man in der Suchma-
schine Google ein bestimmtes Suchwort eingab, tauchte
neben Anzeigen weiterer Anbieter auch das streitgegen-
standliche Angebot auf. In der Anzeige wurde ein pharma-
zeutisches Produkt mit der Angabe eines Preises von
18,00 € zu 50 Stiick angeboten. Klickte man dann auf diese
Anzeige, musste man feststellen, dass der Preis von 18,00 €
erst ab einer Abnahme von 20 Packungen a 50 Stiick galt.
Bei der Abnahme einer Packung betrug der Preis hingegen
19,98 €. Dagegen ging die Wettbewerbszentrale vor. Das
LG Osnabriick hat der Klage im Hinblick auf die Preis-
angabe im Rahmen der Preissuche iiber Google stattgege-
ben. In der konkreten Ausgestaltung sah das LG Osnabriick
einen Verstofl gegen § 1 Abs.1 S.1PAngV.2® Die Preis-
angabe im Rahmen der Preissuche miisse im Sinne von
§ 1 Abs.7S.1PAngV den Grundsdtzen der Preisklarheit
und Preiswahrheit entsprechen. Dem werde die Preissuche
allerdings nicht gerecht, weil ein Preis angegeben wird, der
erst ab einer bestimmten Abnahmemenge gilt. Au3erdem
diirfte fiir Verbraucher die Abnahme von 20 Packungen nur
in seltenen Fillen zutreffen, sodass ein Versto3 gegen die
Preisklarheit und Preiswahrheit vorliegt. Das LG Osna-
briick stellt auBerdem fest, dass nicht ausgeschlossen wer-
den konne, dass Verbraucher durch diese Irrefiihrung ver-
anlasst werden, eine Bestellung abzugeben, ohne zu bemer-
ken, dass nunmehr ein deutlich héherer Preis zu zahlen sei,
wenn nicht 20 Packungen abgenommen wiirden.?’

Das OLG Hamburg musste sich ebenfalls mit irrefiihrenden
Angaben im Rahmen einer Google-Anzeige befassen.’? Ein
Rechtsanwalt hatte dort eine AdWords-Anzeige mit der
Uberschrift ,,Schuldnerberatung Koln* geschaltet. Tatsdch-
lich war der Werbende ausschlieBlich in Berlin ansdssig und
beriet von diesem Standort aus bundesweit Schuldner unter
Einsatz von Telekommunikationsmitteln. Das OLG Ham-
burg kommt zu dem Schluss, dass die Anzeige irrefithrend
im Sinne des § 5 UWG sei. Dabei stellt das OLG Hamburg
als MaBstab fiir die Beurteilung des Verstindnisses des
Verkehrs auf das Verstidndnis eines situationsaddquat auf-
merksamen, durchschnittlich informierten und verstandigen
Verbrauchers ab. Dabei miisse der Verbraucher die Angabe
»Schuldnerberatung Ko6ln“ nach allgemeinem Sprachge-
brauch dahingehend verstehen, dass diese auf eine in K6ln
anséssige Schuldnerberatung hinweise. Insoweit sei insbe-
sondere auch nicht der Einsatz einer entsprechenden Prépo-
sition mit der Ortsangabe ,,KSIn“ erforderlich, weil schon
mit der Ortsbezeichnung auch ohne Verwendung der An-
gabe ,,in“ der Sitz des Unternehmens bzw. der Ort der

19 Jovanovic/Greiner, MMR 2021, 678.

20 Ausfiihrlich dazu Gerpott, CR 2021, 255, 257 f.

21 KG Berlin, 13.7.2021 - 5U 87/2019, K&R 2021, 744 — ALBA. Dazu die
Entscheidungsbesprechung von Brost, GRUR-Prax 2021, 713.

22 LG Berlin, 29.5.2019 — 97 O 13/2018, GRUR-RS 2019, 28788.

23 KG Berlin, 13.7.2021 — 5U 87/2019, K&R 2021, 744.

24 KG Berlin, 13.7.2021 - 5U 87/2019, K&R 2021, 744.

25 KG Berlin, 13.7.2021 — 5U 87/2019, K&R 2021, 744.

26 KG Berlin, 13.7.2021 - 5U 87/2019, K&R 2021, 744.

27 LG Osnabriick, 25.8.2021 — 18 O 140/21, WRP 2021, 1643.

28 LG Osnabriick, 25.8.2021 — 18 O 140/21, WRP 2021, 1643, 1644.

29 LG Osnabriick, 25.8.2021 — 18 O 140/21, WRP 2021, 1643, 1644.

30 OLG Hamburg, 3.2.2021 —3 U 168/19, K&R 2021, 535.
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Erbringung der Leistung angegeben werde. Dies gelte ins-
besondere bei Google-AdWords-Anzeigen, bei denen eher
ein Gebot der Kiirze und Pragnanz herrsche, sodass erwartet
werden konne, dass wesentliche Informationen entspre-
chend knapp und schlagwortartig prisentiert wiirden. Der
angesprochene Verkehr erwarte daher, dass es eine rdum-
liche Anlaufstelle in Koln gebe.3! Insoweit sei auch nicht
malgeblich, dass jedenfalls eine telefonische Beratung
moglich sei, da die Ortsangabe die Erwartungshaltung be-
griinde, dass es eine Anlaufstelle vor Ort in K6ln gebe, was
jedoch objektiv nicht der Fall war.32

V. Suchmaschinenoptimierung

Der Begriff der Suchmaschinenoptimierung ist nicht son-
derlich positiv besetzt. Tatséchlich geht es bei der Such-
maschinenoptimierung — abgekiirzt als SEO bezeichnet —
erst einmal neutral darum, fiir eine bessere Auffindbarkeit
der eigenen Inhalte {iber Suchmaschinen zu sorgen.3? Eine
Vielzahl von rechtlichen Auseinandersetzung betrifft da-
bei die Fragestellung, ab wann von einer unzuldssigen
Manipulation auszugehen ist, gegen die sich Wettbewerber
und Nutzer zur Wehr setzen konnen.?* Google als Anbieter
der Suchmaschine wehrt sich faktisch gegen vermeintlich
unzuldssige OptimierungsmalBnahmen, indem die Rele-
vanz der betroffenen Seiten abgewertet wird oder ein Aus-
schluss aus den Suchergebnissen erfolgt.3> Aufgrund der
Tatsache, dass der genaue Algorithmus, mit dem Google
die Relevanz von Inhalten bewertet, nicht bekannt ist, gilt
der gesamte Bereich der Rankings und Suchmaschinen-
optimierung als sehr intransparent.

1. Regulierung von Suchmaschinenrankings

Ein erster Schritt zu mehr Transparenz sind die Informati-
onspflichten der P2B-VO, die explizit auch fiir Online-
Suchmaschinen gelten.3® Nach Art. 5 P2B-VO ist Google
zumindest dazu verpflichtet, Informationen zur Funktions-
weise des Rankings offenzulegen.3” Die Regelung dhnelt
insoweit der schon bekannten Vorgabe gem. Art. 7 Abs. 4a
UGP-RL, wonach gegeniiber Verbrauchern bei Produkt-
suchen der Algorithmus fiir das Ranking offengelegt wer-
den muss, wobei in der UGP-RL Online-Suchmaschinen
explizit ausgenommen wurden.3® Die entsprechende Re-
gelung wird in diesem Jahr als § 5b UWG in das nationale
Recht Gibernommen, und zwar einschlief3lich der Ausnah-
me flir Online-Suchmaschinen.3?

Aus den Transparenzpflichten gem. Art. 5 P2B-VO ergibt
sich, dass die Hauptparameter verstiandlich erklart werden
miissen und auch eine Erlduterung zu erfolgen hat, wie die
Gewichtung der Hauptparameter zueinander und im Ver-
héltnis zu weiteren Parametern erfolgt.*? Zu beriicksichti-
gen ist dabei, dass der Algorithmus fiir Suchmaschinen
keine starre Formel ist, sondern bestindig weiterentwickelt
wird.#! Vor diesem Hintergrund miissen auch die entspre-
chenden Informationen immer auf dem neuesten Stand
gehalten werden.*? Aus dieser Anforderung lésst sich re-
lativ klar ableiten, dass eine konkrete Darstellung erwartet
wird und abstrakte Ausfithrungen zur Gewichtung nicht
geniigen, solange die Hinweise gem. Art.5 Abs.6 S.1
P2B-VO nicht mit ,hinreichender Sicherheit* fiir Manipu-
lationen genutzt werden.

Durch die neuen Transparenzpflichten ergibt sich dann
aber zwangsldufig ein Spannungsverhéiltnis bezogen auf
den Schutz des eigenen Algorithmus als Geschéftsgeheim-
nis, wobei die entsprechenden Regelungen zum Schutz
von Geschiftsgeheimnissen gem. Art.5 Abs.6 S.2 P2B
unberiihrt bleiben sollen.*? In der Literatur wird insoweit
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vertreten, dass die Informationen, die einer Informations-
pflicht unterliegen, keinen Schutz als Geschiftsgeheimnis
geniefBen konnen.** Inwieweit die Transparenzpflichten
tatsdchlich fiir besser nachvollziehbare Ergebnisse sorgen
oder nur ein Einfallstor fiir eine noch stirkere Suchmaschi-
nenoptimierung bieten, bleibt abzuwarten.

2. Umgang mit automatischer Optimierung

Ein Sonderaspekt der Suchmaschinenoptimierung ist der
Umgang mit Techniken zur automatischen Erstellung von
Texten, die zur Verbesserung der eigenen Platzierung in
den Suchmaschinen eingesetzt werden. Uber Textgenera-
toren konnen schnell und in einem grolen Umfang Texte
mit relevanten Stichworten erzeugt und schnell platziert
werden. Sprachlich mogen die Texte nicht optimal sein,
der Fokus liegt vielmehr auf der Optimierung fiir die
Auffindbarkeit durch Suchmaschinen.*> Der Schwerpunkt
der Diskussion liegt insoweit noch auf dem urheberrecht-
lichen Schutz solcher Texte und der Problematik bei Uber-
nahme fremder Inhalte.4¢

VI. Haftung fiir Suchergebnisse

Bei der Priifung einer potentiellen Haftung fiir Suchergeb-
nisse kommen prinzipiell zwei Adressaten in Betracht, zum
einen der jeweilige Seitenbetreiber, dessen Seiten gegebe-
nenfalls die Rechtsverletzungen beinhalten, und zum ande-
ren der Betreiber der Suchmaschine, iiber dessen Ergebnisse
die Rechtsverletzungen {iberhaupt erst aufgefunden und
damit einem gréBeren Publikum bekannt werden.

1. Haftung des Anbieters fiir die Auffindbarkeit

Unstrittig ist zunéchst, dass der Seitenbetreiber als Téter
unmittelbar in Anspruch genommen werden kann, was
aber Probleme bei der praktischen Durchsetzung verursa-
chen kann, insbesondere bei ausldndischen Anbietern oder
bei einem fehlenden Impressum.*”

Ist der Tdter bekannt und wurde er schon in Anspruch
genommen, dann gehort es zu seiner Pflicht, auch eine
Loschung der rechtswidrigen Suchergebnisse bei den géin-
gigen Suchmaschinen zu veranlassen, also vor allem mit
Bezug auf Google. Es reicht dazu nicht aus, lediglich die
beanstandeten Seiten so zu dndern, dass beispielsweise
urheberrechtlich geschiitzte Bilder auf der Seite nicht mehr
eingebunden werden, weil dann héufig die Bilddatei auf
dem Server gespeichert bleibt und die Inhalte auch noch
von Google aufgefunden werden konnen. Hat der Téter

31 OLG Hamburg, 3.2.2021 —3 U 168/19, K&R 2021, 535.

32 OLG Hamburg, 3.2.2021 —3 U 168/19, K&R 2021, 535.

33 Lichtnecker, in: Paschke/Berlit/Meyer/Kroner, Gesamtes Medienrecht,
4. Aufl. 2021, Kap. 28 Rn. 12.

34 Hoeren, in: Hoeren/Sieber, Hdb. Multimediarecht, 57. EL 2021, Teil 18.2
Rn. 117.

35 Kiritisch hierzu ErwG 26 P2B-VO; vgl. dazu auch Busch, GRUR 2019,
788, 793.

36 VO (EU) 2019/1150 (P2B-VO), ABI. L 186/57.

37 Alexander, MMR 2021, 690.

38 RL 2005/29/EG: Richtlinie liber unlautere Geschéftspraktiken; zur Ab-
grenzung der Anwendungsbereiche und der Zielrichtung vgl. Busch/Matk,
EuCML 2021, 109, 114 und Sosnitza, CR 2021, 329, 331.

39 Peifer, GRUR 2021, 1453, 1457; Weiden, NJW 2021, 2233, 2234,

40 Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 40. Aufl. 2022, Art. 5
P2B-VO Rn. 16.

41 Lichtnecker, in: Paschke/Berlit/Meyer/Kroner (Fn. 33), Kap. 28 Rn. 12.

42  Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn.40), Art.5 P2B-VO
Rn. 18.

43 Schneider, Beilage 1 zu K&R 6/2021, 51, 53.

44 Alexander, MMR 2021, 690, 694.

45  Grdfe/Kahl, MMR 2021, 121, 122.

46 Conraths, MMR 2021, 457.

47 Grundlegend hierzu Wagner, GRUR 2020, 329, 336.
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zuvor auf eine entsprechende Abmahnung eine Unterlas-
sungsverpflichtungserkldrung abgegeben, so kann die wei-
tere Auffindbarkeit zu der Verwirklichung einer Vertrags-
strafe fithren.*® Die Rechtsprechung hilt insoweit an der
schon bekannten Anforderung fest, dass sich der Téter
zumindest um die Entfernung der Inhalte in den Suchma-
schinen angemessen bemiihen muss, wenn er zuvor die
Ursache fiir die dortige Auffindbarkeit gesetzt hat.

2. Haftung von Google fiir fremde Ergebnisse

Fiir Google und andere Betreiber von Suchmaschinen
ergibt sich dagegen das Problem, dass im Zweifelsfall
tiberhaupt nicht abgeschitzt werden kann, wann tatsich-
lich eine Rechtsverletzung vorliegt und auf rechtsverlet-
zende Inhalte bei den Suchergebnissen nicht mehr ver-
wiesen werden darf. Im Kontext der Wiedergabe fremder
Inhalte bei YouTube und auf anderen Videoplattformen
hat der EuGH jetzt nochmals klargestellt, dass eine auto-
matische Haftung fiir Urheberrechtsverstdfe Dritter nicht
in Betracht kommt.#® In Beantwortung der Vorlagefragen
hat der EuGH verschiedene Konstellationen herausgear-
beitet, die zu einer eigenen Haftung der Plattformanbieter
fiihren konnen, und zwar bei fehlenden technischen
SchutzmaBnahmen, einer Beteiligung an der Auswahl der
Inhalte oder bei Hilfsmitteln zum Teilen von rechtswidri-
gen Inhalten.’® Diese Wertung ldsst sich auf die Haftung
von reinen Suchmaschinen aber nur bedingt {ibertragen,
weil dort standardméBig die Inhalte gar nicht zur Wieder-
gabe vorgehalten werden, sondern der Anbieter nur den
Zugang mittels Verlinkung vermittelt.’! Die Frage nach
der Einrichtung von ,,Uploadfiltern® stellt sich etwa bei der
Suchmaschine nicht, weil die Nutzer keine Inhalte aktiv
hochladen muss, sondern die Suchmaschine selbst die
Inhalte indexiert und dann entsprechend verlinkt.32

Mangels neuerer Erkenntnisse bleibt es also fiir die Haf-
tung von Suchmaschinen bei den schon bisher in der
Rechtsprechung herausgearbeiteten Kriterien und dem
Grundsatz, dass eine eigene Haftung erst ab Kenntnis in
Betracht kommt.>3 Es steht allerdings immer noch die
Beantwortung der Vorlagefragen des BGH aus, die sich
konkret auf Auslistungsanspriiche beziehen und auch die
Frage einbeziehen, ob es von Relevanz ist, dass im Hin-
blick auf Bilder durch Google Vorschaubilder (Thumb-
nails) angezeigt werden, die dann zwangslaufig nicht mehr
im Gesamtkontext der urspriinglichen Seite stehen.>*

Neben dem Risiko der unmittelbaren Inanspruchnahme
durch betroffene Personen bzw. Rechtsinhaber besteht
fiir Google und andere Anbieter weiterhin das Risiko eines
behordlichen Vorgehens, vor allem bei einer ungeniigen-
den Umsetzung von Sperr- bzw. Loschverpflichtungen. In
Russland wurde ein entsprechendes Bufigeld gegen Goo-
gle bereits gerichtlich bestitigt, wobei die dortigen Ent-
scheidungen allerdings in den dortigen medienpolitischen
Kontext eingeordnet werden miissen.>>

3. Recht auf Vergessenwerden

Das OLG Hamburg musste sich erneut mit Loschverlangen
von Presseberichterstattungen aus dem Suchindex bei Goo-
gle befassen.>® Der Klager war Geschéftsfiihrer und Gesell-
schafter verschiedener Gesellschaften und dariiber hinaus
gesellschaftlich in vielfiltiger Art und Weise engagiert
etwa als Stifter einer gemeinniitzigen Stiftung sowie als
Forderer im Sportbereich. Es wurde iiber ihn iiber einen
Zeitraum von zehn Jahren in der Presse verschiedentlich
berichtet, unter anderem tiiber sein gesellschaftliches Enga-
gement bei der Teilnahme an Veranstaltungen als Stifter
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und Mizen oder liber die Feier anlédsslich seines 60. Ge-
burtstags.’” Bei einer fritheren Vorstandstétigkeit gegen
den Kliger wurde gegen ihn ein Strafverfahren wegen des
Verdachts des Betrugs und der Untreue gefiihrt, wobei ein
Schaden in zwei- bis dreistelligen Millionenhdhe verur-
sacht worden sein soll. Die Beklagte, die eine Fachzeit-
schrift fiir Immobilienwirtschaft verlegt, hatte dariiber un-
ter der Uberschrift ,,Drei Vorstinde angeklagt® ausfiihrlich
berichtet. Der Kldger wurde schlieBlich im August 2003 zu
einer 1-jahrigen Freiheitsstrafe auf Bewéhrung verurteilt,
worliber erneut in zwei Artikeln im August 2003 berichtet
wurde. Die drei streitgegenstidndlichen Artikel wurden au-
Berdem auf dem Online-Portal des beklagten Verlags zum
Abruf bereitgehalten. Noch im Jahr 2021 werden die streit-
gegenstandlichen Beitrdge liber Eingabe des Namens des
Klégers in Internet-Suchmaschinen aufgefunden.

Das OLG Hamburg kommt zu dem Schluss, dass der
Klager die uneingeschriankte Auffindbarkeit der ihn be-
treffenden Berichterstattung iiber das Strafverfahren in
Internet-Suchmaschinen hinzunehmen habe.’® Im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des BVerfG>® nimmt das
OLG Hamburg hier eine Interessenabwigung zwischen
den schutzwiirdigen Belangen des Betroffen und dem fiir
die Presse streitenden Recht auf Meinungs- und Presse-
freiheit vor. Insgesamt iiberwiege gegeniiber dem Interesse
des Kldgers das 6ffentliche Interesse an der fortdauernden
Erreichbarkeit der Informationen, da ein grofles Informa-
tionsinteresse bestehe, wobei von besonderem Gewicht im
Rahmen der Abwégung sei, dass an der Person des Klagers
auch aufgrund seiner spiteren Tétigkeiten als Unterneh-
mer und im sozialen und gesellschaftlichen Bereich ein
Interesse der Offentlichkeit bestand und besteht. Wenn der
Klager weiter in filhrender Position gewerblich tétig sei,
miisse er wahre Berichte iiber sein fritheres Geschiftsge-
baren eher hinnehmen, als jemand, der sich vollig aus dem
Geschiftsleben zuriickgezogen hat.®0

Inzwischen hat sich auch der EGMR mit dem Recht auf
Vergessenwerden und der Loschung aus Online-Archiven
beschiftigt.°! Gegenstand des Verfahrens war ein Zei-
tungsartikel {iber eine Person, die durch einen Autounfall
zwei Menschen getdtet hatte. In dem Artikel wurde die
Person mit vollem Namen erwéhnt. Sie wurde spiter im
Jahr 2000 verurteilt und im Jahre 2006 vollstindig rehabi-
litiert. Nach wie vor war der Artikel jedoch im Online-
Archiv verfiigbar. Der EGMR hat nun entschieden, dass
nach iiber 20 Jahren auf Grundlage einer Interessenabwi-
gung dieser Online-Artikel zu 16schen sei, weil hier das
Interesse der Person an einer vollstdndigen Rehabilitierung
und Wahrung ihres Rufs gegeniiber dem allgemeinen In-
formationsinteresse iiberwiege. Auch diese Entscheidung
liegt letztlich auf der Linie der Entscheidungen des
BVerfG zum Recht auf Vergessenwerden.

48 OLG Karlsruhe, 14.4.2021 — 6 U 94/20, WRP 2021, 1353.

49 EuGH, 22.6.2021 — C-682/18 u. C-683/18, GRUR 2021, 1054; dazu auch
Holznagel, CR 2021, 603.

50 Specht-Riemenschneider, GRUR 2021, 1066.

51 Frey, MMR 2022, 97 zur Einordnung der Relevanz der EuGH-Entschei-
dung.

52 Kaesling/Knapp, MMR 2021, 11 zur Gestaltung von Upload-Filtern.

53 Von Schénfeld, MMR 2021, 208.

54 BGH, 27.7.2020 — VIZR 476/18, K&R 2020, 755 ff.; dazu bereits aus-
fihrlicher Meyer/Rempe, K&R 2021, 232, 235.

55 Ukrow, MMR-Aktuell 2022, 445333.

56 OLG Hamburg, 7.9.2021 - 7U 121/17, K&R 2021, 669.

57 OLG Hamburg, 7.9.2021 - 7U 121/17, K&R 2021, 669.

58 OLG Hamburg, 7.9.2021 - 7U 121/17, K&R 2021, 669.

59 BVerfG, 6.11.2019 - 1 BVR 16/13, dazu: Meyer/Rempe, K&R 2020, 267,
269 f.

60 OLG Hamburg, 7.9.2021 —7U 121/17, K&R 2021, 669.

61 EGMR, 22.6.2021 — 57292/16, BeckRS 2021, 41577.
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4. Fake News

Es kommt wieder Bewegung in die Diskussion um das
Netzwerkdurchsetzungsgesetz. Inzwischen geht Google ge-
gen die Verfassungs- und Europarechtskonformitéit des
Netzwerkdurchsetzungsgesetzes verstirkt vor und hat eine
Klage und ein Eilverfahren beim VG Kéln anhéngig ge-
macht. Uber das Eilverfahren hat das VG Kéln inzwischen
mit Beschluss vom 1.3.2022 im Wege einer einstweiligen
Anordnung entschieden.®> Das VG Koéln hat festgestellt,
dass vorldufig bis zu einer rechtskréftigen Entscheidung in
der Hauptsache die Antragsgegnerin nicht berechtigt ist,
Google MaBnahmen nach § 3a Abs.7 NetzDG und § 4a
Abs. 2 und 3 NetzDG zur Einhaltung der Verpflichtungen
nach dem NetzDG im Rahmen von YouTube aufzuerlegen.
Das VG Koln ist der Auffassung, die Normen des Netz-
werkdurchsetzungsgesetzes geniigten nicht den europa-
rechtlichen Anforderungen und es fehle auferdem eine
unionrechtskonforme Kompetenzzuweisung an die Auf-
sichtsbehorde.3 Es handelt sich hierbei bislang um ein Eil-
verfahren. Es bleibt abzuwarten, wie in der Hauptsache
entschieden wird. Auch eine Berufung ist noch mdglich
und sehr wahrscheinlich.

5. Nutzerbewertungen

Fiir Handelsplattformen fiihren die gestiegenen gesetz-
lichen Anforderungen dazu, dass auch bezogen auf Nut-
zerbewertungen eine groflere Transparenz hergestellt wer-
den muss, insbesondere auch bezogen auf die ,,Echtheit®
von Bewertungen.®* Die geplante Umsetzung fiihrt aller-
dings gem. § 5b Abs.3 UWG 2022 nur dazu, dass dariiber
informiert werden muss, wie die Echtheit von Bewertun-
gen iiberpriift wird, wofiir auch der Hinweis geniigt, dass
keine Uberpriifung stattfindet.®> Google wird vermutlich
fiir die eigene Bewertungsfunktion, die direkt bei der
Suche eingeblendet wird, keine weiteren Priifungen vor-
nehmen (konnen). Das Konzept von Google besteht bisher
darin, dass generell Unternehmen, Orte und andere Inhalte
bewertet werden kdnnen, also unabhingig von Waren- und
Dienstleistungsangeboten. Google verfiigt zwar mit ,,Goo-
gle Shopping® iiber eine vermeintliche Handelsplattform,
verlinkt im Ergebnis aber nur auf die entsprechenden
Anbieter, so dass es zumindest keine Bewertungen von
eigenen Kunden geben kann.

In diesem Kontext stellt sich auch die Frage, ob Online-
Pattformen einschlieBlich der Suchmaschinen wirklich nur
dann als Wettbewerber zu traditionellen Anbietern anzu-
sehen sind oder es hierfiir bereits ausreicht, wenn sie
mittelbar profitieren, etwa liber Werbeeinnahmen oder
Provisionen. Ein mdgliches Abgrenzungskriterium kann
dabei die Bewertung sein, inwieweit das Portal neutral nur
auf fremde Angebote verweist oder die Neutralitdt durch
eigene Aktivtiten verldsst, indem beispielsweise bestimm-
te Anbieter empfohlen oder hervorgehoben werden.%°

6. Google Streetview und Google Earth

Bezogen auf die Straflenansichten, die Google in das Kar-
tenmaterial integriert hat, nimmt Deutschland weiter eine
Ausnahmesituation ein, weil aufgrund von datenschutz-
rechtlichen Bedenken keine flichendeckenden Aufnahmen
der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen und selbst das ver-
fligbare Material mittlerweile veraltet ist.5” Fiir alle europé-
ischen Nachbarldnder stehen dagegen in einem deutlich
groBeren Umfang auch Straflenansichten zur Verfligung,
die regelmiBig aktualisiert werden. Gleichzeitig gibt es aber
ausgerechnet aus Deutschland besonders viele Zugriffe auf
die Bilder der Stralenansichten. Google weist mittlerweile
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aus, in welchen Regionen neue Aufnahmen geplant sind.
Fiir den Zeitraum seit Marz 2021 noch bis September 2022
weist Google dabei fiir alle Bundeslédnder neue Aufnahmen
aus, so dass moglicherweise mit der Verdffentlichung von
neuem Bildmaterial gerechnet werden kann.%3

Die Luftbildaufnahmen von Google Earth sind dagegen
auch fiir Deutschland neben dem Kartenmaterial umfas-
send verfiigbar, ohne dass betroffene Personen hiergegen
dhnlich wie bei Google Streetview vorgehen konnten.®®
Das OLG Diisseldorf hat bezogen auf das Material von
Google in einem Beschluss sogar ausdriicklich bestitigt,
dass die entsprechenden Luftbildaufnahmen als Quelle fiir
allgemeinkundige Informationen zu 6rtlichen Gegebenhei-
ten herangezogen werden konnen und dadurch eine Prii-
fung durch einen Ortstermin entbehrlich werden kann.”®

VII. Urheberrecht und Leistungsschutzrechte

Zum 7.6.2021 wurde der iiberarbeitete § 87g UrhG, der
ein Leistungsschutzrecht fiir Presseverlage gegeniiber
Diensten der Informationsgesellschaft statuiert, in Kraft
gesetzt. Danach hat der Presseverleger das ausschlieBliche
Recht, seine Presseveroffentlichung im Ganzen oder in
Teilen fiir die Online-Nutzung durch Anbieter wie Google
offentlich zugénglich zu machen und zu vervielfiltigen.
Dieses Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger wurde und
wird ausfiihrlich diskutiert und in weiten Teilen kritisch
gesehen.”! Nun hat Google auf Basis des Leistungsschutz-
rechts fiir Presseverlage in Deutschland erste Vertrige mit
Verlagen geschlossen, unter anderem mit dem Nachrich-
tenmagazin Der Spiegel und der Wochenzeitung Die
Zeit.”? Google kiindigte auBerdem an, dass weitere Ge-
sprache mit Verlagen und vor allem auch den groflen Ver-
wertungsgesellschaften gefiihrt wiirden.”3

VIII. Datenschutz und Telekommunikation

Inwieweit Google tatsdchlich die aktuellen datenschutz-
rechtlichen Vorgaben einhilt, wird vielfach kritisch gesehen
und auch die ersten Aufsichtsbehdrden haben sich dieser
kritischen Betrachtung angeschlossen. Beanstandet wird
vor allem die unvermeidliche Dateniibermittelung in die
USA bei Nutzung der verschiedenen Dienste von Google.

1. Relevanz des TTDSG fiir Suchmaschinen

Nachdem die E-Privacy-VO weiter auf sich warten lasst, ist
Deutschland mit einer nationalen Umsetzung durch das
TTDSG vorgeprescht, das viele Ansitze der E-Privacy-VO
aufgreift.”* Durch das TTDSG, das im Dezember 2021 in
Kraft getreten ist, wird fiir Deutschland der Umgang mit
Cookies, vor allem bezogen auf die Zustimmungspflicht fiir
nicht-erforderliche Cookies, geklirt.”> Vorausgegangen

62 VG Koln, 1.3.2022 - 6 L 1277/21, BeckRS 2022, 3082.

63 VG Koln, 1.3.2022 — 6 L 1277/21, BeckRS 2022, 3082.

64  Weiden, NJW 2021, 2233, 2234.

65 Peifer, GRUR 2021, 1453, 1456; Sosnitza, CR 2021, 329, 331.

66 Eckel, GRUR 2021, 1125.

67 Vgl. die Darstellung von Google im eigenen Blog unter https://blog.google/
intl/de-de/unternehmen/inside-google/14-street-view-in-oberstaufen/.

68 Die Daten sind bei Google online unter https://www.google.de/intl/de/
streetview/explore/#sv-headed abrufbar.

69 Meyer/Rempe, K&R 2021, 232, 237 unter Verweis auf LG Itzehoe, 11.6.
2020 — 10 O 84/20, ZUM-RD 2020, 541.

70 OLG Diisseldorf, 5.1.2021 — 2 RBs 191/20, MMR 2021, 495.

71 Chack, ZUM 2020, 165.
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73  https://www.rnd.de/medien/google-schliesst-vertracge-mit-verlagen-nach-
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74 Gola/Klug, NJW 2021, 2629, 2632.

75 Schumacher/Sydow/von Schonfeld, MMR 2021, 603, 604.
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war die Entscheidung des BGH zur europarechtskonformen
Auslegung von § 15 Abs. 3 TMG a. F., wodurch die gesetz-
lich vorgesehene Widerspruchslosung (Opt-Out) faktisch
aufgehoben und durch eine Einwilligungsldsung (Opt-in)
ersetzt wurde.’® Durch das TTDSG ist diese Anforderung
nun auch gesetzlich verankert und fiihrt als Konsequenz
dazu, dass die meisten Seitenanbieter mittlerweile zur Ein-
holung der erforderlichen Einwilligung Cookie-Banner vor-
geschaltet haben.”” Aufgrund der Tatsache, dass das
TTDSG nicht explizit auf Cookies abstellt und auch nicht
an die Auswertung von personenbezogenen Daten ankniipft,
ergibt sich allerdings die Frage, wie mit Diensten umzuge-
hen ist, die zwar auf den Einsatz von Cookies verzichten,
aber anderen Technologien dhnliche Auswertungen vorneh-
men.’8

Von den neuen rechtlichen Vorgaben ist Google in seinem
Kernbereich als Suchmaschinenanbieter nur eingeschrankt
betroffen. Der einzige unmittelbar spiirbare Effekt besteht
darin, dass Google sich von jedem Nutzer vor dem Aufruf
der Suchmaschinenseite eine Zustimmungserklarung fiir die
Nutzung von Cookies beschafft. Als Auswahloptionen sieht
Google allerdings lediglich die Moglichkeit ,,Ich stimme
zu“ und alternativ ,,Anpassen‘ vor. Selbst wenn die Option
»~Anpassen ausgewéhlt wird, fehlt es an einer hinreichen-
den transparenten Auswahl, mit der alle nicht erforderlichen
Cookies abgelehnt werden konnen. Die entsprechende Um-
setzung diirfte daher weder den Vorgaben des TTDSG noch
den allgemeinen datenschutzrechtlichen Anforderungen an
eine informierte und freiwillige Einwilligung entsprechen.
Fiir Frankreich hat die dortige Aufsichtsbehdrde CNIL in
einer Entscheidung vom 31.12.2021 dies bereits entspre-
chend festgestellt und ein weiteres Mal ein Bufigeld ver-
héingt.” Neben dem Bufgeld in Hohe von 150 Mio. € ver-
langt die CNIL auBerdem von Google die Anderung des
Cookie-Banners in der Weise, dass die Ablehnung von
Cookies genauso einfach sein muss wie die Erteilung einer
Zustimmung.80

Die Regelungen des TTDSG haben aber grofere Relevanz
fiir den Analysedienst Google Analytics, der von Google fiir
Webseitenbetreiber angeboten wird. Es entspricht der all-
gemeinen Auffassung, dass Cookies fiir das Tracking mit-
tels Google Analytics und vergleichbarer Anbieter nicht fiir
den Betrieb einer Website als erforderlich angesehen wer-
den konnen und ihre Einbindung daher immer von der
Einwilligung der Betroffenen abhingig ist. Google hat in
diesem Kontext einen neuen Ansatz fiir das Tracking vor-
gestellt, der ohne Cookies auskommt und bei dem auch auf
eine individuelle User-ID verzichtet wird.8! Bisher testet
Google den Ansatz ,Federated Learning of Cohorts*
(FLoC) aufgrund von Datenschutzbedenken nur auflerhalb
der EU.82 Je nach konkreter Ausgestaltung kann moglicher-
weise von einer Auswertung von Daten ohne Personenbe-
zug und damit auBerhalb des Anwendungsbereichs der
DSGVO ausgegangen werden.®3 Da allerdings § 25 TTDSG
und die geplanten Vorgaben der E-Privacy-VO gar nicht auf
einen Personenbezug abstellen, hilft der an sich sinnvolle
Ansatz moglicherweise nicht zur Umgehung des Einwilli-
gungserfordernisses.84

2. Rechtswidrige Nutzung von Google Analytics

Bei der aktuellen Ausgestaltung von Google Analytics gibt
es aullerdem noch ein weiteres Problem, das sich aus dem
potentiellen Datenaustausch unter Einbeziehung der USA
ergibt. Die Osterreichische Aufsichtsbehorde hat — basie-
rend auf einer Beschwerde durch noyb von Max Schrems —
entschieden, dass Google Analytics in Osterreich angeblich
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nicht rechtskonform eingesetzt werden kénne.8> Der Be-
scheid geht allerdings nur begrenzt auf die Funktionsweise
von Google Analytics ein und beschrinkt sich im Ergebnis
auf die formale Argumentation, dass aufgrund des Dritt-
landbezuges durch eine Dateniibermittlung in die USA
keine ausreichende datenschutzrechtliche Absicherung vor-
liege. Zeitlich bezieht sich die Bewertung noch auf die alten
Standardvertragsklauseln, die Google in der Vergangenheit
iiber seine Datenschutzvereinbarung einbezogen hatte.

In Frankreich hat die dortige Aufsichtsbehdrde CNIL zuletzt
ahnlich entschieden, wiederum basierend auf einer Be-
schwerde von noyb, die von der Organisation praktisch
flachendeckend in fast allen EU-Staaten eingereicht wur-
den.8¢ In Deutschland hatten die Aufsichtsbehorden jeden-
falls vor der EuGH-Entscheidung zu Schrems II nur darauf
verwiesen, dass die Nutzung von Google Analytics einer
Einwilligung bedarf; bisher wurde ansonsten aber nicht von
einer grundsitzlichen Unzuldssigkeit der Nutzung ausge-
gangen.?” Inwieweit die weiteren Aufsichtsbehorden sich
der Argumentation anschliefen und die Wertungen der
gerichtlichen Uberpriifung standhalten, bleibt abzuwarten.
Vor dem Hintergrund der iiberarbeiteten Standarddaten-
schutzklauseln, die mittlerweile von Google genutzt wer-
den, diirfte ohnehin eine Aktualisierung der Bewertung
erforderlich sein.88
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