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wertiger oder in groBerem Umfang essentiell und bestandskraf-
tig als die Masse der SEPs anderer Inhaber. Aus Griinden der
Prozessokonomie muss dann auf ein teils als proud list-Verfahren
bezeichnetes Procedere zurlickgegriffen werden, in dem der
Rechteinhaber eine Liste seiner Rechte vorzulegen hat.194) Um
Manipulationen zu vermeiden, darf sich die Liste allerdings nicht
auf ,repriasentative“ SEPs beschrdnken. Es ist vielmehr eine voll-
stdndige Auflistung aller im Standard enthaltenen SEPs des Kla-
gers vorzulegen.19%) Hieraus bestimmt das Gericht nach Zufalls-
prinzip eine tiberschaubare Gruppe der zu priifenden SEPs. Glei-
ches erfolgt fiir eine Vergleichsliste mit allen im Standard ent-
haltenen SEPs. Diese bildet dann den Divisor fiir die anteilige
Wertberechnung der Klager-SEPs im Zahler.!06)

VI. Résumé und Ausblick

Der EuGH hat mit dem Huawei/ZTE-Procedere eine verhand-
lungsokonomisch effiziente Rahmenordnung fiir ,geleitete” Par-
teiverhandlungen geschaffen. Erzielen die Parteien allerdings
keine Einigung, miissen die Gerichte entscheiden. Eine tatsach-
liche richterliche FRAND-Kontrolle ist unverzichtbar fiir die Re-
duktion opportunistischer Verhandlungsstrategien der Parteien.
Zentrales Problem ist die konkrete Bestimmung von FRAND-
Konditionen. Die richterliche Entscheidung verlangt eine strenge
Ausrichtung am innovationsokonomischen Modell und damit am
tatsachlichen Wert der SEPs im Zeitraum vor der Standardein-
bindung, dem sogenannten ex ante-Wettbewerbswert. Die gelten-
de Praxis kann insoweit durch Regeln zu Transparenz und Pra-
zision sowie zur Sammlung und Zurverfiigungstellung von Daten
und Informationen erheblich verbessert werden. Die Losung ist
dabei aber nicht nur im Gerichtsverfahren zu suchen, sondern
auch und vor allem im Zustandigkeitsbereich der SSOs. Zunédchst
sollte dariiber nachgedacht werden, ob die Verfahrensablaufe der
Standardisierung um Transparenzmechanismen erganzt werden
konnen, z.B. der Pflicht zur Begriindung der Essentialitat ein-
gebrachter Rechte.197) Dariiber hinaus ist eine Verpflichtung der
Standardbeteiligten zu erwégen, Konditionen ihrer bereits ge-

RA Dr. Ulrich Franz, Berlin”
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schlossenen Lizenzvereinbarungen, jedenfalls aber ihre ex an-
te-Wertvorstellungen zu den in den Standard eingebrachten Pa-
tenten, offen zu legen.198) Trotz der kartellrechtlichen Problema-
tik bei institutionalisiert festgestellten Lizenzkonditionen,!99)
wire es angezeigt, dass SSOs bereits im Vorfeld der Standard-
implementierung Richtlinien zu Berechnungsfaktoren, z.B. Al-
ternativen zu SEPs oder Lizenzentgeltmargen, archivieren und
verdffentlichen.!19) SchlieBlich sind SSOs aufgrund ihrer Exper-
tise besonders geeignet, Strukturen zur Streitschlichtung und
damit zur Ergdnzung des Huawei/ZTE-Procedere anzubieten.
Eine derartige Einbindung von SSOs wiirde vor allem dem Desi-
deratum einer moglichst international einheitlichen und aner-
kannten Methode der FRAND-Bestimmung entgegenkom-
men.!11)

Anm. der Redaktion:
Der Beitrag ist eine Fortsetzung von WRP 2020, 540 ff. Teil 1 findet
sich dort.
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Vgl. z. B. Kurtz/Straub, GRUR 2018, 136, 144.

Streng genommen handelt es sich dann nicht um eine proud list im eigentlichen

Sinne. Diese enthélt ndmlich lediglich eine Auswahl der ,hochwertigen® Patente des

Kléagers. Vgl. Sidak, J. Comp. L. & Econ. 9 (2013), 931, 945.

106) Vgl. TCL Commc'n Tech. Holdings, Ltd. v. Telefonaktiebolaget LM Ericsson, 2017 WL
6611635, at *22-23 (C. D. Cal. Dec. 21, 2017).

107) Vgl. hierzu vor allem EU-Kommission, Mitteilung {iber den Umgang der EU mit
standardessentiellen Patenten, COM(2017) 712 final, S. 4 ff.

108) Lemley, 90 Cal. L. Rev. 1889, 1965 (2002).

109) Vgl. hierzu etwa Swanson/Baumol, Antitrust L.J. 73 (2005), 1, 13-14; Layne-Farrar/

Padilla/Schmalensee, Antitrust L. J. 74 (2007), 671, 679. Zudem ist zu beachten, dass

SSOs zwar héufig sowohl Patentinhaber als auch Nutzer repréasentieren, in jeder

Gruppe aber jeweils die starken Akteure. Es ist darum zu befiirchten, dass AuBen-

seiter und latercomer - vor allem aber die Verbraucher - dadurch benachteiligt

werden, dass Rahmendaten ausschlieBlich von etablierten Akteuren gesetzt werden.

Vgl. auch Farrell/Hayes/Shapiro/Sullivan, Antitrust L. J. 74 (2007), 603, 645-647.

So z.B. auch Heinemann, GRUR 2015, 855, 859; zudem z. B. Tapia, Industrial Pro-

perty Rights, Technical Standards and Licensing Practices (FRAND) in the Telecom-

munications Industry, 2010, S. 169-185.

Vgl. nur Unwired Planet International Ltd v Huawei Technologies Co Ltd, [2018]

R.P.C. 20 para. 206 (,We recognise that, in the development of this important area,

itis desirable that an internationally accepted approach should ultimately emerge.*).
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I. Ausgangslage

Bewertungsportale halten seit mehr als einer Dekade die Recht- 1

sprechung in Atem. Mittlerweile einmal jahrlich muss der BGH
Zweifelsfragen hochstrichterlich kldaren, was allein Ausdruck
dessen ist, dass die Auswirkungen der Veroffentlichungen von
Nutzerbewertungen auf die Geschéftstatigkeit von Unternehmen
und Freiberuflern erheblich sind. Bereits im Jahre 2009 hatte der
BGH die grundsétzliche Zulédssigkeit des Betriebs eines (Lehrer-)
Bewertungsportals festgestellt.!) In der Rechtspraxis spielt das
Vorgehen des Bewerteten gegen negative Bewertungen die
Hauptrolle. Die Inanspruchnahme des Kritikers scheitert regel-
maBig an dessen Anonymitdt. Der BGH schiitzt die anonyme

1) BGH, 23.06.2009 - VI ZR 196,08, WRP 2009, 979 - spickmich.de.
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Meinung ohne jede Einschrinkung.?) Auch kann der Betroffene
den Portalbetreiber nicht auf Auskunft in Anspruch nehmen,
weil dieser mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung die
Bestandsdaten des Kritikers nicht herausgeben darf.3) Die Folge
ist, dass der Betroffene in der Regel den Portalbetreiber verklagt,
der dann nolens volens eine Art Stellvertreterprozess fiihren
muss. Eine Klage gegen den Portalbetreiber ist erfolgreich, wenn
dieser im Rahmen des von der Rechtsprechung entwickelten
sNotice-and-Action“-Verfahrens seine Priifpflichten verletzt¥
oder sich fremde Kritik - z.B. durch eigenmichtige Anderun-
gen - zu eigen gemacht hat.?) Dabei kommen Anspriiche immer
nur im Hinblick auf konkrete AuBerungen in Betracht, d. h. bei
unwahren Tatsachenbehauptungen (§ 824 Abs. 1 BGB) oder un-
zuldssigen MeinungsduBerungen (§ 823 Abs.1 BGB). Hat der
Kritiker die Leistung iiberhaupt nicht in Anspruch genommen,
istjede MeinungsauBerung als fingierte Bewertung unzuléssig.®)
Ein Anspruch auf vollstindige Loschung sdmtlicher Bewertun-
gen besteht nur ausnahmsweise, wenn der Portalbetreiber seine
Rolle als neutraler Informationsmittler verldsst, indem er inte-
ressierten Arzten gegen Entgelt sog. ,Premium-Pakete® anbietet,
mit denen bei Aufruf des Arztprofils samtliche im rdumlichen
Umfeld konkurrierenden Arzte gleicher Fachrichtung mit besse-
rer Bewertung als Anzeige prasentiert werden, wohingegen diese
Werbung bei Aufruf der zahlenden Arzte unterdriickt wird.”)

Il. Sachverhalt

Gegenstand der jiingsten Entscheidung des BGH war die Bewer-
tungsauswahl und -darstellung des in Irland ansdssigen Bewer-
tungsportals www.yelp.de, das von der Inhaberin mehrerer Fit-
nessstudios auf Unterlassung, Erstattung der Abmahnkosten
und Schadensersatzfeststellung in Anspruch genommen wur-
de.®) Das Portal, nach dem Vortrag der Kldgerin in der Vorinstanz
das europaweit besuchsstirkste Bewertungsportal fiir lokale Ge-
schifte,”) bietet angemeldeten Nutzern die Moglichkeit, Unter-
nehmen in Beitrdgen durch die Vergabe von einem bis zu fiinf
Sternen und einen Text zu bewerten. Yelp zeigt fiir alle bewerte-
ten Unternehmen eine Durchschnittsnote der Bewertungen an,
die allerdings nur aus sog. ,empfohlenen Bewertungen* als Mit-
telwert gebildet wird. Ein weiteres, weniger prominent platzier-
tes Menti zeigt dem Nutzer nach Aufruf alle anderen, d. h. ,(mo-
mentan) nicht empfohlenen“ Bewertungen an. Dort erfolgt auch
der ,Hinweis: Die Beitrage unten werden nicht in der gesamten
Sternchen-Bewertung fiir das Geschaft berticksichtigt.“ Die Ent-
scheidung dariiber, ob eine Bewertung als ,empfohlen“ oder
»(momentan) nicht empfohlen“ eingeordnet wird, ibernimmt
ein Algorithmus. Yelp geht es mit dieser Vorgehensweise vor-
nehmlich darum, nur authentische Beitrage von tatsachlichen
Nutzern des bewerteten Unternehmens in die Gesamtbewertung

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.
Eine Ausnahme besteht gemdB § 14 Abs.3 TMG nur im Anwendungsbereich des
NetzDG. Kritik in Bewertungsportalen erreicht indes regelmaBig nicht die Eingriffs-
schwelle des NetzDG.

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

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

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

7) BGH, 20.02.2018 - VI ZR 30/17, WRP 2018, 688, 691, Rn. 16 ff. - jameda.de III. Siehe
zu dieser Fallgestaltung auch OLG Kéln, 14.11.2019 - 15U 89/19, AfP 2020, 59 mit
Anm. Franz. Die Revisionsverfahren sind mittlerweile beim BGH unter VI ZR 488/19
und VI ZR 489/19 anhéngig.

Genauer waren es drei Entscheidungen vom 14.01.2020: VI ZR 495/18, VI ZR 496/
18 und VI ZR 497 /18. Hintergrund ist, dass dieselbe Kldgerin in der Rechtsform einer
GmbH mehrere Fitnessstudios im Miinchener Umland betrieb und aus diesem Grund
mehrere Klagen erhob.

OLG Miinchen, 13.11.2018 - 18 U 1280/16 Pre, juris, Rn. 19, insoweit in AfP 2019,
61 (mit Anm. Franz) nicht mitabgedruckt. Diese Entscheidung war die vorinstanzliche
Entscheidung zu BGH, 14.01.2020 - VI ZR 495/18.
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einflieBen zu lassen und Gefalligkeitsbewertungen und nach-
weislich gefdlschte Bewertungen auszuschlieBen. Im Hinblick
auf die exakte Arbeitsweise der Software, die Kriterien und deren
Wertung zueinander berief sich Yelp in der Vorinstanz auf das
Vorliegen eines Geschiftsgeheimnisses.'?) Im Falle der Kligerin
wurden mehr als 90% der abgegebenen Bewertungen als ,,(mo-
mentan) nicht empfohlen“ ausgesondert. Weil bei diesen Bewer-
tungen tiberwiegend vier oder finf Sterne vergeben worden wa-
ren, hatte das zur Folge, dass die ausgewiesenen Gesamtbewer-
tungen von 2,5 bzw. 3 Sternen zum Nachteil der Kldgerin erheb-
lich vom rechnerischen Durchschnitt aller Einzelbewertungen
abwichen.11)

lll. Entscheidungen der Vorinstanzen

Hatte das LG Miinchen I die Klage als unbegriindet abgewiesen,
sah das OLG Miinchen in der Anzeige der Gesamtbewertung oh-
ne Einbeziehung der Bewertungen ,(momentan) nicht empfoh-
len“ einen rechtswidrigen Eingriff in das Unternehmensperson-
lichkeitsrecht und in den eingerichteten und ausgetibten Gewer-
bebetrieb der Kldgerin. Die Veroffentlichung der Gesamtbewer-
tung stelle eine eigene MeinungsauBerung des Portalbetreibers
dar, fiir die er als unmittelbarer Storer hafte.!?) Denn er wihle
mithilfe eines von ihm eingesetzten, als Geschéftsgeheimnis
nicht offengelegten Algorithmus unter allen abgegebenen Bewer-
tungen diejenigen aus, die er fiir vertrauenswiirdig und niitzlich
halte, und errechne nur aus diesen ,,empfohlenen Bewertungen*“
den Durchschnitt. Der iberwiegende Teil der Nutzer, der sich
uber die Bewertung der Fitnessstudios informieren will, werde
den Link auf die ,(momentan) nicht empfohlenen“ Bewertungen
nicht aktivieren. Ein Bewertungsportal werde in erster Linie ge-
nutzt, um sich einen raschen Uberblick {iber das Angebot auf
dem jeweils interessierenden Geschaftszweig in einer bestimm-
ten Gegend und insbesondere eine Vergleichsmdoglichkeit zwi-
schen den einzelnen Wettbewerbern zu verschaffen. Dagegen
bestehe kein vertieftes Interesse an den AuBerungen anderer
Nutzer, zumal die pauschale ,Sternebewertung” ohnehin zu ei-
ner oberflichlichen Betrachtung einlade.!3)

Ausfiihrlich begriindete die Vorinstanz die Rechtswidrigkeit der
Veroffentlichung der auf unzutreffender Tatsachengrundlage be-
ruhenden Gesamtbewertungen. Auch wenn die in das Portal ein-
gestellten Bewertungen typischerweise nicht von Fachleuten
herriihrten und subjektiv gepragt seien, stehe dies der grund-
sédtzlichen Eignung als Informationsquelle nicht entgegen.'# An-
gesichts der subjektiv gepragten Bewertungen Dritter setze eine
ausreichende Informationsgrundlage einen moglichst vollstandi-
gen Uberblick {iber alle abgegebenen Bewertungen voraus.!®)
Hieran fehle es im vorliegenden Fall infolge der Aussonderung
von jeweils mehr als 95% der abgegebenen Bewertungen, ohne
dass dies fiir die Nutzer ohne Weiteres erkennbar sei und ohne
dass die maBgeblichen Gewichtungskriterien vollstandig offen-
gelegt wiirden. Dadurch entstehe kein hilfreiches, sondern ein
verzerrtes Gesamtbild. Die Gesamtbewertung stehe letztlich zum
Wesen eines Bewertungsportals im Widerspruch; sie spiegele
nicht das Gesamtbild der abgegebenen Bewertungen wider und
sei deshalb nicht reprisentativ.6)

10) OLG Miinchen, 13.11.2018 - 18 U 1280/16 Pre, juris, Rn. 7, insoweit in AfP 2019, 61
nicht mit abgedruckt. Der BGH hielt diesen Umstand im Tatbestand nicht einmal fiir
erwdhnenswert(!).

11) OLG Miinchen, 13.11.2018 - 18 U 1280/16 Pre, juris, Rn. 100 und AfP 2019, 61, 65.

12) OLG Miinchen, 13.11.2018 - 18 U 1280/16 Pre, juris, Rn. 57 und AfP 2019, 61, 62.

13) OLG Miinchen, 13.11.2018 - 18 U 1280/16 Pre, juris, Rn. 85 und AfP 2019, 61, 64/
65.

14) OLG Miinchen, 13.11.2018 - 18 U 1280/16 Pre, juris, Rn. 97 und AfP 2019, 61, 65.

15) OLG Miinchen, 13.11.2018 - 18 U 1280/16 Pre, juris, Rn. 98 und AfP 2019, 61, 65.

16) OLG Miinchen, 13.11.2018 - 18 U 1280/16 Pre, juris, Rn. 99 und AfP 2019, 61, 65.
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Einen nachvollziehbaren Grund dafiir, die klagerischen Studios
schlechter zu bewerten, als es dem rechnerischen Durchschnitt
der abgegebenen Bewertungen entspreche, habe der Portalbe-
treiber nicht dargelegt.!”) Zwar habe er in erster Instanz einige
der Kriterien genannt, nach denen er eine Bewertung als ge-
falscht oder beeinflusst ausscheide, die auch einleuchteten (Be-
wertung von der [P-Adresse des Bewerteten selbst, Bewertungen
mehrerer Nutzer von derselben [P-Adresse). Andere Kriterien
(keine Vernetzung der Nutzer, singuldre Bewertung eines Nut-
zers) erschienen dagegen nicht nachvollziehbar. Insbesondere
erschlieBe sich nicht, warum gegeniiber Einzelbewertungen ein
gesteigertes Misstrauen angebraucht sei. Konkrete Anhaltspunk-
te fiir gefalschte oder beeinflusste Bewertungen habe der Portal-
betreiber nicht angegeben.'®) Die auf diesem Wege durch den
Algorithmus generierten Gesamtbewertungen des Fitnessstu-
dios mit nur 2,5 bzw. 3 Sternen wiirden die Kldgerin besonders
beeintrachtigen, weil Nutzer von Bewertungsplattformen dazu
neigten, bereits nach einem fliichtigen Uberblick iiber die Ge-
samtbewertungen nur auf Grund der angezeigten Sterne Ange-
bote mit unterdurchschnittlicher Bewertung von vornherein aus-
zuscheiden und sich nur mit besser bewerteten Angeboten naher
zu befassen. Die Kldgerin erleide hierdurch einen schwerwiegen-
den Wettbewerbsnachteil.!?)

IV. Entscheidung des BGH

Der BGH hob die Entscheidung des OLG Miinchen auf und stellte
das klageabweisende Urteil des Landgerichts unter Zuriickwei-
sung der Berufung der Klagerin wieder her.20)

Der BGH bejaht zundchst die internationale Zustdndigkeit der
deutschen Gerichte auf der Grundlage des Gerichtsstands der
unerlaubten Handlung und des Schadenseintritts i.S.v. Art.7
Nr. 2 EuGVVO0.2Y) Auch sei das deutsche Recht anwendbar, wo-
bei offenbleiben konne, ob dies aus der Kollisionsregel des
Art.40 Abs.1 S.2 EGBGB (Erfolgsort) oder des Art.4 Abs.1
Rom II-Verordnung (ebenfalls Erfolgsort) folge.22)

Die von der Klagerin geltend gemachten Anspriiche konnten
nicht auf § 824 Abs.1 BGB gestiitzt werden, weil die Beklagte
durch die Bewertungsdarstellung nicht der Wahrheit zuwider
eine Tatsache behaupte oder verbreite, sondern ausschlieBlich
ein Werturteil auBere. Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts dauBere die Beklagte nicht, dass es sich bei dem ange-
zeigten Bewertungsdurchschnitt um das Ergebnis der Auswer-
tung aller fiir das Fitnessstudio abgegebenen Beitrage handele
und dass der danebenstehende Text deren Anzahl wiedergebe.
Der unvoreingenommene und verstandige Nutzer des Bewer-
tungsportals entnehme dem neben dem Bewertungsdurchschnitt
von drei Sternen stehenden Text , 1 Beitrag zunichst, wie viele
Beitrage die Grundlage fiir die Durchschnittsberechnung bilde-
ten. Aus dem in unmittelbarer Nahe dazu unter den Daten des
Fitnessstudios stehenden sowie aufgrund des Schriftbildes deut-
lich erkennbaren Text ,Empfohlener Beitrag fiir Fitnessstudio
(...)“und , 1 Beitrag auf Deutsch” sowie der zahlenmaBigen Uber-
einstimmung schlieBe der Nutzer, dass Grundlage fiir die Durch-
schnittsberechnung ausschlieBlich der ,empfohlene“ Beitrag sei
und dass sich die Angabe der Anzahl nur darauf beschrianke. Die
Bewertungsdarstellung enthalte auch im Ubrigen keine Anhalts-

) OLG Miinchen, 13.11.2018 - 18 U 1280/16 Pre, juris, Rn. 101 und AfP 2019, 61, 65.
) OLG Miinchen, 13.11.2018 - 18 U 1280/16 Pre, juris, Rn. 102 und AfP 2019, 61, 65.
19) OLG Miinchen, 13.11.2018 - 18 U 1280/16 Pre, juris, Rn. 107 und AfP 2019, 61, 66.
) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496/18, WRP 2020, 483, Rn. 8 - Yelp.
) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496/18, WRP 2020, 483, Rn. 9 ff. - Yelp.
) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496/18, WRP 2020, 483, Rn. 17 ff. - Yelp.
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punkte, die eine Basis fiir die Annahme bilden konnten, dass
dartiber hinaus (,alle abgegebenen) Beurteilungen berticksich-
tigt worden seien.23)

Der Kléagerin stehe auch kein auf § 823 Abs. 1 BGB gestiitzter
Anspruch wegen Verletzung ihres Unternehmenspersonlich-
keitsrechts oder ihres Rechts am eingerichteten und ausgetibten
Gewerbebetrieb zu. Die Kldgerin beanstande weder, dass das von
ihr betriebene Fitnessstudio in das Bewertungsportal aufgenom-
men wurde, noch einzelne Beitrdge, die nicht hitten berticksich-
tigt werden diirfen, sondern allein den Umstand, dass die Beur-
teilung der Beitrage als ,empfohlen” und ,nicht empfohlen® so-
wie die darauf beruhende Anzeige des Bewertungsdurchschnitts
dazu fiihre, dass die bewerteten Leistungen schlecht angesehen
wiirden. Es sei nach Ansicht der Kldgerin nicht nachvollziehbar,
wie die Beklagte zwischen ,,empfohlenen” und ,nicht empfohle-
nen* Beitridgen differenziere.2¥

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts mache der Por-
talbetreiber mit der Einordnung der verdffentlichten Beitragen
als ,empfohlen“ oder ,nicht empfohlen®, die die Grundlage fiir
die Berechnung der Bewertungsdurchschnitte bilde, keine eigen-
standige Aussage iiber die Qualitat des Fitnessstudios, sondern
bringe nur eine Beurteilung dieser Beitrdge zum Ausdruck. Eine
eigene Bewertung des Fitnessstudios durch die Beklagte ldge nur
bei einem Zu-Eigen-Machen der Einzelbewertungen der Beitrage
vor.25 Von einem Zu-Eigen-Machen sei auszugehen, wenn der
Portalbetreiber nach auBen erkennbar die inhaltliche Verantwor-
tung fiir die auf seiner Internetseite veroffentlichten Inhalte tiber-
nehme. Die vor der Veroffentlichung erfolgende automatische
Uberpriifung abgegebener Nutzerbewertungen auf ,Unregelma-
Bigkeiten“ und die Ermittlung eines Durchschnittswertes aus
abgegebenen Einzelbewertungen reichten fiir die Annahme
eines Zu-Eigen-Machens nicht aus.2% Auch erwecke die Beklagte
durch Inhalt und Gestaltung ihrer Bewertungsdarstellung nicht
den Eindruck, sie identifiziere sich mit der Einzelbewertung des
Lempfohlenen“ Beitrags, weil die Einordnung eines Beitrags als
Lempfohlen“ oder ,nicht empfohlen“ allein davon abhdnge, wie
Jhilfreich“ die Beklagte diesen einschitze.27) Somit ergebe sich
eine mogliche Beeintrachtigung der Rechte der Klagerin lediglich
als Reflexwirkung aus der Beurteilung der Beitrage als ,empfoh-
len® oder ,nicht empfohlen®, da die Beklagte auf dieser Grund-
lage den Bewertungsdurchschnitt ermittele. Die Anzeige des Be-
wertungsdurchschnitts sei zundchst geeignet gewesen, sich auf
das unternehmerische Ansehen der Klagerin auszuwirken und
konnte dazu fiihren, dass potentielle Kunden deshalb die Leis-
tungen des Fitnessstudios nicht nachfragten.28)

Die Bewertungsdarstellung der Beklagten sei jedoch nicht rechts-
widrig gewesen; die Interessen der Kldagerin wiirden die schutz-
wiirdigen Belange der Beklagten nicht iberwiegen. Der Betrieb
eines Bewertungsportale erfiille eine von der Rechtsordnung ge-
billigte und gesellschaftlich erwiinschte Funktion; er werde vom
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG erfasst.??) Das gelte auch fiir
eine Kontrolle und Bewertung von Nutzerbeitragen durch den
Betreiber eines Bewertungsportals zu dem Zweck, dessen Funk-
tionsfahigkeit zu schiitzen und zu unterstiitzen. Zunachst be-
stiinden generell die Gefahren unwahrer, beleidigender oder
sonst unzulédssiger Aussagen und des Missbrauchs des Bewer-
tungsportals durch das Einstellen von Mehrfachbewertungen
durch ein und dieselbe Person sowie von Bewertungen ohne rea-

23) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496/18, WRP 2020, 483, Rn. 31 - Yelp.
24) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496/18, WRP 2020, 483, Rn. 36 - Yelp.
25) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496/18, WRP 2020, 483, Rn. 38 - Yelp.
26) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496,18, WRP 2020, 483, Rn. 39 - Yelp.
27) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496,/18, WRP 2020, 483, Rn. 40 - Yelp.
28) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496/18, WRP 2020, 483, Rn. 41 - Yelp.
29) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496,18, WRP 2020, 483, Rn. 46 - Yelp.
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len Erfahrungshintergrund. Dariiber hinaus konnten bei einem
Bewertungsportal individuelle Benutzungsregeln mit weiterge-
henden Bewertungsanforderungen existieren, deren Einhaltung
von den Nutzern erwartet werde. SchlieBlich konne ein Bewer-
tungsportal zur Meinungsbildung der sich informierenden Nut-
zer dadurch beitragen, dass es Nutzerbeitrige selbst beurteile.30)

Zudem sei die Einordnung eines Beitrags als ,empfohlen“ oder
Lhicht empfohlen“ auf der Bewertungsplattform von der Mei-
nungsfreiheit des Portalbetreibers gedeckt. Unerheblich sei, dass
die Beklagte fiir die Einordnung eine ,automatisierte Software®
benutze, da diese lediglich vorgegebene Bewertungskriterien
umsetze.3!) Dem Schutz als MeinungséuBerung stehe nicht ent-
gegen, dass die Beklagte ihre Bewertungskriterien nicht tiber die
Hinweise auf ihrem Internetportal hinaus erldutere und die Ein-
stufung eines Beitrags als ,empfohlen® oder ,nicht empfohlen“
im Einzelfall nicht begriindete. Art. 5 Abs. 1 GG gewahrleiste je-
dermann das Recht, seine Meinung frei zu duBern, auch wenn er
keine nachpriifbaren Griinde fiir sein Urteil angebe.32)

Begriindungs- oder Informationspflichten der Beklagten wiirden
sich auch nicht daraus ergeben, dass sie Neutralitit, objektiv
nachvollziehbare Sachkunde und Représentativitat hinsichtlich
der Beurteilungen der Nutzerbeitrage und des daran ankniipfen-
den Bewertungsdurchschnitts fiir sich in Anspruch genommen
hétte. Soweit in der Literatur solche Pflichten daraus abgeleitet
werden, dass an Bewertungsportale insoweit dieselben Anforde-
rungen zu stellen seien wie an Warentests, ergebe sich im Un-
terschied zu solchen Fallgestaltungen aus der Darstellung der
Beklagten, dass sie (gerade) keine Neutralitét, objektiv nachvoll-
ziehbare Sachkunde und Représentativitat fiir sich in Anspruch
genommen, sondern die subjektiven Einschatzungen der Nutzer-
beitrage wiederum selbst subjektiv (,empfohlen“/,nicht empfoh-
len®, ,hilfreichsten®) beurteilt habe.33)

Einschrankungen des fiir eine freiheitliche demokratische
Grundordnung schlechthin konstituierenden Rechts der freien
MeinungsduBerung bediirften grundsatzlich einer Rechtferti-
gung durch hinreichend gewichtige Gemeinwohlbelange oder
schutzwiirdige Rechte und Interessen Dritter. Das sei hier nicht
der Fall. Ein Gewerbetreibender miisse Kritik an seinen Leistun-
gen grundsatzlich hinnehmen. Aus der Bewertungsdarstellung
der Beklagten ergebe sich keine Diffamierung oder Herabsetzung
der Kldgerin.34)

V. Kritik und Ausblick

Das Urteil stellt fiir betroffene Bewertete einen herben Riick-
schlag dar. Es lauft auf einen Freifahrtschein zugunsten der Be-
wertungsportale hinaus, dass sie geradezu nach Belieben ihren
Algorithmus programmieren und Auswahlentscheidungen tref-
fen konnen. Eine richterliche Kontrolle miissen sie - geschiitzt
durch die MeinungsauBerungsfreiheit - letztlich nicht befiirch-
ten. Dabei ist das Anliegen eines Bewertungsportals, das Miss-
brauchsrisiko durch gefalschte, gekaufte oder sonst beeinflusste
Bewertungen zu minimieren und fiir moglichst korrekte Nutzer-
bewertungen zu sorgen, ohne Wenn und Aber richtig. Dass die-
ser Filterungsprozess aber der gerichtlichen Uberpriifung schon
deshalb entzogen sein soll, weil das Portal in der eigenen Dar-
stellung keine Neutralitat, objektiv nachvollziehbare Sachkunde
und Représentativitat in Anspruch nimmt, erschliet sich nicht.
Nach Auffassung des Verfassers verkennt der BGH, dass der
Portalbetreiber bereits mit der Einrichtung und Durchfiithrung

30) BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496/18, WRP 2020, 483, Rn. 47 - Yelp.
BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496,18, WRP 2020, 483, Rn. 49 - Yelp.
BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496,/18, WRP 2020, 483, Rn. 50 - Yelp.
BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496,18, WRP 2020, 483, Rn. 51 - Yelp.

BGH, 14.01.2020 - VI ZR 496/18, WRP 2020, 483, Rn. 52 - Yelp.

32
33
34

BEITRAGE 699

Franz, Zum Bewertungsportal Yelp

eines Filterungsprozesses und der Einordnung von Nutzerbewer-
tungen als ,empfohlen“ und ,nicht empfohlen* eine neutrale Po-
sition zwischen dem Kritiker und dem Betroffenen einnimmt.
Bewertungsportale nehmen gegeniiber der Offentlichkeit regel-
maBig in Anspruch, aussagekraftige Bewertungsergebnisse wie-
derzugeben, durch die dem Nutzer eine Orientierung ermoglicht
wird.3%) So wirbt z.B. Deutschlands groBtes Arztebewertungs-
portal www.jameda.de mit dem Qualititsanspruch, 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
Vorgaben zu priifen und zu verdffentlichen und nicht kauflich zu
sein.3%) Wenn aber ein Portal gegeniiber der Offentlichkeit die
von der Rechtsprechung zum vergleichenden Warentest aufge-
stellten Zuldssigkeitskriterien der Neutralitdt, Objektivitat und
Sachkunde selbst in Anspruch nimmt, dann sollte es auch an
deren Einhaltung gemessen werden.3”) Das verlangt eine Uber-
priifungsmoglichkeit im Hinblick auf den Filterungsprozess.
Auch der Betroffene hat einen Anspruch auf sachlich korrekte
und représentative Darstellung und Bewertung seiner unterneh-
merischen Leistungen und muss sich gegen willkiirliche oder
zumindest nicht transparent nachvollziehbare Loschungen posi-
tiver Bewertungen wehren konnen.

Der (vom BGH gar nicht einmal vorgebrachte) Verweis auf Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse kann einen Verzicht auf eine
gerichtliche Uberpriifungsméglichkeit nicht rechtfertigen, zumal
die Rechtsprechung bei der (zumindest wahrscheinlichen) Ver-
letzung technischer Schutzrechte (Besichtigungsverfahren nach
dem Diisseldorfer Modell) und der Gesetzgeber bei der Verlet-
zung von Geschiftsgeheimnissen (§ 16 GeschGehG) entspre-
chende Verfahren zum Schutz des jeweiligen Beklagten entwi-
ckelt haben. Insofern konnte auch die Gefahr, dass den Betroffe-
nen und damit dem Verkehr die Funktionsweise des Algorithmus
bekannt wird und Umgehungsmoglichkeiten entwickelt werden,
minimiert werden.

Im Ubrigen war es der I. Zivilsenat des BGH, der in seiner Hotel-
bewertungsportal-Entscheidung3®) das Kriterium der Neutralitit
als Zuldssigkeitskriterium aufgestellt hatte. Danach komme die
im Hinblick auf § 7 Abs. 2 S. 1 TMG (sog. Hostprovider-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 Verarbeitung
der von seinen Kunden eingegebenen Daten neutral zu erbrin-
gen. Verlasse er dagegen seine neutrale Vermittlerposition und
spiele er eine aktive Rolle, kime eine Haftung wegen Zu-Eigen-
Machens in Betracht.3?) Der VI. Zivilsenat des BGH hat dieses
Kriterium tibernommen und festgestellt, dass ein Portalbetreiber
seine Stellung als neutraler Informationsmittler verlasse, wenn
er durch die Art der Werbung, die er Arzten auf seinem an po-
tentielle Patienten gerichteten Bewertungsportal anbiete, einzel-
nen Arzten verdeckte Vorteile verschaffe.*?) In diesem Fall hat
ein betroffener Arzt sogar einen Anspruch auf vollstandige Lo-
schung seiner Bewertungen, was belegt, dass es sich um ein
echtes Zulassigkeitskriterium fiir die Veroffentlichung von Nut-
zerbewertungen handelt. Hiervon will der BGH in der hier be-

35) So schon Peifer/Kamp, ZUM 2009, 185, 188.

36) https://www.jameda.de/qualitaetssicherung/.

37) Franz, Der digitale Pranger - Bewertungsportale im Internet, 2019, S.31 und Franz,
WRP 2016, 1195, 1200 ff.

38) BGH, 19.03.2015 - I ZR 94/13, WRP 2015, 1326 - Hotelbewertungsportal.

39) BGH, 19.03.2015 - I ZR 94/13, WRP 2015, 1326, Rn. 34 - Hotelbewertungsportal.

40) BGH, 20.02.2018 - VI ZR 30/17, WRP 2018, 688, Rn. 17 - jameda.de III = GRUR
2018, 636 - Arztebewertung IIl m. Anm. Franz.
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sprochenen Konstellation nichts wissen - es gentigt, dass der
Portalbetreiber nach der Darstellung seiner Bewertungen Neu-
tralitat nicht in Anspruch nimmt. Dabei drangte sich gerade im
vorliegenden Fall auf, dass die Filterungskriterien des Portalbe-
treibers einer gerichtlichen Uberpriifung zu unterziehen waren,
wenn im Falle der kldgerischen Fitnessstudios 90% aller Nutzer-
bewertungen herausgefiltert wurden, nicht in die Gesamtbewer-
tung einflossen und die Studios hierdurch eine erheblich schlech-
tere Gesamtbewertungen erhielten. Das OLG Miinchen hatte
iberzeugend ausgefiihrt, dass es nicht unmittelbar einleuchte,
warum Yelp Einmalbewertungen ein groBeres Misstrauen entge-
genbringe (und als ,nicht empfehlenswert“ einstufe) als Bewer-
tungen fleiBiger Kritiker bei Yelp.

Auch die Ausfithrungen zu den Nutzergewohnheiten bei Bewer-
tungsportalen konnen nicht {iberzeugen. Der BGH geht offenbar
von einem sehr verstandigen Onlinenutzer aus, der leicht erken-
nen konne, wie genau das Bewertungssystem aufgebaut ist, und
der auch alles genau lese und wahrnehme. Es ist schon fraglich,
ob der Nutzer tiberhaupt auf den ersten Blick erkennt, dass eine
gefilterte Auswahl vorliegt und die Gesamtbewertung aus-
schlieBlich auf dem Durchschnitt der ,empfohlenen“ Bewertun-
gen beruht. Vor allem beriicksichtigt der BGH nicht, dass der
Nutzer seine Auswahlentscheidung nach einer einfachen Regel
trifft: Wenn es diverse Arzte, Handwerker oder Gastronomiebe-
triebe in seiner Stadt mit ausschlieBlich positiven Bewertungen
und herausragenden Gesamtnoten gibt, wird er einen Arzt, Hand-
werker oder Gastronomiebetrieb mit einer deutlich schlechteren

RA Sebastian Carl Schmidt, Hamburg”

Gesamtbewertung gar nicht erst in Betracht ziehen. Der Nutzer
scrollt in der angezeigten Bewertungsliste nicht weiter nach un-
ten, sondern bleibt regelméBig bei den besten Bewertungen hin-
gen und trifft seine Auswahl. Allenfalls diese wird er im Detail
studieren.*!) Dieses Nutzerverhalten hatte das OLG Miinchen
zutreffend beschrieben und der BGH verkannt. Massenpsycho-
logisch lédsst sich gerade auch bei Bewertungsportalen ein gewis-
ser Herdentrieb nachweisen: Menschen neigen dazu, Anfiihrern
und Meinungsmachern zu folgen, so dass sie sich haufig an be-
reits vorhandenen Bewertungen orientieren.*2) Werden die von
Nutzern abgegebenen Bewertungen statistisch aufbereitet, gefil-
tert und aus ihnen eine abschlieBende Durchschnittsnote gebil-
det, kommt eine bei vielen Menschen unterschwellig vorhandene
Zahlenglaubigkeit (,trust in numbers“) hinzu: Im Gegensatz zu
einer subjektiven Einzelmeinung (,Die Bedienung im Restaurant
war unfreundlich) erscheint dem Nutzer eine Zahl oder eine Ge-
samtnote (bei Yelp: 5 Sterne) immer (irgendwie) objektiv.*3) So
ist auch bemerkenswert, dass das hier besprochene Urteil des
BGH sogar in Teilen der Werbe- und Marketingbranche auf Ab-
lehnung gestoBen ist.*¥

41) Franz, Der digitale Pranger - Bewertungsportale im Internet, 2019, S. 10.

42) Boehme-Nefler, K&R 2016, 637, 642.

43) Kaiser, NVWZ 2009, 1474, 1476 und Boehme-Nepler, K&R 2016, 637, 642.

44) Siehe die Kolumne ,Meinung“ in W&V (Werben & Verkaufen) Nr. 2 (Februar 2020),
S.12: ,VERSPIELTE CHANCE*. Danach gefahrde das Urteil des BGH eine prosperie-
rende Branche.
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