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Leider gibt es keine umfassenden Regelungsansitze, die be-
friedigende Losungen ,aus einem Guss“ anbieten!%8 oder
auch nur fiir eine klare KI-Terminologie!?® sorgen. Manche
Vorschlage resultieren aus festgestellten Unzuldnglichkeiten
datenschutzrechtlicher Regulierungen und fordern Unterlas-
sungsanspriiche im Fall unzulinglicher Trainingsdaten!!10
und ergdnzende nationale Regulierung der KI durch Nutzung
der Offnungsklauseln der DSGVO,!!! teilweise werden Nach-
besserungen im Antidiskriminierungsrecht gefordert.!12

In einer idealen Welt ware ein Konzept eines ,Control by
Design“113 wiinschenswert, in welchem Betroffene in einem
Control-Management-System angeben konnen, welche ihrer
Daten in welche KI einflieBen und zu welchen Zwecken ver-
wendet werden diirfen. Ein solches Konzept - angelehnt an
selbstbestimmte Ansdtze analog zum PIMS des §25
TTDSG,!1* aber auch an bestimmte Prinzipien des Data Acts
und Data Governance Acts - konnte verdeutlichen, dass die
Selbstbestimmung des Individuums im Sinne einer Datensou-
veranitit iber die Einwilligungsfrage des Datenschutzes hi-
nausreicht.!1> Moglicherweise fiihrt die Kritik an den Rege-
lungsergebnissen doch noch dazu, dass auf europaischer Ebe-
ne in diese Richtung weitergedacht wird, gegebenenfalls
nicht nur regulativ, sondern in Kooperation mit Selbstregulie-
rungsansitzen!1® der KI-Anbieter. Dies kénnte den europi-
ischen Ansatz fiir Kiinstliche Intelligenz!17 befordern und
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eine Uberforderung insbesondere kleinerer Anbieter durch
uniibersichtliche und nicht KI-angepasste Regulierungsansit-
ze unterbinden.

Thomas Wilmer

Jahrgang 1968; Studium und Promotion an der
Universitdt Heidelberg; seit 2002 Professor fiir
Informationsrecht und seit 2004 Geschaftsfiih-
render Direktor des Instituts fiir Informations-
recht der Hochschule Darmstadt, Co-Fachaus-
schussvorsitzender ,Digitale Wirtschaft und
Plattformokonomie“ der DGRI.

108 Zur kritischen Wertung: Ebert/Spiecker gen. Dohmann, NVwZ 2021,
1188, 1193.

109 Hornung (Fn. 58), S. 95; Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022, 506, 513.

110 Hornung (Fn.58), S. 110 ff.

111 Hornung, DuD 2022, 561, 566.

112 Lauscher/Legner, ZfDR 2022, 367, 389.

113 Wilmer, Tatup 2021, 56, 61.

114 Golland/Riechert, in: Riechert/Wilmer, Berliner Kommentar zum
TTDSG, 2022, § 26 TTDSG Rn. 5 ff.

115 Riechert, in: Augsberg/Gehring (Hrsg.): Datensouverénitit, Positionen
zur Debatte, 2022, S. 85, 94.

116 Strecker, RDi 2021, 124, 131.

117 https;//digital-strategy.ec.europa.eu/de/policies/european-approach-
artificial-intelligence.
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Aktuelle Rechtsentwicklungen
bei Suchmaschinen im Jahre 2022

Kurz und Knapp

Der Bericht gibt einen Uberblick iiber die rechtlichen Ent-
wicklungen im Zusammenhang mit Suchmaschinen. Be-
ricksichtigt sind gerichtliche Entscheidungen, wissen-
schaftliche Aufsatze und sonstige Veréffentlichungen aus
dem letzten Jahr. Der Bericht kniipft damit an die bisheri-
gen jahrlichen Berichte an, vor allem an den Uberblick des
Vorjahres (K&R 2022, 247 ff.).

I. Einleitung

Die Suchmaschinenbetreiber, allen voran Google als marktbe-
herrschendes Unternehmen, sind ,Gatekeeper” fiir den Zu-
gang zu Informationen. Es muss daher genau darauf geachtet
werden, ob Suchmaschinen wirklich neutral und diskriminie-
rungsfrei den Zugang gewidhren, und andererseits, ob und
unter welchen Voraussetzungen Inhalte aus dem Suchindex
entfernt werden konnen. In diesem Kontext setzt sich der
Trend der letzten Jahre fort, den Bereich der Suchmaschinen
einer strengeren Regulierung zu unterwerfen. Allerdings hat
der EuGH in seiner wegweisenden Entscheidung andererseits
noch einmal die Wichtigkeit der Suchmaschinen im Lichte
der Informationsfreiheit betont.

Il. Marktentwicklung

Der Markt fiir Suchmaschinen bleibt weiterhin statisch und
ohne groBe Bewegung. Bisher ist nicht absehbar, dass Google
als unangefochtener Marktfiihrer in nennenswertem Umfang
Marktanteile verlieren wiirde oder alternative Anbieter ihre
Relevanz spiirbar ausbauen konnten. Wenn erstmal eine der-
art gefestigte Marktposition erreicht wurde, ist gerade im
Digitalbereich nur schwer gegen die Vorherrschaft anzukom-
men.! In fast allen Markten und bei fast allen genutzten End-
gerdten liegt der durchschnittliche Marktanteil von Google
bei mehr als 90 %. Auffallig ist allerdings ein immerhin etwas
schwicherer Anteil bei Desktop-Gerédten, wo Google nur auf
etwas mehr als 80 % in Deutschland und auf 85 % weltweit
kommt.? Bei den Desktop-Geriten schneidet insbesondere

* Die Autoren sind Rechtsanwilte in der Sozietdit BRANDI Rechtsanwalte
und haben den Beitrag mit Unterstiitzung von Frau Ref. Jur. Kristina
Leitner verfasst. Mehr iiber die Autoren erfahren Sie am Ende des Bei-
trags. Alle zitierten Internetquellen wurden zuletzt abgerufen am 10. 3.
2023.

1 Spindler/Seidel, NJW 2022, 2730, 2731; Hacker, GRUR 2022, 1278,
1280.

2 Zur Verteilung der Marktanteile im Jahr 2022 vergleiche die Auswertun-
gen von Statcounter unter https://gs.statcounter.com/search-engine-mar
ket-share/desktop/germany/#monthly-202201-202212 bzw. https://gs.
statcounter.com/search-engine-market-share/desktop/worldwide/#mon
thly-202201-202212.
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Microsoft mit dem Konkurrenzangebot Bing deutlich besser
ab. Hintergrund hierfiir dirfte die Integration von Bing als
zentrale Suchmaschine fiir das Windows-Betriebssystem sein,
das auf vielen Desktop-Systemen zum Einsatz kommt.

Andere Anbieter spielen praktisch nur in speziellen regiona-
len Mérkten oder fiir Nischenprodukte eine Rolle. Yandex hat
zwar in Russland im vergangenen Jahr Google als beliebteste
Suchmaschine abgeldst, allerdings bleibt der Marktanteil an-
sonsten verschwindend gering. Yandex hat zuletzt vor allem
von sich reden gemacht, als unbeabsichtigt der Rankingalgo-
rithmus bzw. Faktoren fiir den Algorithmus offentlich be-
kannt wurden.3 Ublicherweise hiiten die Suchmaschinenan-
bieter ihre Algorithmen als Geschaftsgeheimnis, weil bei
Kenntnis der Faktoren und ihrer Gewichtung unabhéngig von
einer echten Relevanz die Platzierung von Suchergebnissen
beeinflusst bzw. manipuliert werden kann. Fiir den chinesi-
schen Markt hatte sich Baidu als fithrender Anbieter in China
etabliert, wird aber mittlerweile von dem lokalen Wettbewer-
ber Sogou bedrangt. Sogous Marktanteile diimpelte lange Zeit
um die fiinf Prozent, bevor der Dienst, der zum Technologie-
konzern Tencent gehort, schlagartig zu Baidu aufgeschlossen
hat. Unter anderem aufgrund dieser plotzlichen Entwicklung
wird teilweise die Frage gestellt, ob auch ein &ahnliches
Schicksal flir Google denkbar ist oder ob die Vorherrschaft
von Google auf Dauer bestehen bleibt. Neuen Schub konnte
die Diskussion durch die verstirkte Bedeutung von Systemen
mit kiinstlicher Intelligenz gewinnen.* Nach dem Erfolg von
ChatGPT stellt sich die Frage, ob die Zukunft der Suchmaschi-
nen sich nicht dahingehend verandern wird, dass keine Su-
che mehr nach einzelnen Stichwortern erfolgt, sondern die
Suchmaschine direkt konkrete Fragen beantworten kann.> Zu
diesen Uberlegungen passt die Tatsache, dass Microsoft mitt-
lerweile mehrfach die Partnerschaft mit OpenAl ausgeweitet
hat.¢ OpenAl ist der Anbieter von ChatGPT, einem vielbeach-
teten System zur ,Simulation menschlicher Konversation®,
fiir das es umfassende Anwendungsszenarien gibt.” Es exis-
tieren auch bereits konkrete Plane von Microsoft, die Technik
von ChatGPT in die Suchanfrage bei Bing zu integrieren.®

Ill. Kartellrecht

1. Vorgehen des Bundeskartellamts gegen Google

Das Bundeskartellamt geht aktuell in zahlreichen Verfahren
gegen Google vor und stiitzt sich dabei vor allem auf die
neuen Befugnisse des § 19a GWB.

Nachdem das Bundeskartellamt Ende 2021 festgestellt hatte,
dass Google bzw. der Google-Mutter Alphabet Inc. eine iiber-
ragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb
im Sinne des § 19a Abs.1 GWB zukommt,® geht es nun auf
Basis seiner neuen Befugnisse im Rahmen der erweiterten
Missbrauchsaufsicht erneut gegen Google und die Mutterge-
sellschaft Alphabet wegen moglicher Wettbewerbsbeschran-
kungen vor.'® Gegenstand des Verfahrens sind mdogliche
Wettbewerbsbeschrankungen zulasten alternativer Karten-
dienste bei der Google Maps Plattform.

Uber die Google Maps Plattform kénnen Karten auf Drittsei-
ten eingebunden werden, um etwa Standorte von Geschéften
oder Hotels darzustellen. Nach vorlaufigem Stand geht das
Bundeskartellamt davon aus, dass Google die Moglichkeit,
Kartendienste von Google mit Karten von Dritten zu kombi-
nieren, beschranke, wodurch moglicherweise der Wettbewerb
im Bereich von Kartendienstleistungen behindert werde.!!
Das Bundeskartellamt hat eine Befragung von Kunden und
Wettbewerbern der Google Maps Plattform angekiindigt.
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Gestiitzt auf § 19a GWB geht das Bundeskartellamt zudem in
einem Verfahren gegen die Konditionen von Google bzw. Al-
phabet zur Datenverarbeitung vor. Inzwischen hat das Bun-
deskartellamt Google informiert, dass nach aktuellem Verfah-
rensstand Google seine Datenverarbeitungskonditionen und
die darauf gestiitzte Praxis, insbesondere die Wahlmoglich-
keiten der Datenverarbeitung anpassen miisse.!?

Nach den bisherigen Feststellungen des Bundeskartellamts
kann Google auf Basis seiner aktuellen Konditionen eine Viel-
zahl von Daten aus verschiedensten Diensten kombinieren
und damit etwa sehr detaillierte Profile tiber Verbraucherin-
nen und Verbraucher zu Werbezwecken anlegen.!3 Das Bun-
deskartellamt meint, dass die Nutzerinnen und Nutzer nach
den aktuellen Datenschutzkonditionen keine ausreichende
Wahl hatten, ob und inwieweit sie mit dieser weitreichenden
dienstiibergreifenden Verarbeitung ihrer Daten einverstanden
seien. Die bislang angebotenen Wahlmaoglichkeiten seien zu
intransparent und pauschal, soweit Google tiberhaupt Wahl-
moglichkeiten anbietet.!* Ausreichende Wahlmoglichkeiten
wiirden voraussetzen, dass Nutzerinnen und Nutzer die Da-
tenverarbeitung auf den jeweils genutzten Dienst beschrédn-
ken und nach den Zwecken der Datenverarbeitung differen-
zieren konnten. AuBerdem diirften die angebotenen Wahl-
moglichkeiten nicht so ausgestaltet sein, dass sie es Nutze-
rinnen und Nutzern leichter machen, die Zustimmung zu ei-
ner dienstiibergreifenden Datenverarbeitung zu erteilen als
sie nicht zu erteilen.!® Die anlasslose und praventive, flaichen-
deckende dienstiibergreifende Vorratsdatenverarbeitung sei -
selbst zu Sicherheitszwecken - ohne jede Wahlmoglichkeit
unzuldssig.'¢

2. BuBgeldverfahren der EU-Kommission gegen Google

Google und die Konzernmutter Alphabet gehen weiter ge-
richtlich gegen KartellbuBen der EU-Kommission vor.

Im Jahr 2018 verhingte die EU-Kommission gegen Google
eine GeldbuBe wegen Missbrauchs seiner beherrschenden
Stellung gegeniiber Herstellern von Mobilgerdten und Betrei-
bern von Mobilfunknetzen in Héhe von 4,343 Mrd. Euro. Da-
gegen geht Google vor dem EuG vor. Inzwischen hat das EuG
am 14.9.2022 seine Entscheidung verkiindet und das von
der EU-Kommission verhdngte BuBgeld nach geringfiigiger
Minderung auf 4,125 Mrd. EUR im Wesentlichen bestatigt.!”
Dies stellt die hochste jemals in Europa von einer Wettbe-
werbsbehorde verhangte GeldbuBe dar. Im Kern ging es um

3 Vgl. Heise News vom 1.2.2023, online abrufbar unter https://heise.de/-
7477516.

4 Poosch, BC 2023, 143.

5 Zu rechtlichen Aspekten bei ChatGPT allgemein vgl. etwa Hoeren, MMR
2023, 81 und von Welser, GRUR-Prax 2023, 57.

6 Die offizielle Mitteilung findet sich unter https://openai.com/blog/open
ai-and-microsoft-extend-partnership; iiber Details berichtet unter an-
derem Der Spiegel unter https://www.spiegel.de/netzwelt/web/micro
soft-investiert-weitere-milliarden-in-openai-supercomputer-fuer-chat
gpt-und-dall-e-a-d19697d2-6bbf-4203-986¢-5b5¢3bc71903.
Schwartmann, MMR-Aktuell 2023, 455536.

Poosch, BC 2023, 143.

Dazu: Meyer/Rempe, K&R 2022, 247, 248.

Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 21.6.2022, abrufbar un-

ter: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Presse

mitteilungen/2022/21_06_2022_Google_Maps.html.

11 Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 21. 6.2022 (Fn. 10).

12 Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 11.1.2023, abrufbar un-
ter: https;//www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Presse
mitteilungen/2023/11_01_2023_Google_Datenverarbeitung.html.

13 Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 11.1.2023 (Fn. 12).

14 Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 11.1.2023 (Fn. 12).

15 Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 11.1.2023 (Fn. 12).

16 Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 11.1.2023 (Fn. 12).

17 EuG, 14.9.2022 - T-604/18, BeckRS 2022, 23243, NZKart 2022, 582,
WuW 2022, 608.
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wettbewerbswidrige vertragliche Beschrankungen, in denen
die Google-Suche sowie der Browser (Chrome) und der App
Store (Play Store) vor anderen bevorzugt wurden.

In der ,Leuchtturmentscheidung“!'® vom 10.11.2021 zur
Selbstbeglinstigung von Google bei seinem eigenen Shopping-
vergleichsdienst liber die Suchmaschine hatte das EuG Goo-
gle zum Grundsatz der Neutralitit der Suchergebnisse ver-
pflichtet und das von der EU-Kommission verhdngte BuBgeld
bestatigt.!? Nun hat Google gegen die Entscheidung Rechts-
mittel vor dem EuGH eingelegt (Az. C-48/22 P).

3. Digital Markets Act (DMA)

Der Digital Markets Act (DMA) ist im November 2022 in Kraft
getreten und erganzt damit die in Deutschland bereits beste-
henden strengeren Regelungen fiir marktbeherrschende Digi-
talkonzerne, zum Beispiel diirfen Suchmaschinen dann eige-
ne Inhalte im Ranking nicht mehr bevorzugen. Das Bundes-
kartellamt erwdhnt in seinem Verfahren gegen Google wegen
der Datenschutzkonditionen bereits, dass fiir bestimmte
Dienste von Google zukiinftig auch der DMA anzuwenden
sein diirfte, dessen Durchsetzung in die ausschlieBliche Zu-
standigkeit der Europiischen Kommission fallt.2°

IV. Kontextsensitive Werbung - AdWords

Nachdem im vergangenen Jahr das Kammergericht zu der
Reichweite eines gegen Google aufgrund einer markenverlet-
zenden Adwords-Anzeige gerichteten Auskunftsverlangens
gem. § 19 Abs. 1 MarkenG geurteilt hatte,! hat nun der BGH
auf die Revision von Google das Berufungsurteil aufgehoben
und die Klage abgewiesen.??

Der Markeninhaber hatte Google wegen einer markenverlet-
zenden 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 zu-
gingliche 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 antrags-
gemiB verurteilt.?3 Das Kammergericht hatte im Berufungs-
verfahren lediglich die Verurteilung zur Auskunft im Hin-
blick auf den Zeitpunkt, ab dem die AdWords-Anzeigen auf
der Internetseite google.de sichtbar waren, aufrechterhal-
ten.24

Anders als das KG gelangt der BGH zu der Auffassung, dass
auch die Angabe zum Zeitpunkt der Veroffentlichung der
Werbeanzeige bei Google nicht von dem Auskunftsanspruch
nach § 19 Abs. 1 MarkenG umfasst sei.?5 Der BGH begriindet
dies damit, dass der Umfang der Auskunftspflichten auf die
in § 19 Abs.3 MarkenG genannten Angaben beschrankt sei.
Dies folge aus einer richtlinienkonformen Auslegung des
Art.8 Abs.2 Enforcement-RL.2¢ Danach bestehe kein An-
spruch auf Auskunft iiber den Zeitpunkt der Veroffentli-
chung, da aufgrund der abschlieBenden Regelung des § 19
Abs. 3 MarkenG der Umfang der Auskunft nicht an den Be-
griff des ,Vertriebswegs® in § 19 Abs.1 MarkenG gekniipft
werden diirfe.?”

Im Ubrigen bestitigt der BGH das ansonsten klageabweisen-
de Urteil des KG und lehnt aus den genannten Griinden so-
wohl einen Anspruch auf Auskunft beziiglich der Anzahl der
Klicks auf eine rechtsverletzende Internetanzeige als auch
iiber den Preis, den der Besteller fiir eine rechtsverletzende
Internetanzeige bezahlt hat, ab.28
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V. Suchmaschinenoptimierung

Neben der Schaltung von bezahlter Werbung im Umfeld von
Suchmaschinen dient auch die Suchmaschinenoptimierung
dazu, die Sichtbarkeit von Internetangeboten zu erhohen. Bei-
de MaBnahmen fallen damit in den Bereich des Suchmaschi-
nenmarketings (SEM - Search Engine Marketing).2? Unter
dem Stichwort Suchmaschinenoptimierung (SEO - Search En-
gine Optimization) werden dabei solche MaBnahmen zusam-
mengefasst, die dazu dienen sollen, dass bestimmte Internet-
angebote besser liber Suchmaschinen gefunden werden. Es
besteht dabei ein schmaler Grat zwischen MaBnahmen, die
fiir eine bessere Auffindbarkeit relevanter Inhalte sorgen, bis
zu MaBnahmen, durch die Suchmaschinenergebnisse so ma-
nipuliert werden, dass bestimmte Ergebnisse als erstes er-
scheinen, selbst wenn nach ihnen gar nicht gesucht wird.3°

1. Vertrdage zur Suchmaschinenoptimierung

Im Verhiltnis zum Suchmaschinenanbieter bestehen in der
Regel keinerlei Vertragsbeziehungen, aus denen sich ein ver-
traglicher Anspruch auf Berilicksichtigung von Inhalten oder
eine bestimmte Platzierung ergeben konnte.3! Alle groBen
Anbieter von Suchmaschinen unterscheiden insoweit deutlich
zwischen den echten Suchergebnissen und der im Umfeld
platzierten Werbung.3? Soweit allerdings ein externer Dienst-
leister mit MaBnahmen zur Suchmaschinenoptimierung be-
auftragt wird, stellt sich zwangslaufig die Frage, ob dieser
sich bei einer dienstvertraglichen Gestaltung nur um eine
moglichst gute Platzierung bemiihen muss oder ob im Rah-
men eines Werkvertrags ein konkreter Erfolg geschuldet
wird.33

2. Bewertung von SEO-Leistungen

Fiir eine Einordnung von Leistungen zur Suchmaschinenopti-
mierung als Dienstleistung spricht im Regelfall die Tatsache,
dass der beauftragte Dienstleister nur bedingt Einfluss auf die
Platzierung bei Suchmaschinen hat, weil das Ranking von
verschiedenen Faktoren abhéngig ist, die nur teilweise beein-
flusst werden konnen. Vor diesem Hintergrund ist die Bewer-
tung der Leistungen eines beauftragten Dienstleisters auch
relativ schwierig.3* Das LG Miinchen musste sich im Rahmen

18 Burchardi, NZKart 2022, 610, 612.

19 EuG, 10.11.2021 - T-612/2017, WuW 2021, 705; dazu: Meyer/Rempe,
K&R 2022, 247, 248.

20 Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 11.1.2023 (Fn. 12).

21 KG Berlin, 13.7.2021 - 5U 87/2019, K&R 2021, 744 - ALBA. Dazu die
Entscheidungsbesprechung von Brost, GRUR-Prax 2021, 713; siehe
auch: Meyer/Rempe, K&R 2022, 247, 249.

22 BGH, 14.7.2022 - 1ZR121/21, GRUR 2022, 1675 - Google-Drittaus-
kunft; dazu die Entscheidungsbesprechung von Vofberg, GRUR-Prax
2022, 634.

23 LG Berlin, 29.5.2019 - 97 0 13/2018, GRUR-RS 2019, 28788.

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

25 BGH, 14.7.2022 - 1ZR 121/21, GRUR 2022, 1675, 1678, Rn. 34 ff. -
Google-Drittauskunft.

26 BGH, 14.7.2022 - 1ZR 121/21, GRUR 2022, 1675, 1678, Rn. 38 ff., 44 -
Google-Drittauskunft.

27 BGH, 14.7.2022 - 1ZR121/21, GRUR 2022, 1675, 1678, Rn.43 -
Google-Drittauskunft.

28 BGH, 14.7.2022 - 1ZR121/21, GRUR 2022, 1675, 1678, Rn.48 ff.,
53 ff., 66 ff. - Google-Drittauskunft.

29 Krdmer/Luers, MMR 2022, 354, 356 zur Abgrenzung.

30 Eine Variante der Manipulation ist etwa das Suchmaschinen- oder In-
dex-Spamming, vgl. etwa Kipker-Barudi, Cybersecurity, 2020, Kap.9
Rn. 83.

31 Alexander, GRUR 2023, 14, 15 unter Verweis auf ErwG 26 P2B-VO.

32 Bdckenholt, MAH Gewerblicher Rechtsschutz, 6. Aufl. 2022, § 21 Rn. 60.

33 Krdmer/Luers, MMR 2022, 354, 355 zur vertragstypologischen Einord-
nung.

34 Meyer/Rempe, K&R 2022, 247, 250 verweisen auf die bestehende ,In-
transparenz”.
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einer wettbewerbsrechtlichen Auseinandersetzung mit einer
Selbstanpreisung als ,beste SEO Agentur Deutschlands“ be-
fassen.3® Die entsprechende Aussage wurde der Agentur un-
tersagt, auBerdem auch die Werbung mit der ,besten SEO
Software“ sowie dem ,besten und groBten SEO Team*. Fiir
alle Behauptungen konnte die Agentur keinen ausreichenden
Beweis erbringen, der einer objektiven Priifung durch das
Gericht standgehalten und die behauptete Spitzenstellung
nachgewiesen hatte.

3. Transparenzpflichten fiir Suchmaschinen

Das zentrale Ziel der Suchmaschinenoptimierung besteht da-
rin, eine Internetseite so anzupassen, dass die Suchmaschi-
nen ihnen bei der Suche nach den einschlagigen Suchbegrif-
fen eine mdglichst hohe Relevanz beimessen und sie daher
bei den Suchergebnissen moglichst vorne beriicksichtigt
wird. Sobald eine Internetseite nicht unter den ersten Tref-
fern angezeigt wird, erfolgt praktisch kaum noch ein Aufruf
durch die Nutzer.3¢ Fiir diese Form der Optimierung ist es
zwangslaufig wichtig zu wissen, welche Faktoren bei dem
Ranking durch die Suchmaschinen relevant sind. In der Ver-
gangenheit hat vor allem Google immer argumentiert, derarti-
ge Informationen seien ein Geschaftsgeheimnis und diirften
wegen der Missbrauchsgefahr nicht offengelegt werden. Mit
der Einfiihrung von § 5b Abs.2 UWG hat der Gesetzgeber
mittlerweile aber auch auf nationaler Ebene eine rechtliche
Verpflichtung geschaffen, die eine Erldauterung des Ranking-
algorithmus verlangt.3” Nach dem Wortlaut der Vorschrift
sind die Hauptparameter fiir das Ranking immer dann anzu-
geben, wenn Unternehmer Verbrauchern die Moglichkeit bie-
ten, nach Waren oder Dienstleistungen zu suchen, die von
verschiedenen Unternehmern oder Verbrauchern angeboten
werden. Die Vorgabe zielt ersichtlich auf Angebote wie Preis-
vergleiche oder Marktplatze ab, da hier haufig Zweifel an der
Transparenz und Aussagekraft von Rankings bestanden.38
Bezogen auf die allgemeine Online-Suche von Google und
anderen Anbietern hitte sich moglicherweise ohnehin keine
Offenlegungspflicht ergeben, solange die Suchergebnisse sich
nicht auf Waren oder Dienstleistungen beziehen.3? Die An-
wendbarkeit fiir Online-Suchmaschinen wird aber zumindest
iiber § 5b Abs.2 S.3 UWG explizit ausgeschlossen. Dies an-
dert aber nichts an der Offenlegungspflicht direkt aus Art.5
Abs. 2 P2B-VO; dort ist mit Art.5 Abs.6 P2B-VO nur eine
engere Ausnahme bei Gefahr einer missbrauchlichen Nut-
zung vorgesehen.*% Aufgrund der Ausgestaltung als Verord-
nung wire eine teilweise Umsetzung durch § 5b UWG in das
nationale Recht ohnehin nicht erforderlich gewesen, durch
die Einbeziehung in das Wettbewerbsrecht kann aber auf die
dort vorgesehenen Bestimmungen zur Rechtsdurchsetzung
zuriickgegriffen werden.*!

VI. Haftung fiir Suchergebnisse

Bei der Priifung einer potentiellen Haftung fiir Suchergebnis-
se kommen prinzipiell zwei Adressaten in Betracht, zum ei-
nen der jeweilige Seitenbetreiber, dessen Seiten gegebenen-
falls die Rechtsverletzungen beinhalten, und zum anderen
der Betreiber der Suchmaschine, iiber dessen Ergebnisse die
Rechtsverletzungen {iberhaupt erst aufgefunden und damit
einem groBeren Publikum bekannt werden.

1. Haftung des Anbieters fiir die Auffindbarkeit

Geht ein Rechteinhaber im Falle von rechtsverletzenden In-
halten direkt gegen einen Seitenbetreiber vor und setzt dort
seine Unterlassungsanspriiche durch, muss der Betreiber
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nicht nur die beanstandeten Inhalte 16schen, sondern auch
fiir eine Aktualisierung der Suchergebnisse bei den groBen
Suchmaschinen (also vor allem Google) sorgen oder sich zu-
mindest darum bemiihen.*? Als problematisch hat sich inso-
weit bereits in der Vergangenheit die Tatsache herausgestellt,
dass trotz vermeintlicher Loschung auf der konkreten Inter-
netseite die Dateien haufig noch auf dem Webserver verblie-
ben und so iiber die Suchmaschinen gefunden werden konn-
ten. Ein anderes Problem ergibt sich daraus, dass der Seiten-
betreiber zwar Google auf die Anderungen der eigenen Inhal-
te hinweisen kann, die Aktualisierung bei Google aber nicht
zwangslaufig sofort erfolgt. Wird allerdings verfriiht eine Un-
terlassungserklarung abgegeben, droht fiir eine weitere Auf-
findbarkeit {iber die Suchmaschinen gegebenenfalls eine Ver-
tragsstrafe. Im Rahmen der Kostenpriifung bei einem soforti-
gen Anerkenntnis hat das LG Miinchen!I in diesem Zusam-
menhang jetzt klargestellt, dass eine modifizierte Unterlas-
sungserklarung, in der durch den Seitenbetreiber der Cache
des Suchmaschinenbetreibers ausgenommen wird, nicht aus-
reichend ist.43

2. Recht auf Vergessenwerden

a) BGH zum Auslistungsanspruch

Der BGH hat sich im vergangenen Jahr mit seiner vielbeach-
teten Entscheidung ,Artikel in Magazin M“ mit den Voraus-
setzungen eines Auslistungsanspruchs gegen den Suchma-
schinenbetreiber nach Art. 17 DSGVO befasst.**

Der Kldger war wegen eines im Jahre 1988 veriibten Mordes
zu einer lebenslangen Haftstrafe verurteilt und 2014 entlas-
sen worden. Die Reststrafe ist erlassen. In der von Google
betriebenen Suchmaschine erscheint nach Eingabe des Vor-
und Nachnamens des Klagers ein Zeitschriftenartikel aus
dem Jahr 1988, der auch im Online-Archiv des Magazins
veroffentlicht ist. Der Artikel befasst sich mit der Tat und
nennt den Kldger bei vollstandigem Namen. Google weigerte
sich, den Link auf den Artikel auf Antrag des Klagers zu
loschen. Nachdem die Vorinstanzen die Klage abgewiesen
hatten, hat die Revision des Klagers gegen Google Erfolg.*>

Der BGH bejaht hingegen in seiner Entscheidung einen Aus-
listungsanspruch, aber ausschlieflich gem. Art.17 Abs.1
DSGVO gegen Google.*S Dazu fiihrt der BGH eine umfassende
Abwagung der widerstreitenden Interessen durch, ndmlich
des Informationsinteresses der Suchmaschinennutzer, der un-
ternehmerischen Freiheit von Google und der mittelbar wir-
kenden Meinungsfreiheit des Nachrichtenmagazins auf der
einen Seite und auf der anderen des Rechts des Klagers auf
Achtung seines Privatlebens und auf Schutz seiner personen-
bezogenen Daten auf der anderen Seite.*” Vor allem im Hin-
blick auf die hohe Belastungswirkung fiir den Kldger durch
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die namentliche Nennung, die dadurch noch gesteigert werde,
dass Freunde, Nachbarn und Bekannte fliichtig nach dem
Namen des Klagers suchen konnten, schlagt die Waagschale
zugunsten des Klagers aus.*8

Besonders bemerkenswert ist die Auffassung des BGH, dass
der Kléger sich nicht von vorneherein darauf verweisen
lassen miisse, vorrangig das Presseorgan, das fiir den von
Google verlinkten Artikel verantwortlich ist, in Anspruch zu
nehmen.*” Die Haftung des Suchmaschinenbetreibers sei
nicht subsididr, da ein wirksamer und umfassender Schutz
der betroffenen Person nicht erreicht werden kénne, wenn
diese grundsétzlich vorher oder parallel bei den Inhaltean-
bietern die Loschung der sie betreffenden Informationen er-
wirken miisste. Die Tatigkeit eines Suchmaschinenbetreibers
sei vielmehr ein fiir sich stehender Akt der Datenverarbei-
tung, der folglich auch hinsichtlich der damit einhergehen-
den Grundrechtsbeschrankungen eigenstindig zu beurteilen
sei.50

Die Entscheidung des BGH ist liberwiegend positiv, teilweise
gar als ,Meilenstein“ aufgenommen worden.5' AuBerdem
wird als ,begriiBenswert“ hervorgehoben, dass sich Suchma-
schinenbetreiber nach Ansicht des BGH lediglich auf die un-
ternehmerische Freiheit aus Art. 16 GRCh berufen konnen,
nicht jedoch auf die Freiheit der MeinungsduBerung nach
Art. 11 GRCh.52

b) EuGH zum Recht auf Vergessen

Der EuGH hat in seinem Urteil ,TU und RE/Google“ entschie-
den, dass Google gem. Art.17 Abs.3 lit.a DSGVO Eintréage
aus den Ergebnislisten 16schen muss, wenn sie nachweislich
falsch sind.>® Damit hat der EuGH die Vorlagefragen des BGH
aus seiner Entscheidung ,Recht auf Vergessenwerden“ vom
27.7.20205* beantwortet.

Geklart hat der EuGH damit vor allem die Frage nach der
Beweislast der Unrichtigkeit der Behauptungen gegeniiber
Google. Generell tragt sie die Person, die die Auslistung
eines Inhalts verlangt. Damit ihr aber keine ,iibermafBige
Belastung® auferlegt werde, die die praktische Wirksamkeit
des Rechts auf Auslistung beeintrachtigen konnte, miisse sie
lediglich die Nachweise beibringen, die unter Beriicksichti-
gung der Umstdnde des Einzelfalls von ihr verniinftigerwei-
se verlangt werden konnten, um die offensichtliche Unrich-
tigkeit des Inhalts festzustellen.3® Insoweit konne diese Per-
son grundsatzlich nicht dazu verpflichtet werden, bereits im
vorgerichtlichen Stadium zur Stiitzung ihres Auslistungsan-
trags an den Suchmaschinenbetreiber eine gegen den Her-
ausgeber der betreffenden Website erwirkte gerichtliche Ent-
scheidung - selbst in Form einer im Verfahren des vorldu-
figen Rechtsschutzes ergangenen Entscheidung - vorzule-
gen.>¢

Sodann miisse der Betreiber auf Basis der von der betroffenen
Person vorgelegten Nachweise zur Unrichtigkeit der Inhalte
priifen, ob sich daraus ergibt, dass die Inhalte offensichtlich
unrichtig seien. AnschlieBend muss er sie 1oschen oder - bei
fehlender offensichtlicher Unrichtigkeit - bestehen lassen.5”
Wenn es eine gerichtliche Entscheidung gegen den Inhalte-
anbieter gibt, miisse der Suchmaschinenbetreiber in jedem
Fall 16schen.® Zu einer ,Amtsermittlung“5? ist der Suchma-
schinenbetreiber aber nicht verpflichtet.6©

Diesem lang erwarteten Urteil des EuGH wird ,grundsétzliche
Bedeutung® zugemessen.®! Dabei hebt Ohly vor allem hervor,
dass die Entscheidung des EuGH die Bedeutung von Suchma-
schinen fiir die offentliche Kommunikation beriicksichtige
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und damit ,die Gefahr des Overblockings® begrenze.%? Letzt-
lich folgt der EuGH der Linie des BGH aus dem Vorlagebe-
schluss. Fiir den Betroffenen bleibt die Hiirde, dass er letzt-
lich die offensichtliche Unrichtigkeit der Tatsachenbehaup-
tungen nachweisen muss. Ob ihm dies immer gelingen wird,
ist fraglich.

3. Nutzerbewertungen

Bei der Loschung von Nutzerbewertungen deutet sich an,
dass es fiir bewertete Unternehmen zukiinftig einfacher
werden wird, sich gegen negative Bewertungen bei Google
und auf anderen Seiten zur Wehr zu setzen. Fiir ein Hotel-
bewertungsportal hat der BGH jedenfalls entschieden, dass
generell eine Riige des bewerteten Unternehmens ausreicht,
wonach der angegriffenen Bewertung kein Gastekontakt zu-
grunde liege.® Ob das Bewertungsportal {iberhaupt eine
Priifung der Gisteeigenschaft vornehmen kann, soll nach
der Vorstellung des BGH dagegen keine Rolle spielen.%* Es
spricht aber einiges dafiir, dass diese strengen Vorgaben
zumindest nicht ohne Weiteres auf allgemeine Bewertungs-
moglichkeiten wie bei Google iibertragen werden konnen.%>
Bei einem Hotelbewertungsportal liegt es nahe, dass eine
Bewertung sich auf die konkreten Leistungen bezieht und
daher jede Bewertung als Tatsachenkern die Behauptung
beinhaltet, die Leistungen des Hotels schon selbst in An-
spruch genommen zu haben. Worauf sich dagegen die Ver-
gabe von Sternen zu einem Unternehmen bei Google be-
zieht, ist nicht so eindeutig festzustellen, so dass hier das
Erfordernis einer Vertragsbeziehung analog zur Gisteeigen-
schaft iiberzogen sein diirfte.%¢

VIl. Datenschutz und Telekommunikation

Suchmaschinen unterscheiden nicht zwischen personenbezo-
genen Daten und sonstigen Informationen. Die Erfassung der
Inhalte von fremden Internetseiten kann daher zugleich eine
Erhebung personenbezogener Daten durch den Suchmaschi-
nenanbieter sein. Datenschutzrechtliche Themen werden im
Kontext von Suchmaschinen aber faktisch nur bezogen auf
einen moglichen Loschanspruch des Betroffenen gem. Art. 17
DSGVO diskutiert.
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Unabhéngig hiervon haben aber zuletzt die kritischen Stim-
men zugenommen, die insgesamt bei einem Rickgriff auf
Google-Dienste von einem DatenschutzverstoB ausgehen, weil
Google als amerikanisches Unternehmen nicht die Sicherheit
von personenbezogenen Daten und den korrekten Umgang
mit diesen Daten sicherstellen kann.

1. Google Fonts als Ausgangspunkt

Ein Ausgangspunkt fiir die Diskussion war eine Entscheidung
des LG Miinchen, das einem Betroffenen wegen der Einbin-
dung von Google-Schriftarten (Google Fonts) auf einer Home-
page einen immateriellen Schadensersatz in Hohe von
100 EUR zugesprochen hat.%” Fiir die Entscheidung hat das
Gericht darauf abgestellt, dass bei einer dynamischen Einbin-
dung bei jedem Seitenaufruf die verwendeten Schriftarten
iiber einen Server von Google geladen werden. Damit Google
die Schriftarten ausliefern kann, muss zwangsldufig zumin-
dest die IP-Adresse an Google libermittelt werden, die bereits
ein personenbezogenes Datum ist.°®8 Hat der Nutzer aber
nicht in die Weitergabe seiner IP-Adresse eingewilligt, liegt
nach der Argumentation des Gerichts eine Datenschutzverlet-
zung vor, weil es an einer hinreichenden Rechtsgrundlage fiir
die Weitergabe der Daten fehlt. Der Eingriff ist zwar nur
gering, deswegen sei der Schadensersatz auch nur auf
100 EUR festgesetzt worden. Entscheidend fiir die Bewertung
ist die Tatsache, dass der Seitenbetreiber ohne Weiteres die
Schriftarten von Google auch auf seinem eigenen Webserver
hétte installieren konnen, weil Google die Schriftarten als
Open Source frei zur Verfiigung stellt.® Richtigerweise ist
daher fiir die datenschutzrechtliche Bewertung darauf abzu-
stellen, dass also die Dateniibermittlung an Google jedenfalls
unnotig war, weil es eine Alternative gegeben hitte, durch die
die Privatsphire der Nutzer besser geschiitzt wird.”® Ob die
Entscheidung in gleicher Weise Bestand gehabt hitte, wenn
es - wie bei vielen anderen Diensten von Google wie zum
Beispiel reCaptcha - gar keine Alternative zu der dynami-
schen Einbindung gegeben héatte, musste das Gericht nicht
entscheiden.”!

Besondere Aufmerksamkeit hat die Entscheidung vor allem
deshalb erhalten, weil unmittelbar nach der Verdoffentlichung
zu Recht vermutet wurde, dass die Entscheidung Trittbrett-
fahrer auf den Plan rufen wiirde, die unter Verweis auf die
Entscheidung in groBem Stil Zahlungsforderungen geltend
machen wiirden. Zunichst fanden sich in Deutschland zwei
Juristen, die in groBem Stil Abmahnungen ausgesprochen
bzw. Zahlungen verlangt haben.”? Mit etwas zeitlichem Ver-
satz folgte die Ubernahme des ,Geschiftsmodells“ in Oster-
reich.”3 Mittlerweile ist die Welle aber abgeebbt, weil sich alle
Handelnden straf- bzw. berufsrechtlichen Ermittlungen aus-
gesetzt sehen.

2. Ubertragbarkeit auf Google Analytics

Weitere Bedenken gibt es auch gegen die Nutzung von Google
Analytics.”# Fiir Osterreich liegt mittlerweile eine erste Ent-
scheidung der dortigen Aufsichtsbehorde vor, die offiziell die
SchutzmaBnahmen von Google zur Absicherung des interna-
tionalen Datentransfers als nicht ausreichend ansieht.”® Er-
stritten wurde die Entscheidung von der Datenschutzorgani-
sation noyb. Die Organisation wurde von dem o&sterreichi-
schen Datenschutzaktivisten Max Schrems gegriindet, der
durch die EuGH-Urteile zum internationalen Datentransfer
Bekanntheit erlangt hat.”® Zur Begriindung stellt sich die Auf-
sichtsbehorde auf den Standpunkt, dass zwar eine Bereitstel-
lung von Daten grundsatzlich in Betracht kommt, dann aber
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aufgrund des Hauptsitzes von Google in den USA nachgewie-
sen werden muss, dass ein angemessenes Schutzniveau be-
steht, was aber den Beteiligten nicht gelungen ist. In eine
ahnliche Richtung geht die franzosische Aufsichtsbehorde
CNIL, die ebenfalls aufgrund einer Beschwerde von noyb eine
formliche Entscheidung treffen musste.”” Die deutschen Auf-
sichtsbehorden halten sich bisher mit einer verbindlichen
Entscheidung zuriick und bewerten den Einsatz von Diensten
amerikanischer Anbieter eher allgemein als bedenklich.”®
Vermutlich ist den Aufsichtsbehorden insoweit bewusst, dass
eine generelle Entscheidung, wonach Dienste von groBen US-
Anbietern wegen einer fehlenden Absicherung prinzipiell
nicht mehr genutzt werden diirfen, weitreichende Auswirkun-
gen haben konnten.

3. Verallgemeinerung fiir Google-Dienste

Die entsprechenden Bedenken gegen die Nutzung einzelner
Google-Dienste oder generell gegen amerikanische Anbieter
lassen sich aber nicht pauschal verallgemeinern. Im Hinblick
auf den klassischen Bereich der Suchmaschinen ist etwa zu
beachten, dass jedenfalls bei einem unmittelbaren Aufruf der
Suchmaschine die damit verbundene Datenverarbeitung un-
mittelbar vom Nutzer veranlasst wird. Die Situation ist inso-
weit nicht zu vergleichen mit der Situation, dass fremde
Google-Dienste vom Seitenbetreiber auf dessen Seiten inte-
griert werden und der Nutzer hierauf keinen Einfluss hat.
Vergleichbar kann die Situation aber sein, wenn die Such-
funktion von Google auf anderen Seiten eingebunden ist und
hierzu - dhnlich wie bei den Google Fonts - eine direkte
Einbindung von Google erfolgt. Fiir diesen Bereich gibt es
immerhin noch die Losung, vor der Einbeziehung der Dritt-
inhalte den Nutzer explizit zustimmen zu lassen.
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