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In dem Rechtsstreit
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Rechtsanwalte

gegen

- Verfugungsbeklagter -

‘ -Prozessbevollméqhtiwtg:ﬂm o
Rechtsanwalte

wegen einstweiliger Verfligung

erlasst das Landgericht Miinchen | - 37. Zivilkammer - durch die Vorsitzende Richterin am Land-
gericht Dr. Lutz, die Richterin am Landgericht Dr. von Merveldt, LL.M. (NYU) und den Richter am
Landgericht Dr. Pfeiffer aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 20.01.2021 folgendes

Endurteil

1. Der Verfligungsbeklagten wird im Wege der einstweiligen Verfugung unter Androhung ei-
nes Ordnungsgeldes bis zu zweihundertfiinfzigtausend Euro, ersatzweise Ordnungshaft
bis zu sechs Monaten, wegen jeder Zuwiderhandlung

untersagt,

der Google Ireland Ltd. Inhalte des Portals gesund.bund.de zu dem Zweck zur Verfiigung
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Tatbestand

Die Parteien streiten iber die Zulassigkeit einer Kooperation zwischen der Verfligungsbeklagten
und der Google Ireland Ltd., nach der Inhalte des ,Nationalen Gesundheitsportals® der Verfii-
gungsbeklagten bei der Google-Suche nach bestimmten Krankheiten in besonderen Informations-
boxen neben bzw. vor den allgemeinen Suchergebnissen prominent hervorgehoben werden.

Die Verfligungsklagerin, ein Konzernunternehmen der il D G, bHetreibt

seit mehr als 20 Jahren unter der Domain www.netdoktor.de ein werbefinanziertes Online Portal
zum Thema Gesundheit, welches nach wissenschaftlichen Standards aber gleichzeitig laienver-
standlich medizinische Informationen zu Krankheiten, Symptomen, Medikamenten, Behandlungs-
methoden und Laborwerten aufbereitet. Das erklarte Ziel der Verflugungsklagerin ist es, die Nut-
zer zu einem mindigen Gesprachspartner im Dialog mit ihrem Arzt oder Kostentrager zu ma-
chen. Mit taglich ca. 1 Mio. Seitenaufrufen ist die Verfligungsklagerin die derzeitige Marktfihrerin
im deutschen bzw. deutschsprachigen Markt fiir Gesundheitsportale vor dem zweitplatzierten
Portal der RN | \d \weiteren Anbietern. Ca. 76% der Zugriffe auf das Portal der
Verfligungskiagerin erfolgen ber mobile Endgerate, der lbrige Teil Gber Desktop-Endgerate.

Die Verfligungsbeklagte, die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Bundesministeri-
um flr Gesundheit, betreibt seit dem 01.09.2020 unter https://gesund.bund.de das Nationale Ge-
sundheitsportal (NGP), lber das ebenfalls Gesundheitsinformationen bereitgestellt werden. Die-
ses geht zuriick auf eine am 19.06.2017 ins Leben gerufene Initiative zur Starkung der Gesund-
heitskompetenz in Deutschland. Erklartes Ziel des Gesundheitsportals der Verfligungsbeklagten
ist es, qualitatsgesicherte, unabhéngige und allgemein verstandliche Gesundheitsinformationen
im Internet anzubieten. Neben einem Verzeichnis von Krankheiten, die einzeln in entsprechen-
den Artikeln erklart und dargestellt werden, enthalt das NGP Rubriken wie ,Gesund leben®, ,Pfle-
ge“ und ,Gesundheit Digital“. Unter der Rubrik ,Gesund leben” finden sich beispielsweise Artikel
mit erkiarenden Ausfiihrungen und Empfehlungen zu den Themen ,Ernahrung und Bewegung®,
,Gesund am Arbeitsplatz”, ,Gesund aufwachsen®, ,Gesund im Alter”, ,Psyche und Wohlbefin-
den”, ,Schwangerschaft und Geburt®, ,Sucht bewaltigen“ und ,Vorsorge und Fruherkennung®.
Die Artikel sind mit Grafiken und Fotos illustriert, enthalten z.T. Video-Beitrage und Audiodateien.
Auf die Wiedergabe und Bewertung von Kontroversen wie etwa zu Themen wie Impfungen oder
Mammographie oder auch Informationen zu Gebieten wie Homoopathie oder alternativer Medi-
zin wird dabei bewusst verzichtet.

Die Verfligungsbeklagte ist als Tragerin des Projekis fiir die Inhalte des NGP verantwortlich. Mit
der Erstellung, dem [T-Support und der inhaltlichen Befiillung hat sie die | SIS
GmbH beauftragt. Diese arbeitet wiederum mit medizinischen Experten und Fachgeselischaften
zusammen. Darliber hinaus arbeitet das NGP mit dem Institut fir Qualitat und Wirtschaftlichkeit
im Gesundheitswesen (IQWiG), dem Deutschen Krebsforschungszentrum (DKFZ) und dem Ro-
bert-Koch-Institut (RKI) zusammen.

Die Google Ireland Ltd. (,Google®) mit Sitz in Irland bietet als Teil des Google-Konzerns die Goog-
le Suchmaschine fir Europa an, einschliel3lich des auf Deutschland ausgerichteten Angebotes
(,Google-Suche®). Dieser zentrale Dienst kann u.a. unter der Domain www.google.de abgerufen
werden. Fur die Beantwortung von Suchanfragen bewertet der allgemeine Relevanz-Algorith-
mus von Google die mittels eines sog. Crawlers indexierten Inhalte verschiedener Webseiten
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und sortiert sie nach ihrer Relevanz fur die jeweilige Suchanfrage. Die so ermittelten generi-
schen Suchergebnisse werden mit der Webadresse, einem blauen Link und einem kurzen Aus-
zug der Webseite prasentiert, in dem sich die Suchbegriffe befinden ("Snippet"). Die verlinkten
Webseiten werden in der Suchergebnisliste nach ihrem Rang geordnet ("Ranking") dargestellt.

Die Verfugungsklagerin hat eine hohe Sichtbarkeit bei der allgemeinen Google-Suche und wird
hier bei der (iberwiegenden Anzahl an relevanten Suchbegriffen (,Keywords®) aus dem Gesund-
heitsbereich auf der ersten Suchergebnisseite, dabei oftmals an erster Stelle angezeigt, was un-
ter anderem auf erhebliche Investitionen in die Qualitat ihrer Inhalte und in die Suchmaschinenop-
timierung zurtickzufiihren ist. Durchschnittlich 88% des gesamten Nutzeraufkommens (,Traf-
fic*) auf dem Gesundheitsportal der Verfligungsklagerin wurde in den vergangenen zwei Jahren
ber die generischen Suchergebnisse der Google-Suche generiert. Fur Zugriffe Gber mobile End-
gerate lag dieser Wert bei 90%.

Neben den generischen Suchergebnissen sowie den vorgeschalteten Google-Ads Textanzeigen
werden auf der Suchergebnisseite teilweise auch hervorgehobene Infoboxen, sog. Knowledge
Panels, angezeigt, die dazu dienen, den Informationsbedarf des Nutzers direkt innerhalb der
Google-Suche zu befriedigen. Dies ist der Fall, wenn die Nutzer nach Objekten wie Personen, Or-
ten, Organisationen oder Dingen suchen, die im sog. Knowledge Graph, einer internen Daten-
bank von Google, vorhanden sind. Auch andere Suchmaschinen bieten abgesetzte Suchergeb-
nisse in vergleichbarer Form.

In Deutschland hat der Google-Konzern auf dem Markt der Internetsuchdienste seit mehr als
zehn Jahren einen kontinuierlichen Marktanteil von tber 90%.

Am 10.11.2020 verkiindeten die Verfligungsbeklagte und Google bei einer gemeinsamen Presse-
konferenz (vgl. USB-Stick in den Anlagen der Verfligungsklagerin) den Start ihrer Zusammenar-
beit bei Suchanfragen zu Gesundheitsthemen. Diese Zusammenarbeit soll es ermdglichen, ver-
Iassliche Informationen zu Gesundheitsthemen im Netz leichter auffindbar zu machen (vgl. Pres-
semitteilung der Verfliigungsbeklagten vom 10.11.2020, Anlage K29). Zu diesem Zweck prasen-
tiert die Suchmaschine Google bei einer Stichwortsuche nach Krankheitsbegriffen die Antworten
des NGP in einer prominent hervorgehobenen Infobox bzw. einem Knowledge Panel. Durch ei-
nen Link innerhalb der Infoboxen gelangen Nutzer direkt zum jeweiligen Artikel auf der Seite ge -
sund.bund.de . Die Boxen erscheinen bei der Suche auf dem Desktop rechts neben der Liste

mit den Anzeigen und den generischen Suchergebnissen. Bei mobilen Endgeraten werden die In-

foboxen unmittelbar nach den Anzeigen aber vor den allgemeinen Suchergebnissen angezeigt.
Sie haben jeweils drei Reiter ("Tabs"), zwischen denen navigiert werden kann: Uberblick, Sym-
ptome und Behandlungen. In der mobilen Variante verlinkt ein vierter Reiter ,Schlagzeilen® aktuel-
le Presseartikel, die zur Suchanfrage passen.

Bis dato stehen fiir rund 160 Krankheitsbilder derartige Infoboxen zur Verflgung. Bei den Texten
handelt es sich um Inhalte, die von der Verfligungsbeklagten speziell fir die unmittelbare Bereit-
stellung durch Suchmaschinen verfasst und mit einem Markup versehen wurden. Uber eine offe-
ne Schnittstelle beziehen die Infoboxen diese Informationen aus dem NGP. Diese Schnittstelle
steht grundsatzlich auch anderen Suchmaschinen zur Verfigung.

Der Google Konzern bietet auch in anderen Landern, darunter den USA und GroRbritannien, Info-
boxen zu Gesundheitsthemen an. Auch hier werden die Inhalte von dritten, nicht notwendigerwei-
se staatlichen, Quellen bezogen.
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Bei der gemeinsamen Pressekonferenz teilte der Bundesminister flir Gesundheit Jens Spahn
u.a. mit:

~Wer Gesundheit googelt, soll auf unserem Portal des Bundes landen und dort die Infor-
mationen finden, die er braucht. Gesund.bund.de soll die zentrale Anlaufstelle werden

fir verldssliche Gesundheitsinformationen im Internet. Was liegt da nédher, als direkt

mit Deutschlands populérstefr] Suchmaschine zusammenzuarbeiten, ndmlich mit Goog -
le. Dort werden kiinftig bei einer medizinischen Stichwortsuche Antworten des [NGPs]

in einem prominenten, hervorgehobenen Infokasten présentiert. [...] Ich bin sicher, die
Zusammenarbeit mit Google bedeutet fiir das [NGP] einen enormen Bekanntheits -
schub und diese Zusammenarbeit wird dafiir sorgen, dass das Portal zu einem der wich -
tigsten Anlaufpunkte fiir Biirgerinnen und Biirger im Netz fiir Gesundheitsinformationen
werden kann.“

Ferner gab er an:

~Wenn wir ein Interesse daran haben, objektive, fundierte, evidenzbasierte Informatio -
nen riberzubringen, dann bringt es mir nichts, wenn wir bei Google an Stelle 783.000
auftauchen”

Der von der Google-Suche generierte Gesamt-Traffic auf die Webseite der Verfligungsklagerin
ist seit der Einfiihrung der Infoboxen weitgehend gleich geblieben und sie hat auch in ihrem Ran-
king bislang keine Einbufen hinnehmen mussen. Bei einzelnen Krankheitsbegriffen nahm aller-
dings sowohl die Zahl der Zugriffe als auch die sog. Klickrate in der ersten Novemberhalfte ab.
Unter der Klickrate oder Click-Through-Rate wird die Anzahl der Seitenaufrufe pro Impression, al-
so pro Ausspielen der Seite der VerfUgungskl&gerin in den generischen Suchergebnissen, ver-
standen. Bei einer grundsatzlichen Zunahme des Nutzer-Traffics Uiber Google-Suchanfragen im
Jahr 2020 verlor die Verfligungsklagerin zwischen dem 9. und dem 16.11.2020 auf 19 sehr traf-
fic-starken Krankheitsbegriffen im Desktop-Bereich 5%, im mobilen Bereich 10% des Nut-
zer-Traffics. Bei ausgewahlten sog. Grundsuchbegriffen, d.h. nach dem Vortrag der Verfiigungs-
klagerin suchvolumenstarken und flir die Umfeldvermarktung wichtigen Keywords (Arthrose, Bla-
senentzlindung, Bronchitis, Depression, Epilepsie, Erysipel, Gallensteine, Magenschleimhautent-
ziindung, Prostatakrebs, Schilddriisenunterfunktion, Typhus, Wundrose und Neurodermitis), fiel
die Klickrate seit dem 5.11. bis zum 14.11.2020 um etwa 32,5% — dies bei ansonsten stabilen
Sichtbarkeitsparametern (d.h. dauerhafter Anzeige in den oberen Positionen der ersten Such-
ergebnisseiten) und insgesamt positivem Trend. Eine weitere Analyse der Verfligungsklagerin er-
gab, dass die Seitenzugriffe auf die Webseite fuir die Suchbegriffe ,Weiller Hautkrebs® insge-
samt um -10,9 % (bei mobilen Endgeraten -13,9 %) und ,Blasenentziindung® um -17,3 % (mobi-
le Zugriffe -19,02 %) sanken. Obwohl das durchschnittliche Ranking dieser Seiten konstant blieb
bzw. sogar leicht anstieg, sank die Klickrate dabei zwischen dem 2. und dem 16. November
2020 jeweils um -23 %. Bei einer spater vorgenommenen Analyse stellte die Verfligungsklagerin
fest, dass bei vier umsatzstarken Krankheitsbildern die durchschnittliche Klickrate bei mobilen
Endgeraten in der Zeit vom 26.10.2020 bis 03.01.2021 um -37,1% (Blasenentziindung), respekti-
ve -31,1% (Reizdarm), -15,6% (Hamorrhoiden) und -31,8% (Laktoseintoleranz) zuriickging. We-
gen weiterer Analysen wird auf die schriftsatzlichen Ausfihrungen der Verfligungsklagerin Be-
Zug genommen.

Die Verfligungskiagerin fihrt diese zuletzt genannten — in der Sache unstreitigen — Entwicklun-
gen auf die prominent platzierten Infoboxen mit den vom NGP bezogenen Inhalten zurtick und



37 0 15721/20 - Seite 7 -

macht kartellrechtliche und wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche gegen die Verfi-
gungsbeklagte geltend.

Die Verfligungsklagerin leitet ihren mit dem Antrag zu Ziff. 1) geltend gemachten Unterlassungs-
anspruch zunachst aus §§ 33 Abs. 1 GWB i.V.m. § 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV her.

Hierzu meint sie, der Zusammenarbeit zwischen den Verfigungsbeklagten und Google liege ei-
ne wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung zugrunde. Dies folge aus der gemeinsamen Pres-
sekonferenz Googles mit dem Bundesminister fiir Gesundheit. Es komme darin der gemeinsa-
me Wille der Verfligungsbeklagten und Googles zum Ausdruck, in einer abgestimmten Weise
die Darstellung von Inhalten des NGP exklusiv in einem nur hierfir vorgesehenen Anzeigefor-
mat, den Infoboxen, innerhalb der Google-Suche bereitzustellen, um einerseits die Google-Su-
che fur Nutzer vermeintlich attraktiver zu machen und andererseits die Inhalte des NGP weiter
zu verbreiten, als es ohne diese Zusammenarbeit mdglich ware. Dies reiche flr die Annahme ei-
ner Vereinbarung aus. Die Verfligungsbeklagte werde dabei als Unternehmen tatig, da es mit
dem Gesundheitsportal NGP in Konkurrenz zu privatwirtschaftlichen Anbietern trete.

Die Kooperation bezwecke und bewirke eine spurbare Wettbewerbsbeschrankung. Aufgrund

der grolRen Abhangigkeit aller Gesundheitsportale von der Vermittiungsleistung der Google-Su-
che werde der Wettbewerb auf diesem Markt durch die vertikale Koppelung von Suchdienst und
Infoboxen wahrscheinlich erheblich oder sogar vollstandig beseitigt werden. Hierauf ziele die Ver-
einbarung auch gerade ab, denn es gehe den Beteiligten ausdriicklich darum, das NGP zu Las-
ten der anderen Anbieter zur zentralen Anlaufstelle flir Gesundheitsinformationen im Internet zu
machen.

Zur Begrindung der Wettbewerbsbeschrankung stutzt die Verflgungsklagerin sich darauf, dass
Google die Nutzer-Aufmerksamkeit auf die prominent platzierten Infoboxen lenke. Dabei beruft
sich die Verfugungsklagerin auf verhaltensékonomische Erklarungen der Europaischen Kommis-
sion im Verfahren ,Google Search (Shopping)“. Der gesundheitsspezifische Informationsbedarf
der Nutzer werde so bereits innerhalb der Suchergebnisseiten befriedigt. Dies bezwecke die Ver-
fligungsbeklagte auch gerade, denn hierin sehe sie aufgrund ihrer vielfachen AuRerungen gera-
de das Ziel der Zusammenarbeit. Selbst wenn noch ein Informationsbediirfnis verbleibe, sei es
der Verfugungsklagerin zufolge wahrscheinlicher, dass die Nutzer auf den Link in den Infoboxen
klicken als in den generischen Suchergebnissen nach weiteren Informationen zu suchen. Auf mo-

bilen Endgeraten sei dieser Effekt besonders ausgepragt, weil die generischen Suchergebnisse
durch die Infoboxen weit nach unten gerutscht seien.

Diese Umlenkung und der Verlust an Sichtbarkeit werde durch den Rlckgang der Traffic-Stré-
me und der Klickrate empirisch belegt. Einzig plausibler Grund dafiir sei die durch die NGP-Box
verringerte Visibilitdt des generischen Suchergebnisses von NetDoktor.de. Dabei spiele es entge-
gen der Auffassung der Verfuigungsbeklagten keine Rolle, wie sich das Ranking der Verfligungs-
klagerin oder ihr Gesamt-Traffic nominal entwickelt habe. Eine relevante Aussage sei hingegen
der plétzlichen ,Schere® zwischen Anzahl der Impressionen und der Klickzahl zu entnehmen,

die sich in der Klickrate wiederspiegele.

Die Verfugungsklagerin erleide hierdurch auch laufend Qualitatsverluste. Aufgrund der negativen
Entwicklung musse die Verfugungsklagerin wegen der bereits erfolgten Reichweitezusagen an
Werbekunden und den riicklaufigen Seitenaufrufen auf Kompensationsmechanismen zurlickgrei-



37 0 15721/20 - Seite 8 -

fen, die laufend die Qualitat ihres Werbedienstes verringere. Werbeanzeigen miissten dann fiir
weniger relevante Unterseiten geschaltet werden. Die Themennahe gehe also verloren, es kom-
me zu Streuverlusten.

Das NGP des Bundes habe gleichzeitig einen sprunghaften Zuwachs bei der Sichtbarkeit ver-
zeichnet, die z.B. am 13.11.2020 mehr als 200% Uber dem Wert des Vortags gelegen habe. In-
zwischen sei das NGP bei den generischen Suchergebnissen noch weiter aufgestiegen. Fir die
Suchanfrage ,weilter Hautkrebs® werde das NGP beispielsweise seit Anfang Januar 2021 be-
reits an Position 4 auf der ersten Suchergebnisseite gelistet. Damit stehe das NGP derzeit in di-
rektem Wettbewerb um die Position, die das seit langem etablierte, hochqualitative Gesundheits-

port] S <.

Hierflir seien sekundare Effekte verantwortlich. Indem die Nutzer auf die innerhalb der Infoboxen
platzierten Verlinkungen zum NGP klickten, wirden Relevanzsignale erzeugt, die vom lernen-
den Google-Algorithmus in bessere Rankings Gbersetzt wiirden. Die Langzeitfolge werde sein,
dass das NGP irgendwann auch als erstes generisches und damit vermeintlich relevantestes
Suchergebnis erscheine. Wenn die Verfligungsbekiagte argumentiere, dass die Infoboxen ein-
schliellich etwaiger Klicks dort vollstandig losgeldst von dem allgemeinen Google-Algorithmus
funktionierten, blende sie aus, dass eine Zunahme an Seitenaufrufen, egal aus welcher Quelle,
sich durchaus positiv auf das Ranking auswirkt — letzteres ist unstreitig.

Dabei bewerte Google die Inhalte der Verfligungsklagerin nicht als weniger relevant, sondern die
bessere Platzierung und damit der Wettbewerbsvorteil des NGP werde durch Umgehung der all-
gemeinen Relevanz-Algorithmen erreicht. Es sei dulRerst schwierig, Rankingverlusten mit effekti-
ven Gegenmalnahmen zu begegnen, weshalb eine Wiederbelebung des Wettbewerbs auch

bei Abstellen der infoboxen irgendwann nicht mehr méglich sein werde. Eine Kompensation flir
den umgeleiteten Such-Traffic durch Nutzung von Google Ads-Textanzeigen oder mobile Apps
sei fur werbefinanzierte Gesundheitsportale finanziell nicht méglich. Der ausbleibende Nut-
zer-Traffic werde zu einer Abwartsspirale bei programmatischen Anzeigen und Keyword-Targe-
ting durch die Werbekunden der unabhangigen Gesundheitsportale fithren und damit ihre Finan-
zierung gefahrden. Bereits jetzt misse die Verfligungsklagerin den abnehmenden Nutzer-Traffic
fur die flr 2021 abgeschlossenen Werbevertrage berticksichtigen, indem sie den negativen
Trend in die Berechnung der von ihr gegentber ihren Werbekunden geschuldeten Anzahl an Aus-
spielungen von Werbeanzeigen einflielRen lasse.

Die Verfugungskiagerin erleide so einen Wettbewerbsnachteil, weswegen auch die Dringlichkeit
zu bejahen sei. Einige groRe Werbekunden der Verfligungsklagerin hatten dieser bereits mitge-
teilt, dass sie Budgets zu Google Ads-Textanzeigen verschieben kdnnten oder sogar missten.

Eine Freistellung der Vereinbarung nach § 2 GWB, Art. 101 Abs. 3 AEUV kommt nach Auffas-
sung der Verfugungsklagerin nicht in Betracht. Etwaige Effizienzgewinne seien von der Verfi-
gungsbeklagten nicht hinreichend substantiiert dargelegt. Diese gebe es auch nicht, da die Inhal-
te der Infoboxen nicht verlasslicher seien als die ohnedies schnell und einfach zugénglichen Ge-
sundheitsinformationen im Netz. Uberdies wéren die Beschrankungen jedenfalls nicht unerlass-
lich. Unter anderem hatte flr den angeblich gewlinschten Effekt, lediglich einen ersten verlassli-
chen Eindruck zu einem bestimmten Krankheitsbild zu vermitteln, auch eine weniger ausfiihrli-
che Darstellung von Inhalten gentgt, bei der eine vollstandige Befriedigung des Informationsbe-
darfs der Nutzer weniger wahrscheinlich ware. Auch eine Verlinkung (ausschlieBlich) auf das
NGP ware zu diesem Zweck nicht notwendig.
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Die Verfugungsklagerin stitzt ihren Unterlassungsanspruch daneben auch auf §§ 8 Abs. 1, 3, 4
Nr. 4 UWG. Sie meint, durch die Infoboxen behindere die Verfligungsbeklagte die Verfligungskla-
gerin in unlauterer Weise.

Die Verfugungsklagerin beruft sich schliellich auch auf einen Unterlassungsanspruch aus § 33
Abs. 1 GWB i.V.m. § 19 GWB, Art. 102 AEUV, § 830 BGB wegen Mittaterschaft der Verfigungs-
beklagten zum Marktmissbrauch durch Google. In diesem Zusammenhang fihrt sie aus, Goog-
le missbrauche seine marktbeherrschende Stellung auf dem Suchmaschinenmarkt, indem Goog-
le durch eine Diskriminierung der Verfugungsklagerin und anderer konkurrierender Portale,

durch eine Selbstbeguinstigung und unzuldssige technische Koppelung von Suchdienst und Info-
boxen als zwei verschiedenen Produkten die Gefahr wettbewerbswidriger Effekte, insbesondere
auf dem Markt flir Gesundheitsportale, hervorrufe. Eine objektive Rechtfertigung hierfiir fehle.

Die Verfugungsbeklagte sei Teilnehmerin an diesen VerstdéRen i.S.d. § 830 BGB.

Die Verfugungsklagerin hatte zunachst folgende Antrage schriftsatzlich angekuindigt:

1. Die Verfligungsbeklagte hat es zu unterlassen, eine Vereinbarung oder sonstige Zusam-
menarbeit durchzufihren, nach der die Google Ireland Ltd. (,Google®) in den Suchergeb-
nisseiten ihres allgemeinen Suchdienstes fir die Positionierung und Darstellung von Inhal-
ten der unter https://gesund.bund.de von der Verfigungsbeklagten bereitgestellten Web-
seite oder bei Verlinkung hierauf andere Prozesse und Methoden anwendet, als von Goog-
le fUr Inhalte der Webseite der Verfligungsklagerin (www.netdoktor.de) oder bei Verlin-
kung hierauf angewendet werden, insbesondere, wenn dies durch eine den Inhalten der
Webseite der Verfligungsbeklagten (https://gesund.bund.de) vorbehaltene Anzeige von
Knowledge Panels mit Gesundheitsinformationen und einer Verlinkung erfolgt, wie in
nachfolgenden Screenshots vom 24.11.2020 beispielhaft dargestellt... [es folgen die un-
ten unter Ziff.1 abgedruckten Screenshots].

2. Die Verfligungsbeklagte hat es zu unterlassen, ein Gesundheitsportal mit journalis-
tisch-redaktionell aufgearbeiteten medizinischen Inhalten bereitzustellen, zu
verbreiten/verbreiten zu lassen und/oder &ffentlich zuganglich zu machen/machen zu las-
sen, inshesondere soweit das Gesundheitsportal ohne einen konkreten Anlass aufgrund
einer Gefahrdung der Gesundheit der Bevolkerung allgemein zu Gesundheitsthemen in-
formiert und insbesondere wenn dies geschieht, wie am 26. November 2020 im Internet
unter der Domain https://gesund.bund.de abrufbar.

3. Der Verfligungsbeklagten wird angedroht, dass fir jeden Fall der Zuwiderhandlung ge-
gen die in Ziffer 1 bis 2 ausgesprochenen Verpflichtungen ein Ordnungsgeld bis zu
250.000 EUR und fur den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, Ordnungs-
haft, oder Ordnungshaft bis zu 6 Monaten festgesetzt werden kann.

Den Antrag zu Ziffer 2) hat die Verfligungsklagerin aufgrund des Hinweises der Kammer vom
30.11.20 (Bl.122 d.A.) mit Schriftsatz vom 11.12.2020 (Bl.142 d.A.) zuriickgenommen. Den An-
trag zu Ziffer 1) hat die Verfigungsklagerin in der mindlichen Verhandiung vom 20.01.2021 teil-
weise zuriickgenommen und beantragt nunmehr:

1. Die Verfligungsbeklagte hat es zu unterlassen, der Google Ireland Ltd. Inhalte des Por-
tals gesund.bund.de zu dem Zweck zur Verfligung zu stellen sowie deren Verwendung
zu dem Zweck zu gestatten, diese in Knowledge Panels mit Gesundheitsinformationen
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frei seien und nicht erwerbswirtschaftlichen Zwecken dienten, sondern der Starkung der Gesund-
heitskompetenz der Bevdlkerung. '

Ferner gebe es keine Vereinbarung, Kooperation oder sonstige Zusammenarbeit mit Google.
Google habe sich eigenstandig zur Bereitstellung von Gesundheitsinformationen in Infoboxen ent-
schieden und sei fiir die Auswahl der Inhalte allein verantwortlich. Dies werde durch die Tatsa-
che belegt, dass von den 215 abrufbaren Artikeln zu Krankheiten lediglich 163 in den Knowledge
Panels dargestellt werden. Die Wortwah| des Bundesministers flir Gesundheit sei insofern mogii-
cherweise missverstandlich. Man habe sich jedoch keineswegs dariiber geeinigt, private Anbie-
ter von Gesundheitsinformationen zu benachteiligen oder die Infoboxen fur Inhalte des NGP zu re-
servieren. Dies gehe auch aus der Aussage des Ministers hervor, dass man sich auch Uiber an-
dere Suchdienste freue, welche die Darstellung der Inhalte des NGP genauso moglich machten.
Zu diesem Zweck habe die Verfligungsbeklagte auch eine neutrale Suchmaschinenoptimierung
von der Initiative ,schema.org® gewahlt, die von verschiedenen Suchmaschinenherstellern entwi-
ckelt wurde, nicht nur von Google.

Die Verfligungsbeklagte ist ferner der Auffassung, es liege weder eine bezweckte noch eine be-
wirkte Wettbewerbsbeschrankung vor.

Soweit es zwischen der Verfugungsbeklagten und Google zu einem — veriraglich nicht geschulde-
ten — Austausch von Leistungen komme, profitiere dieser, so meint die Verfiigungsbeklagte,

vom Immanenzgedanken, wonach mit dem reinen Austausch von Leistungen verbundene Be-
schrankungen nicht dem Kartellverbot unterfallen. Es sei vielmehr dem Leistungswettbewerb im-
manent, dass der erfolgreiche Absatz von Produkien oder Dienstleistungen die entsprechenden
Absatzmdglichkeiten von Wettbewerbern einschranke, so dass nicht jeder Exklusivbindung ei-
nes Lieferanten zu Lasten anderer Nachfrager ein kartellrechtlicher Unwertgehalt zukomme.

Auch konnten sich Alleinvertriebsvertrage dem Zugriff des Kartellrechts entziehen, wenn sie fiir
eine kleine Einheit — hier die Verfligungsbeklagte — das einzige Mittel seien sichtbar zu werden,
wie hier neben den etablierten Gesundheitsportalen.

Sie begriindet die fehlenden wettbewerblichen Auswirkungen ferner mit einem Verweis auf das
— unstreitig — weiterhin gute Ranking und den fehlenden Riickgang der nominalen Zugriffszahlen
auf die Webseite der Verfugungsklagerin. Die von der Verfligungskldgerin dargestellten Zahlen
stellten nur Momentaufnahmen dar. Etwaige Riickgénge der Klickrate seien allenfalls marginal
und gingen nicht auf das NGP zuriick. Die von der Verflgungsklagerin angefuhrten Erklarungen

fir den Traffic Riickgang seien reine Spekulation, eine Umleitung des Traffics zum NGP nicht
glaubhaft gemacht. Wahrscheinlicher sei, dass etwaige Schwankungen durch den hohen Wett-
bewerb auf dem Markt der privaten Gesundheitsportale verursacht wirden. Dies belegten
Schwankungen in der Sichtbarkeit, also dem Ranking, des Portals der Verfligungsklagerin

schon vor Einfihrung des NGP und der Infoboxen. Der ,Kuchen* fiir Anzeigenplatze auf Gesund-
heitsportalen werde durch das Zusammenwirken der Verfligungsbeklagten mit Google tUberdies
nicht kleiner.

Die Infoboxen ersetzten oder verdrangten keinesfalls die privatwirtschaftlichen Angebote. Wer
sich fiir Gesundheitsinformationen im Netz interessiere, nutze so gut wie immer mehrere Infor-
mationsquellen. Das NGP erganze insoweit lediglich das bestehende Angebot. Das Ziel des
NGP sei allein die Starkung der Gesundheitskompetenz der Bevdlkerung, die ausweislich ver-
schiedener Studien und Umfragen (u.a. Studie der AOK, Anlage B3 zum Schriftsatz v.
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18.01.2021, Umfrage der Bertelsmann Stiftung, Anlage B2 zum Schriftsatz v. 12.01.2021) insbe-
sondere bei den Menschen im hohen Alter, Menschen mit chronischen Erkrankungen, einem ge-
ringen Bildungsstatus oder Migrationshintergrund verbessert werden miisse. Das NGP solle
nicht presseahnlich ausgestaltet werden und vom Publikum als Konkurrenz zu seriésen privat-
wirtschaftlichen Angeboten mit Gesundheitsinformationen aufgefasst werden. Diese Beschran-
kung werde durch die zunachst umfassend formulierte Ausschreibung nicht in Frage gestellt.
Dass das NGP selbstverstandlich kompetentes journalistisches Personal bendtige, das in der La-
ge sei, die bereitgestellien Informationen verstandlich und gleichzeitig mit hoher Qualitét aufzube-
reiten und darzubieten, sei kein Widerspruch. Staatliches Informationshandeln sei schlieRlich
auch in presseéahnlicher Form zulassig. Nach der Konzeption des NGP sollten amtliche Basisin-
formationen zu Gesundheitsthemen bereitgestellf werden, die neutral, sachlich und evidenzba-
siert seien. Wer sich dagegen fur Themen wie Homdopathie interessiere, kdnne andere Informa-
tionsmdglichkeiten wie das Portal der Verfugungsklagerin zurate ziehen.

Durch die Infoboxen werde, so behauptet die Verfligungsbeklagte, keinerlei Einfluss auf den Algo-
rithmus flr das Ranking genommen, da durch sie keine unmittelbaren Seitenaufrufe des NGP ge-
neriert wirden. Eine Einflussnahme auf den Algorithmus sei auch gar nicht notwendig, da die In-
foboxen mit den Gesundheitsinformationen ja chnehin stets rechts oben auf der Suchergebnis-
seite eingeblendet werden. Die Infoboxen enthielten die wesentlichen Informationen zu Gesund-
heitsthemen. Sie seien so umfassend, dass viele Nutzer nicht auf den Link in der Box klicken
wiirden. Die Verfligungsbeklagte rangiere daher auch nach wie vor weit unten auf der Suchergeb-
nisliste.

Wenn die von der Verfligungsklagerin vorgetragenen sekundaren Effekte zu erwarten waren, hat-
ten sie schon aufgrund der von Google bereits seit 2019 angezeigten ,FAQ"-Listen, die Informa-
tionen von ganz verschiedenen Informationsseiten und Portalen enthielten, eintreten missen.
Tatsache sei aber, dass die Anbieter der in den FAQ enthaltenen Beitrage nach wie vor weit hin-
ter der Verfugungsklagern gelistet werden. Etwas anderes sei auch aufgrund der Infoboxen

nicht zu erwarten — wenn Uberhaupt kénne sich ein Effekt erst nach Jahren bemerkbar machen.
Die Verfligungsbeklagte beruft sich fiir diese Behauptung auf eine Studie, der zufolge diejenigen
Webseiten, die den ersten Platz in den Google Suchergebnissen einnehmen, ganz tGberwiegend
fast 3 Jahre alt seien.

Die Verfligungsbeklagte ist der Auffassung, eine nachteilige Auswirkung auf das Interesse der
Werbekunden, bei der Verflgungsklagerin Werbung zu schalten, sei nicht zu erwarten, zumal
die Verfligungsbeklagte nicht mit ihr um Werbekunden konkurriere.

Jedenfalls ware die — bestrittene — Vereinbarung zwischen der Verflgungsbeklagten und Google
zwanglos gem. § 2 GWB vom Kartellverbot freigestellt. Das Zusammenwirken fiihre zu einem Ef-
fizienzgewinn, denn es reduziere den Suchaufwand der Verbraucher nach vertrauenswiirdigen
Gesundheitsinformationen. Es schaffe ein starker auf die Nutzerbediirfnisse zugeschnittenes An-
gebot und leiste einen erheblichen Beitrag fur mehr Gesundheitskompetenz und -aufklarung der
Birger im digitalen Zeitalter. Hierzu sei ein Zusammenwirken der Verfligungsbeklagten mit Goog-
le Giber eine Schnittstelle notwendig, um den Verbrauchern zielgerichtet die Inhalte des NGP zur
Verfugung zu stellen. Hierdurch kénne der Verbraucher die besonders wesentlichen Informatio-
nen des NGP schneller finden. Zu einem Ausschluss des Wettbewerbs komme es hierdurch
nicht.

Die Verfligungsbeklagte halt das Verhalten von Google auch nicht fiir einen Missbrauch von
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Marktmacht. Jedenfalls fehle es an den Voraussetzungen flir eine Zurechnung dieses Verhal-
tens nach § 830 BGB in Bezug auf die Verfligungsbeklagte.

Sie bestreitet in diesem Zusammenhang, dass Google eine marktbeherrschende Stellung auf
dem deutschen Markt fiir allgemeine Suchmaschinen innehabe. Seit den Entscheidungen der
Kommission, aus denen die Verfligungsklagerin die Marktverhaltnisse entnimmt (Google Search
(Shopping) und Google Adroid), seien zwei bzw. drei Jahre vergangen. Die Entscheidungen hat-
ten zudem keine Bindungswirkung oder Prazedenzcharakter.

Das NGP und die Verfliigungsklagerin seien keine Wettbewerber auf dem Markt fir Gesundheits-
portale. Auf diesem Markt sei die Verfligungsbeklagte nicht tatig, was schon daraus folge, dass
sie nicht werbefinanziert und damit nicht Teil des zweiseitigen Portalmarktes sei. DarUber hin-
aus seien die Informationen der jeweiligen Portale nicht austauschbar. Das NGP versorge die
Biirgerinnen und Blrger lediglich mit Basisinformationen tber bestimmte Krankheitsbilder und
Gesundheitsthemen und wolle so eine grundlegende Aufklarung der Bevdlkerung sicherstellen.
Kommerzielle Gesundheitsinformationen seien viel detaillierter und tiefgehender aufgearbeitet.
Wahrend es der Verfligungsbeklagten darum gehe, die Gesundheitskompetenz der Bevdlke-
rung zu starken, gehe es der Verfugungsklagerin primar um die Generierung von Nutzer-Traffic
und Werbeeinahmen.

Google behindere oder diskriminiere private Gesundheitsportale nicht. Google kdnne frei ent-
scheiden, wie es die Infoboxen zu Gesundheitsthemen gestalte. Bei einer Interessenabwéagung
Uberwiegen die grundrechtlich geschltzte Vertriebsgestaltungsfreiheit von Google und die Inter-
essen der Verfligungsbeklagten an der Verbreitung ihrer amtlichen Gesundheitsinformationen.

Lauterkeitsrechtliche Anspriiche scheiterten daran, dass die Verfligungsbeklagte bei dem Be-
trieb des NGP hoheitlich und nicht geschaftlich tatig werde. Auch sei der Grundsatz der Staatsfer-
ne der Presse dadurch nicht verletzt, da die Information zur Férderung der Gesundheitskompe-
tenz der Bevdlkerung geeignet und erforderlich sei und das Portal sich auf sachliche, nicht mei-
nungsbildende Artikel beschranke. Das NGP sei als staatliche Publikation eindeutig erkennbar.
Dariber hinaus liege keine gezielte Behinderung eines Mitbewerbers vor. Hierzu fehle es bereits
an einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Parteien. Auch habe die Verfligungsbe-
klagte nicht die Absicht, andere vom Markt zu verdrangen.

SchlieBlich fehle es auch an der flir den Erlass einer einstweiligen Verfugung erforderlichen Dring-
lichkeit. Auf Seiten der Verfligungsklagerin drohe kein unwiederbringlicher Rechtsverlust. Demge-
genliber wiirde der Erlass einer fir die Verfugungsbeklagte nachteiligen Verfligung einen erhebli-
chen Reputationsschaden des NGP, der Verfligungsbeklagten und des Bundesministers fir Ge-
sundheit nach sich ziehen. Das NGP wiirde erheblich und unwiderruflich an Sichtbarkeit verlie-
ren, da es im Ranking der allgemeinen Suchergebnisse weit hinten rangiere. Die Sichtbarkeit in
Suchmaschinen sei aber fir die Zweckerfiillung des Portals essenziell. Eine Untersagung der In-
foboxen wirde einen negativen Eindruck in der Bevdlkerung wecken und so den Zweck des Por-
tals, vertrauenswirdige Gesundheitsinformationen bereitzuhalten und unseridse Gesundheitspor-
tale zu bekédmpfen, konterkarieren.

Auf die weiteren Ausflihrungen der Parteien in den wechselseitigen Schriftsdtzen samt Anlagen
sowie auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 20.01.2021 wird Bezug genommen.
Der nicht nachgelassene Schriftsatz der Verfigungsbeklagten vom 26.01.2021 gab keinen An-
lass zur Wiedereréfinung der miindlichen Verhandlung, § 156 ZPO. Rechtsauffassungen wur-
den gewdirdigt.
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Entscheiduhgsgrﬂnde

Der Antrag zu Ziffer 1) der Verfiigungsklagerin ist zulassig und Uberwiegend begriindet. Verfi-
gungsanspruch und Verfligungsgrund liegen vor. Die Verfligungsklégerin hat daher einen Unter-
lassungsanspruch im tenorierten Umfang aus § 33 Abs. 1 GWB i.V.m. § 1 GWB, Art. 101 Abs.
1 AEUV.

}
1. Der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten ist fir den vorliegenden Rechtsstreit eréffnet.

Der Rechtsstreit ist als Kartellrechtsstreitigkeit iSd § 87 Abs. 1 GWB eine burgerliche Rechts-
streitigkeit gem. § 13 GVG.

Fiir die Zulassigkeit des Rechiswegs bei der Klage gegen wettbewerbliches Handeln der 6f-
fentlichen Hand ist auf die privatrechtliche Zuordnung des geltend gemachten Anspruchs ab-
zustellen (Immenga/Mestmacker/Schmidt, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2020, § 87 Rn. 6

mwN). Die Verfugungsklagerin macht hier einen Unterlassungsanspruch gem. § 33 Abs. 1
GWB i.V.m. § 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV geltend. Diese Normen sind fiir den Streitfall ent-
scheidungserheblich. Kartelirechtsstreitigkeiten i. S. von § 87 Abs. 1 Satz 1, insbesondere al-
le Klagen auf Unterlassung oder Schadensersatz nach § 33 GWB, stellen biirgerliche Rechts-
streitigkeiten dar (vgl. auch LG Munchen | Endurteil v. 31.7.2019 — 37 O 8496/18, GRUR-RS
2019, 19292 Rn. 24, 25, beck-online; Immenga/Mestmacker/Schmidt, aaO).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem von der Verfligungsbeklagten zuletzt vorgeleg-
ten Beschluss des Landgerichts Hamburg v. 21.01.2021 (324 O 462/20), denn anders als
dort geht es vorliegend nicht um konkrete Inhalte des NGP, die vor dem Hintergrund ihrer 6f-
fentlich-rechtlichen Funktion zu beurteilen waren, sondern um die Platzierung des Portals im
Wetthewerb.

2. Der Antrag zu Ziffer 1) der Verfligungsklagerin ist zulassig, insbesondere ist er in der zuletzt
gestellten Form hinreichend bestimmt. Die insoweit aufgeworfenen Bedenken der Verfligungs-
beklagten wurden teilweise schon durch die neue Fassung ausgeraumt. Soweit die Verfu-
gungsbeklagte Zweifel gedulert hat, welche Formen der Zusammenarbeit unterbunden wer-
den sollen, wird nunmehr klargestellt, dass es um die Bereitstellung von Informationen zum
Zwecke der Anzeige in der Verfligungsbeklagten vorbehaltenen Infoboxen mitsamt einer Verlin-
kung geht. Auch wird die Vermittlung von anlassbezogenen Warnungen im Rahmen von Pan-
demien angesichts der Bezugnahme auf die Infoboxen und die aus den Screenshots ersichtli-
che konkrete Verletzungsform von dem Wortlaut des Antrags erkennbar nicht erfasst.

3. In der Anderung des Antrags zu Ziff. 1) lag keine Klageénderung, sondern eine Beschrén-
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kung des zunachst gestellten Antrags auf die konkrete Verletzungshandlung, § 264 Nr. 2
ZPO, verbunden mit einer zuléssigen Teilklageriicknahme im Ubrigen, § 269 Abs. 1 ZPO.
Ebenso stellt die Riicknahme des Antrags zu Ziff. 2) eine zulassige Teilklagerticknahme

i.S.d. § 269 Abs. 1 ZPO dar. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung kann jeder-
zeit auch nach Beginn der miindlichen Verhandlung ohne Einwilligung der Gegenseite zurtick-
genommen werden (OLG Dusseldorf, Beschl. v. 13.07.1982 — 2 U 54/82 — NJW 1982, 2452,
Musielak/Voit, ZPO, 17. Auf. 2020, § 269 Rn. 22).

Die Verfligungsklagerin hat gegen die Verfligungsbeklagte einen Anspruch darauf, dass sie es un-
terlasst, der Google Ireland Ltd. Inhalte des NGP zum Zwecke der Einbindung und Verlinkung in
Infoboxen mit Gesundheitsinformationen zur Verfligung zu stellen, § 33 Abs. 1 GWB i.V.m. § 1
GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV. Soweit die Verfligungsklagerin dartber hinaus beantragt hat, die blo-
Re Duldung einer solchen Gestaltung durch Google zu unterlassen, ist der Antrag unbegrindet.

1. In der Kooperation der Verfugungsbeklagten mit Google liegt eine Vereinbarung zwischen Un-
ternehmen, die eine Einschrankung des Wettbewerbs bewirkt, Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1
GWB.

a. Die Verfugungsbeklagte hat mit Google eine Vereinbarung geschlossen mit dem Inhalt,
dass die von Google geplanten Infoboxen zu Gesundheitsthemen auf Dauer exklusiv mit In-
halten aus dem Gesundheitsportal der Verfigungsbeklagten und einem Link auf das Por-
tal gesund.bund.de beflillt werden.

(1) Eine Vereinbarung kommt bereits dann zustande, wenn eine grundsatzliche Willens-
Ubereinstimmung zwischen zwei Parteien erreicht ist. Weder eine Regelung samtli-
cher Details noch ein Interessengleichlauf der Beteiligten sind erforderlich
(Immenga/Mestmacker/Zimmer, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 68).

Das Merkmal der Vereinbarung wird unproblematisch durch zivilrechtliche Vertrage er-
falit, d.h. im Falle einer Bindung zweier Parteien durch Ubereinstimmende Willenserkla-
rungen. Ausreichend ist aber daneben insbesondere nach der Rechtsprechung der eu-
ropaischen Gerichte auch, dass die Parteien ihren gemeinsamen Willen zum Aus-

druck bringen, sich auf dem Markt in einer bestimmten Weise zu verhalten, und zwar
auch ohne dass sie sich hierzu rechtlich, tatsachlich oder moralisch verpflichtet flih-
len (Immenga/Mestmacker/Zimmer, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 71
m.w.N.).

(2) Getragen von einem derartigen gemeinsamen Willen haben der Vertreter von Google,
SR . nd der Bundesminister fiir Gesundheit auf der gemeinsamen Presse-
konferenz vom 10.11.2020 klar erkennen lassen, kiinftig bei der Erstellung von Infobo-
xen zu Gesundheitsthemen auf der Suchergebnisseite von Google exkiusiv zusam-
menarbeiten zu wollen. Der Vertreter von Google und der Bundesminister fiir Gesund-
heit haben dabei mehrfach ausdriicklich von ihrer Zusammenarbeit bzw. Kooperation
gesprochen. Gegenstand dieser Kooperation solite es nach der tibereinstimmenden
Darstellung der beiden sein, dass auf der Suchergebnisseite von Google kiinftig bei ei-
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ner Suche nach medizinischen Stichworten Antworten des NGP in einem prominent
hervorgehobenen Infokasten prasentiert werden. Der Bundesminister flir Gesundheit
hat dabei auch wiederholt deutlich seine Dankbarkeit fiir diese Kooperation und fiir die
kiinftige prominente Darstellung der Information des NGP und die Verlinkung gegen-
tber Google zum Ausdruck gebracht.

Mit diesen AuBerungen ist die Behauptung der Verfligungsbeklagten, es gebe keine
Vereinbarung zwischen der Verfigungsbeklagten und Google, die Uber die Gewah-
rung der Nutzung einer Schnittstelle hinausginge, in keiner Weise in Einklang zu brin-
gen. Selbst wenn man annehmen will, dass die Spitzen von Google und der Verfu-
gungsbekiagten sich hier werbend oder untechnisch ausgedriickt haben, erklart dies
nicht, worauf die medienwirksam verklindete Zusammenarbeit beruhen soll, wenn
nicht auf einer Ubereinkunft der Beteiligten. Schon der gemeinsame Presseauftritt
sefzt voraus, dass die Parteien sich dartiber ins Benehmen gesetzt haben, dass und
was sie gemeinsam verkinden werden. Das Ergebnis war nicht die Verkiindung der
Nutzungsmaglichkeit einer Schnittstelle. Vielmehr wurde die beiderseitige Freude dar-
{iber zum Ausdruck gebracht, dass die beiden Beteiligten ganz grundsétzlich zusam-
men dafiir sorgen werden, dass die Inhalte des NGP — und nur diese — in den Infobo-
xen bereitgestellt werden und diese auf die Webseite gesund.bund.de verlinken.

Auch die AusschlieRlichkeit dieser Kooperation kommt in der Pressekonferenz zum
Ausdruck: eine vergleichbare Kooperation Googles mit anderen Gesundheitsportalen
wird nicht angekiindigt. Diese Ausschlieflichkeit stelit auch die Verfligungsbeklagte
nicht grundsatzlich in Abrede. Sie beruft sich lediglich darauf, dass auch andere Such-
maschinen die Schnittstelle des NGP nutzen kénnten, was aber die fehlende Teilhabe
anderer Gesundheitsportale nicht mindern sondern eher noch ausweiten wiirde, und
dass es Infoboxen mit Inhalten anderer Portale geben kdnne, was hier nicht zur Debat-
te steht, zumal es die Position ,,0“ eben nur einmal gibt.

Soweit die Verfligungsbeklagte anfuhrt, die — bestrittene — Zusammenarbeit sei jeden-
falls nicht auf eine gewisse Dauer ausgelegt, steht diese Behauptung in einem diame-

. tralen Widerspruch zu der Art der Kooperation, welche auf der Pressekonferenz ver-
kiindet wurde. Richtig erscheint zwar, dass keine konkrete Dauer vereinbart wurde. Un-
zweifelhaft war die Zusammenarbeit aber auf Dauer angelegt.

Der klar artikulierte Sinn und Zweck der Kooperation bestand nach der unwiderspro-
chenen AuBerung des Bundesministers fiir Gesundheit darin, das NGP als mafBgebli-
che Anlaufstelle fir Gesundheitsinformationen im Netz zu etablieren. Die Verflgungs-
beklagte geht dabei — auch fur ihren Vertragspartner erkennbar — davon aus, dass die
Zusammenarbeit dem NGP diese Position verschaffen werde, also zumindest so lan-
ge dauern werde, bis das NGP im Wettstreit um die Sichtbarkeit im Netz gegentiber
anderen, privaten Anbietern einen maf3geblichen Vorteil erlangt hat. Immerhin ver-
sprach sich der Bundesminister fur Gesundheit von der Zusammenarbeit: ,Wer Ge -
sundheit googelt, soll auf unserem Portal des Bundes landen® und ,Gesund -
heit.bund.de soll die zentrale Anlaufstelle werden fiir verldssliche Gesundheitsinforma -
tionen im Internet”. Die Verfligungsbeklagte hat die Kooperation folglich keinesfalls so
verstanden — und dies geht auch aus den AuBerungen des Vertreters von Google Wl
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_ nicht hervor —, dass die Zusammenarbeit nur von kurzer Dauer sein soll.
Dagegen spricht auch der jedenfalls nicht véllig unbedeutende Aufwand, den das Minis-
terium mit der Erstellung gesonderter Texte und digitaler Markups betrieben hat, um
die Ubernahme der Inhalte in den Infoboxen zu erméglichen. Ubereinstimmend teilten
zudem auch beide Vertragspartner mit, dass man zunachst mit 160 Krankheitsbegrif-
fen starte und dies weiter auszubauen gedenke. Nichts deutet dabei auf eine nur

kurz- oder mittelfristige Kooperation hin.

b. Die Verfligungsbeklagte ist im Zusammenhang mit dem Betrieb des Portals ge -
sund.bund.de als Unternehmen einzustufen.

(1) Dabei ist von einem funktionalen Unternehmensbegriff auszugehen, dessen Inhalt aus
dem Normzusammenhang und den Zwecken der Wettbewerbsvorschriften zu bestim-
men ist. Danach gilt jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit unabhangig
von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung als Unternehmen im Sinne des
Kartellrechts (EuGH 23.4.1991, Rs. C-41/90, Slg. 1991, 1-1979 Rn. 21 ,Héfner und El-
ser”; EuGH 10.9.2009, Rs. C-97/08 P, Slg. 2009, I-8237 Rn. 54 ,Akzo Nobel,
Immenga/Mestméacker/Zimmer, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 9).

Ein wirtschaftliches Handeln liegt grundséatzlich in jeder selbstandigen Tatigkeit, die dar-
in besteht, Gliter oder Dienstleistungen gegen Entgelt auf einem bestimmten Markt an-
zubieten (vgl. OLG Dusseldorf NZKart 2017, 247 250 m.w.N.). Entscheidender Ge-
sichtspunkt ist dabei nicht, ob das Unternehmen, dessen Normadressateneigen-
schaft zu beurteilen ist, ein Entgelt erhebt; entscheidend ist, ob im raumlich und sach-
lich relevanten Markt, der von einer Wettbewerbsbeschrankung betroffen ist, die in Fra-
ge stehende Leistung Ublicherweise gegen Entgelt angeboten wird — dann ist auch

der Erbringer einer unentgeltlichen Leistung Unternehmen und damit Normadressat
des Art. 101 Abs. 1 AEUV (Bechtold/Bosch/Brinker/Bechtold/Bosch/Brinker, 3. Aufl.
2014, AEUV Art. 101 Rn. 14).

Keinen wirtschaftlichen Charakter, der die Anwendung des Kartellrechts rechtfertigen
wirde, haben dagegen Tatigkeiten, die in Auslibung hoheitlicher Befugnisse erfolgen
(vgl. EuGH, Urteile v. 19. Januar 1994 — C-364/92, Slg. 1994, |-43 — SAT-Fluggesell-
schaft; OLG Diisseldorf NZKart 2017, 247, 250 m.w.N., beck-onling). Soweit dagegen
eine Offentliche Einheit eine wirtschaftliche Tatigkeit ausubt, die von der Austibung ih-
rer hoheitlichen Befugnisse losgelést werden kann, handelt sie in Bezug auf diese Ta-
tigkeit als Unternehmen (vgl. EuGH, Urteile v. 26. Marz 2009 — C-113/07, Slg. 2009,
[-2207, Rzn. 71 ff. — Selex Sistemi Integrati/Kommission; v. 12. Juli 2012 — C-138/11,
WUW/E EU-R 2472, Rz. 38 — Compass-Datenbank; OLG Dusseldorf aa0).

(2) Der Betrieb von Gesundheitsportalen ist eine geschéftliche Tatigkeit, die darin besteht,
eine Dienstleistung, namlich die Bereitstellung von Informationen zu Gesundheitsfra-
gen, fur Nutzer im Internet anzubieten. Die unstreitig erhebliche Nachfrage nach die-
sem Angebot wird aktuell und wurde in der Vergangenheit von einer Vielzah! privater
Anbieter wie beispielsweise der Verfligungskiagerin durch in der Regel werbefinanzier-
te Portale bedient.
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Um ein solches Gesundheitsportal handelt es sich — abgesehen ‘von der in diesem Zu-
sammenhang unerheblichen Art der Finanzierung — auch bei dem Nationalen Gesund-
heitsportal. Dabei spielt es keine Rolle, dass das NGP sich im Vergleich zu anderen
Angeboten im Netz méglicherweise einer einfacheren Sprache L,nd einer besonders
tibersichtlichen Form bedient und weniger detailreich ist als andere Portale. Ob in der
Ausblendung von Kontroversen wie etwa zum Thema Impfen eine gréRere Neutralitat
liegt, dlrfte bereits fraglich sein. Es mag sich insoweit aber allenfalls um wettbewerbli-
che Besonderheiten handeln, die das Angebot der Verfligungsbeklagten von anderen
abhebt. Jedenfalls gehen diese Besonderheiten nicht so weit, dass sie die Ahnlichkei-
ten zwischen den Portalen tberlagern und das NGP zu etwas grundsatzlich anderem
machen wiirden. Vielmehr tiberwiegen die Ahnlichkeiten der Portale ganz deutlich:

wie andere Gesundheitsportale auch bietet das NGP unstreitig redaktionell aufbereite-
te Informationen zu Gesundheitsfragen aller Art, stellt Krankheiten dar und vermittelt
Empfehlungen zur gesunden Lebensflihrung. Trotz der Unterschiede in der Aufma-
chung und des Umstands, dass auf dem Portal der Verfugungsklagerin Werbung ge-
schaltet ist, ist angesichts der weitgehenden inhaltlichen Gleichartigkeit und der Uiber-
einstimmenden erklarten Zielsetzung der Portale, den Blirger liber Gesundheitsfragen
aufzuklaren, daher von einer funktionalen Austauschbarkeit der Portale aus Sicht der
Marktgegenseite — Verbraucher auf der Suche nach Gesundheitsinformationen im Inter-
net — auszugehen. Hiervon ging auch die Verflugungsbeklagte im Rahmen der Auftrags-
vergabe aus, wenn sie ausflhrte, mit dem NGP ,eine signifikante Licke auf dem bis -
her vorrangig kommerziell geprégten Markt der digitalen Gesundheitsinformationen

im deutschsprachigen Internet schlieBen” zu wollen (vgl. Anlage K19, S.7). Dass das
Portal der Verfligungsbeklagten im Detail eine andere Zielsetzung haben mag ais die
Verfligungsklagerin, ist unerheblich, solange es sich wie hier nicht auf die Austausch-
barkeit aus Sicht der Marktgegenseite auswirkt. Auch die Ansicht der Verfligungsbe-
klagten, das NGP ersetze nicht, sondern erganze vielmehr das bestehende Angebot,
da Nutzer stets mehrere Portale besuchten, bestatigt diese Einschatzung: aufgrund ei-
ner moglicherweise bestehenden sprachlichen und inhaltlichen Reduzierung setzt

das NGP andere Schwerpunkte als andere Portale, spricht jedoch letztlich dieselben
Verkehrskreise an, zumal wenn diese ihre Suche ohnehin regelmafig breit aufstellen.
SchlieBlich spricht nicht zuletzt der Umstand, dass beide Portale in der Google-Su-
che den Nutzern alternativ zur Befriedigung des gleichen Informationsbedirfnisses an-
geboten werden, fir ihre funktionale Austauschbarkeit.

Der Betrieb von Gesundheitsportalen ist in der Vergangenheit nicht ausschlief3lich
durch &ffentliche Einrichtungen erfolgt und muss auch nicht generell notwendigerwei-
se durch solche Einrichtungen erfolgen (vgl. EuGH Urteil vom 23.04.1991 — Rs
C-41/90 — Rz.22).

Die Inanspruchnahme von Gesundheitsportalen ist fur den Nutzer zwar auch bei priva-
ten, werbefinanzierten Portalen grundsatzlich geblhrenfrei. Jedoch ist hier die Hinnah-
me von Werbung als Entgelt zu begreifen, so dass insoweit eine wirtschaftliche Tatig-
keit vorliegt.

Die Verfligungsbeklagte beruft sich ohne Erfolg darauf, dass sie bei dem Betrieb des
Gesundheitsportals gesund.bund.de &ffentliche Aufgaben wahrnehme, namiich Ge-
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sundheitsaufklarung leiste. Die Teilnahme am allgemeinen Geschaftsverkehr durch ei-
nen Trager hoheitlicher Gewalt verliert den Charakter einer geschaftlichen, den Bindun-
gen des Kartellrechts unterliegenden Tatigkeit nicht schon deshalb, weil mit ihr auch 6f-
fentliche Aufgaben erflillt oder 6ffentlichen Interessen genligt werden soli. Greift ein Ho-
heitstrager — wie hier — bei der Erfillung seiner Aufgaben zu den von der Privatrechts-
ordnung bereitgestellten Mitteln, unterliegt er den gleichen Beschrankungen wie jeder
andere Teilnehmer am privatrechtlich organisierten Markt und hat dabei insbesondere
die durch das Wettbewerbsrecht gezogenen Grenzen einer solchen Tatigkeit zu be-
achten (BGH WuW/E DE-R 289, 293 — Lottospielgemeinschaft).

¢. Mitihrer Kooperation bewirken die Verfugungsbeklagte und Google eine Beschrankung
des Wettbewerbs auf dem Markt fir Anbieter von Gesundheitsinformationen im Internet.

(1) Dabei ist, anders als die Verfligungsklagerin meint, nicht von einer bezweckien Wettbe-
werbsbeschrankung auszugehen. Der EuGH legt bei der Frage, ob eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, einen objektiven MalRstab an. Danach kommt es
nicht auf die Absicht der Vertragspartner an — wenngleich diese ais Indiz flr die Eig-
nung der Vereinbarung, den Wettbewerb zu beschranken, gewertet werden kann —,
sondern auf eine objektive wetthewerbsbeschrankende Tendenz der zu beurteilenden
MaRnahme. Damit ein wettbewerbswidriger Zweck festgestellt werden kann, muss
die Koordinierung schon ihrer Natur nach schadlich flir den Wettbewerb sein. Sie
muss dafiir in sich selbst eine hinreichende Beeintrachtigung des Wettbewerbs erken-
nen lassen, sodass eine Auswirkungsprifung entbehrlich wird
(Immenga/Mestmacker/Zimmer, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 130).

Eine solche objektiv schadliche Tendenz, die etwa bei horizontalen Preisabsprachen,
Gebietsaufteilungen oder vertikalen Preisbindungen der zweiten Hand angenommen
wurde, ist der Vereinbarung zwischen der Verfuigungsbeklagten und Google nicht im-
manent.

(2) Die AusschlieBlichkeitsbindung ist daher anhand ihrer konkreten Auswirkungen zu beur-
teilen. Aufgrund der von der Verfligungsklagerin vorgetragenen und glaubhaft gemach-
ten potentiellen und tatsachlichen Auswirkungen und der erklarten Zielsetzung der Ver-
tragsparteien ist davon auszugehen, dass die Vereinbarung zwischen der Verfugungs-
beklagten und Google den Wettbewerb auf dem relevanten Markt tatsachlich spirbar
beeintrachtigt.

(a) Bei der bewirkten Wettbewerbsbeschrankung stehen die tatsachlichen Auswirkun-
gen, d.h. die objektiven Foigen der Vereinbarung auf dem Markt im Mittelpunkt.
Wettbewerbsbeschrankende Wirkungen liegen vor, wenn die Vereinbarung zu ei-
ner Beschrankung des Wettbewerbs im Sinne einer Einschrankung der Hand-
lungs- und Auswahlmdglichkeiten dritter Marktteilnehmer fahrt (MUKo
WettbR/Sacker/Zorn, 3. Aufl. 2020, Art. 101 AEUV Rn. 274).

Fir die Ermittlung der objektiven Folgen ist der Wirkungszusammenhang zwi-
schen der Vereinbarung und der akiuellen Wettbewerbssituation zu untersuchen.
Die Vereinbarung muss zumindest hypothetisch kausal fur die herrschende Wett-



37 015721/20

- Seite 21 -

bewerbssituation sein. Nach standiger Rechtsprechung ist eine kontrafaktische
Analyse vorzunehmen, d.h. eine Gegenuberstellung der aktuellen Wettbewerbssi-
tuation mit der hypothetischen Situation, die herrschen wiirde, wenn die Vereinba-
rung nicht durchgefiihrt worden ware. Dabei sind nicht nur die tatsachlichen, son-
dern auch die potentiellen Auswirkungen auf den Wettbewerb zu bertcksichtigen,
zumindest in Situationen, in denen eine Vereinbarung noch gar nicht praktiziert wur-
de, und solchen, in denen eine Vereinbarung zwar schon praktiziert wurde, die Wir-
kungen, deren Eintritt sehr wahrscheinlich ist, aber noch nicht feststellbar sind.
Dies tragt dem praventiven Charakter des Verbots Rechnung (MiKo
WettbR/Sacker/Zorn, 3. Aufl. 2020, AEUV Art. 101 Rn. 275, 277).

(b) Die Handlungs- und Auswahimdglichkeiten der Verfugungsklagerin sind durch die

Vereinbarung der Verfiigungsbeklagten mit Google erheblich eingeschrankt, weil
den Inhalten des NGP dauerhaft die bestmdgliche Position auf der Ergebnisseite
der Google-Suche, namlich die neu geschaffene, prominent hervorgehobene Posi-
tion ,0“ in der Infobox, vorbehalten ist, die Wettbewerbern damit von vornherein
nicht zur Veriligung steht. Aus den nachfolgenden Griinden geht die damit verbun-
dene Einschrankung weit Gber das hinaus, was im Sinne der Immanenztheorie je-
der vertraglichen Bindung eigen ist:

Der relevante Markt ist hier der des Angebots von Gesundheitsportalen im Inter-
net, auf dem die Verfligungskiagerin und die Verfigungsbeklagte als Anbieter we-
sentlich gleichartiger und aus Sicht der Marktgegenseite funktional austauschba-
rer Gesundheitsportale (s.0.) tatig sind. Google ist mit einem Marktanteil von 90%
marktbeherrschende Anbieterin auf dem vorgelagerten Markt fur die Erbringung all-
gemeiner Suchdienste in Deutschland. Diesen Marktanteil hat die Verfligungsbe-
klagte nicht substantiiert bestritten und auch nicht dargelegt, welche Anderungen
des Suchmaschinenmarktes in den letzten zwei bis drei Jahren dazu geflhrt ha-
ben kdnnten, dass die Einschatzung der Kommission (iberholt wére. Auf eine Bin-
dungswirkung dieser Entscheidungen kommt es dabei nicht an.

Nach dem unwidersprochenen Vortrag der Verfligungsklagerin finden die Nutzer
ferner ihren Weg zu den Gesundheitsportalen in den allermeisten Fallen (88-90
%) Uber eine Google-Suche. Die Betreiber von Gesundheitsportalen sind daher in

besonderem MaRe davon abhangig, auf der Suchergebnisseite der Google-Suche
eine gute Sichtbarkeit zu erzielen, um von den Nutzern angesteuert zu werden

und so einen Nutzertraffic zu erzeugen, den sie wiederum mit dem Abschluss

von Werbevertragen monetarisieren kdnnen. Bisher stand den Portalbetreibern
hierzu die Méglichkeit zur Verfligung, mit Wettbewerbsmitteln, namlich entweder
durch die Erstellung besonders relevanter Inhalte und weiterer Optimierungsmal}-
nahmen in Bezug auf das Ranking in den generischen Suchergebnissen, oder — je-
denfalls theoretisch — durch den Kauf von Anzeigenplatzen ganz oben auf der
Suchergebnisseite zu landen. Nunmehr existiert an prominenter Stelle neben

bzw. vor den generischen Suchergebnissen die allein den Inhaiten des NGP vorbe-
haltene Infobox, zu der die Wettbewerber der Verflgungsbeklagten auf dem Markt
fir Gesundheitsportale auf absehbare Zeit keinen Zugang haben.
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Dass die Verfligungsklagerin hierdurch erhebliche Wettbewerbsnachteile befiirch-
ten muss, liegt auf der Hand. Ein zentrales Marketinginstrument wird dem Wettbe-
werb enfzogen und der Verfigungsbeklagten durch eine fesigelegte ,Poleposition®
ein nicht anderweitig ausgleichbarer Wettbewerbsvorteil gewahrt. Denn dass die
Nutzer in erster Linie die obersten Ergebnisse auf der Suchergebnisseite zur
Kenntnis nehmen, hat die Verfugungsklagerin zum einen durch die Ausfliihrungen
mit Bezugnahme auf verhaltensékonomische Erklarungen der Europédischen Kom-
mission im Verfahren ,Google Search (Shopping)“ hinreichend glaubhaft ge-
macht. Zum anderen entspricht es der allgemeinen Lebenserfahrung, dass Ver-
braucher eher geneigt sind, die oberen Ergebnisse einer Suchanfrage anzusteu-
ern. Nicht zuletzt ist es das erkiarte Ziel der Vertragspartner, die Aufmerksamkeit
der Nutzer durch die prominent hervorgehobenen Infoboxen auf die Inhalte des
NGP zu ziehen. Auch die Verfligungsbeklagte und Google gehen daher ausweis-
lich ihrer Aulerungen auf der Pressekonferenz davon aus, dass diese von den Nut-
zern eher zur Kenntnis genommen werden als der restliche Inhalt der Suchergeb-
nisseite.

Soweit die Verfligungsbeklagte behauptet, dass die Infoboxen lediglich Basisinfor-
mationen bereitstellten, die einen ersten Uberblick geben, aber nicht das Informati-
onsangebot der Verfiigungsklagerin ersetzen, ist dieses Argument zum einen wi-
derspruchlich. Denn die Verfugungsbeklagte betont selbst an anderer Stelle, dass
die Infoboxen die Fragen der Nutzer vielfach bereits zufriedenstellend beantwor-
ten, weshalb die Nutzer nicht mehr auf den bereitgestellten Link zum NGP klick-
ten. Zum anderen ist diese Behauptung weder mit dem tatsachlichen, durchaus
umfangreichen Inhalt der Infoboxen, der fur manchen Informationssuchenden si-
cherlich ausreichende Antworten liefert, noch mit den tatsachlichen Auswirkun-
gen, wie sie die Verfligungskl&gerin glaubhaft gemacht hat, in Einklang zu bringen.

Unabhéngig davon, wieviel Gebrauch die Nutzer tatsdchlich von dem Link auf das
NGP machen, spricht die riicklaufige Klickrate auf der Seite der Verfligungsklage-
rin im Einklang mit den eigenen Ausfiihrungen der Verfiigungsbeklagten dafiir,

dass eine Vielzahl der Nutzer ihre Suche aufgrund der Infoboxen abbricht, weil ihr
Informationsbedurfnis bereits hierdurch gestillt wird. Die — unter Hinweis auf auch
sonst vorkommende Schwankungen der Zugriffe bestrittene — Kausalitat der Infobo-
xen flr den — als solchen unbestrittenen — Riickgang der Klickrate fiir bestimmte
Gesundheitsbegriffe ist hinreichend glaubhaft gemacht. So hat die Verfligungskla-
gerin Gesundheitsbegriffe ausgewahlt, bei denen das Ranking in den allgemeinen
Suchergebnissen wahrend des Untersuchungszeitraums gleichbleibend war, so
dass ein Ruckgang der Klickrate nur auf einen Rlckgang der Visibilitat zurickzu-
fihren sein kann. Auch zeigt der noch stéarker ausgepragte Rickgang der Klickra-
te auf mobilen Endgeraten, bei denen es die Anordnung von Anzeigen, Infoboxen
und generischen Ergebnissen nétig macht, noch weiter nach unten zu scrollen,

um zu den generischen Suchergebnissen zu gelangen, dass eine Korrelation zwi-
schen dem MaR des Verlustes an Sichtbarkeit und dem Rickgang der Klickrate be-
steht.

Eine abweichende Erklarung fur die rlcklaufige Klickrate hat die Verfligungsbeklag-
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te nicht vorgetragen, sondern lediglich auf Traffic- bzw. Ranking-Schwankungen
schon vor Einfiihrung der Infoboxen verwiesen. Es leuchtet jedoch nicht ein, wes-
halb der nominale Traffic oder das Ranking bessere Indikatoren fiir die wettbewerb-
lichen Auswirkungen der streitgegensténdlichen Vereinbarung sein sollen als die
Klickrate. Die nominale Entwicklung des Traffics sagt nichts dariber aus, wie

sich dieser ohne die streitgegenstandliche Vereinbarung entwickelt hatte, was fir
die Beurteilung der wettbewerblichen Auswirkungen aber maRgeblich ist (s.0.). Die-
sen Bezug stellt die Klickrate aber zumindest annahernd her, indem sie die Ent-
wicklung der Klicks auf eine Webseite bei gleichbleibendem Ranking und gleich-
bleibender Anzahl an impressionen misst. Wenn Suchergebnisse der Verfligungs-
klagerin gleichbleibend oft und auf gleichem Rang gezeigt werden, aber weniger
angeklickt werden, und dieser Effekt zeitgleich mit dem Ausspielen der Infoboxen
eintritt, ist das ein deutliches Indiz dafiir, dass auch ein (gleichbleibend) gut platzier-
tes generisches Suchergebnis aufgrund der Infoboxen an Aufmerksamkeit einge-
buft hat.

Zwar mag es sein, dass die Analysen der Verfigungsklagerin eher exemplari-
schen Charakter haben und auch, dass keine konkret erlittenen UmsatzeinbulRen
beziffert werden kdnnen. Zum einen hat die Verflgungsklagerin jedoch glaubhaft
gemacht, dass ihr Geschéftsmodell wegen des sog. Keyword-Targeting schon

auf Sichtbarkeitsverluste bei einzelnen, eng umgrenzten Themenfeldern sensibel
reagiert (Anlage K36, S.2). Zum anderen kann sich die Verfligungsklagerin hier
auch mafgeblich auf die oben dargelegten potentiellen Auswirkungen der Vereinba-
rung berufen, denn angesichts der kurzen Dauer der Schaltung der Infoboxen konn-
ten sich wettbewerbsbeschrankende Effekte aller Wahrscheinlichkeit nach noch
nicht vollstandig auswirken. Auf die nach dem Vortrag der Verfiigungsklagerin oben-
drein zu beflirchtenden sekundéren Effekte, welche ein Abrutschen im Ranking
aufgrund des durch die Infoboxen verstarkten Ansteuerns der Webseite des NGP
und deren Einfluss auf den Algorithmus der Google-Suche moglicherweise befiirch-
ten lassen, kommt es vor diesem Hintergrund nicht an.

Die nachteiligen Auswirkungen fithren dazu, dass die Verfugungsklagerin ihre inhal-
te weniger Nutzern zuganglich machen kann, als dies ohne die wettbewerbsbe-
schrankende Vereinbarung der Fall wére. Dabei ist die Schaltung von kostspieli-

gen Anzeigen zur Erhaltung der Sichtbarkeit keine wirtschaftlich gleichwertige Alter-
native, auf die sich die Verfiigungsklagerin verweisen lassen konnte oder musste.
Im Ergebnis kann die Verfligungsklégerin hierdurch weniger Einnahmen durch
Werbemalinahmen generieren und hat so weniger Spielraum fir Investitionen in
die Verbesserung ihrer Dienstleistung, als es ohne die Schaltung der blickfangarti-
gen Infoboxen moglich ware. Wenn die Verfugungsklégerin weniger Traffic gene-
riert, ist sie auch als Plattform fiir Werbetreibende weniger interessant. Es liegt

auf der Hand, dass diese ihre Werbung dorthin verlagern, wo sie ihre Zielgruppe
besser erreichen. Dabei ist es nicht erforderlich, dass diese Verlagerung zuguns-
ten der Verfigungsbeklagten erfolgt, die gar nicht werbefinanziert ist. Dass die Par-
teien nicht auf dem Werbekundenmarkt konkurrieren und auch Google auf einem
anderen Werbemarkt tatig, ist vielmehr unerheblich. Die Beschrankung des Wett-
bewerbs um informationssuchende Nutzer schlagt bei der Verfligungskiagerin auf
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den Werbekundenmarkt durch. Dass der von der Verfugungsbeklagten angeflhrte
Werbekuchen® durch die Aktivitdten nicht kleiner wird, ist so nicht richtig. Es ist
nicht ersichtlich, weshalb die Werbekunden der Verfiigungskiagerin auf Gesund-
heitsportale beschrankt sein sollten. Auf dem Online-Werbemarkt gibt es vielmehr
eine Vielzahl anderer Webseiten, auf die die Werbekunden der Verfligungskiage-
rin ausweichen kdnnen, um ihre Zielgruppe besser zu erreichen. Es ist daher

eher naheliegend, dass Werbekunden im Falle einer sinkenden Reichweite der pri-
vaten Gesundheitsportale aufgrund des staatlichen Informationsangebots ihre Wer-
bung auf den Gesundheitsportalen zugunsten anderer online Werbekanale reduzie-
ren und der von der Verfligungsheklagten angefiihrte ,Kuchen® jedenfalls fiir die
Gesundheitsportale dadurch tatsachlich kleiner wird.

(c) Eine Wettbewerbsbeschrankung ist auch nicht, wie die Verfligungsbeklagte meint,
durch den MarkterschlieBungsgedanken (Langen/Bunte/KrauB}, Kartellrecht, 13.
Aufl. 2018, § 1 Rn. 146 f.) ausgeschlossen. Zum einen liegt eine Wettbewerbsbe-
schrankung hier nicht allein im Innenverhaltnis zwischen den — nicht auf dem glei-
chen Markt tatigen — Parteien der Vereinbarung vor (s.0.). Zum anderen kann die
Vertreterin der Verfligungsheklagten, das Bundesministerium fur Gesundheit,
nicht ernsthaft als ,kleine Einheit* bezeichnet werden, und schon gar nicht stell
die prominente Platzierung in den Infoboxen fiir die Verfigungsbeklagte die einzi-
ge Mdglichkeit dar, auf dem Markt fir Gesundheitsportale Ful zu fassen. Andere
Portale haben dies auch mit Wettbewerbsmitteln, namlich Investitionen in die Quali-
tat und Relevanz der Inhalte und suchmaschinenoptimierende Maltnahmen, ge-
schafft.

(3) Eine Freistellung der Vereinbarung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 GWB kommt
nicht in Betracht. Die Vereinbarung tragt nicht zur Verbesserung der Warenerzeu-
gung oder -verteilung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fort-
schritts bei.

Freigestellt nach Art. 101 Abs. 3 AEUV sind Vereinbarungen, die Effizienzgewinne er-
zeugen. Unterschieden wird dabei zwischen quantitativen und qualitativen Effizienzstei-
gerungen. Dabei miissen durch die Vereinbarung objektive Vorteile entstehen, welche
geeignet sind, die mit der Wettbewerbsbeschrankung verbundenen Nachteile auszu-
gleichen. Dies erfordert in standiger Rechtsprechung des EuGH, dass die durch eine
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung entstehenden Vorteile zu einer Steigerung
der gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrt fihren mussen

(Immenga/Mestmacker/Ellger, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 101 Abs. 3 Rn. 134).

Wann ein objektiver Vorteil vorliegt, ist unter Berlicksichtigung des &ffentlichen Interes-
ses der Union zu bestimmen. Es reicht nicht, wenn die Parteien durch eine Vereinba-
rung lediglich ihre eigene Planungssicherheit verbessern und ihre Vertriebsorganisati-
on effizienter gestalten kdnnen. Vielmehr muss ein im Unionsinteresse liegender
marktwirksamer Effekt nachgewiesen werden (MUKo WettbR/Wolf, 3. Aufl. 2020, AE-
UV Art. 101 Rn. 1083, 1084).

Die beteiligten Unternehmen miissen hierzu eine nachvollziehbare Einschatzung des
Umfangs der zu erwartenden Vorteile vorgetragen, welche den in der Wettbewerbsbe-



37 0 15721/20

- Seite 25 -

schrankung liegenden Nachteilen gegeniibergestellt werden kénnten (vgl.
Immenga/Mestmacker/Eliger, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 101 Abs. 3 Rn. 138).

(4) Derartige ausgleichende Effizienzgewinne hat die insoweit darlegungspflichtige Verfu-
gungsbeklagte nicht vorgetragen und glaubhaft gemacht.

Die Verfiigungsbeklagte beruft sich zum einen auf eine qualitative Verbesserung der
Google-Suche, da den Verbrauchern unmittelbar verlassliche und autoritative Informa-
tionen zu bestimmten Krankheiten angezeigt werden. Zum anderen behauptet sie ei-
ne Verbesserung der Gesundheitsaufkidrung der Bevélkerung durch die Infoboxen.

(a) Es erscheint schon fraglich, ob die Einbindung von syndiziertem Content eine Ver-

besserung einer Suchmaschine darstellt, da es sich letztlich weniger um eine Ver-
besserung des Suchmaschinendienstes als um eine Verlagerung der Tatigkeit
Googles auf einen anderen Markt handelt, némlich den eines Verlegers oder sonsti-
gen Anbieters von — sei es lexikalischen oder journalistischen, jedenfalls aber
schon wegen der bewussten inhaltlichen Reduzierung nicht véllig meinungsfreien

— Inhalten. Google geht damit Gber die Grundfunktion der Google-Suche, als Such-
plattform im Internet Nachfrager nach Produkten oder Dienstleistungen (z.B. Infor-
mationen) und deren Anbieter zusammenzubringen, aber auch Uber die unmittelba-
re Beantwortung sachlicher Suchanfragen (z.B. Wetter, Héhe des Eiffelturms) hin-
aus. Letztlich verlasst Google den Markt der reinen Suchmaschine im Sinne eines
Vermittlers von Produkten an Nutzer und wird selbst zu einem Anbieter dieses Pro-
dukts. Dabei entspricht es zwar dem Leistungsgedanken des Wettbewerbs, Pro-
duktveranderungen und Verbesserungen hervorzubringen. Wenn aber Google dau-
erhaft eine Infobox mit den Inhalten des NGP vor die generischen Suchergebnisse
setzt, bewertet das Unternehmen zum einen die verschiedenen im Netz zur Beant-
wortung einer Suchanfrage zur Verfligung stehenden Quellen, indem es eine da-
von vorab als mafRgebliche Antwort prominent hervorhebt. Damit trifft es eine inhalt-
liche Vorauswahl, die losgeldst von dem Google Algorithmus ist. Dies ist flr den
Nutzer zum einen nicht unbedingt transparent, zum anderen wird hier eine inhaltli-
che Bewertung getroffen und damit letztlich ein Beitrag zur 6ffentlichen Meinungs-
bildung geleistet. Ob dies eine Verbesserung einer Suchmaschine ist, erscheint ob-
jektiv zumindest zweifelhaft.

(b) Selbst wenn man mit der Verfligungsbeklagten davon ausgeht, dass die Google-Su-

che durch die Einbindung der Infoboxen mit unmittelbar sichtbaren Gesundheitsin-
formationen attraktiver wird (vgl. LG Hamburg, Beschl. v. 04.04.2013 - 408 HKI
36/13), stellt dies keinen Effizienzgewinn im Sinne der Freistellungsvorschrift des
Art. 101 Abs. 3 AEUV dar.

Die Steigerung der Attraktivitat des Produkis eines einzelnen Marktteilnehmers
stellt weder eine Steigerung der gesamtgesellschaftlichen Wohifahrt dar, noch hat
die Verfligungsbeklagte einen im Unionsinteresse liegenden marktwirksamen Ef-
fekt glaubhaft gemacht. Ein solcher steht auch nicht zu erwarten. Denn die attrakti-
vere Gestaltung des Produkts eines einzelnen Anbieters fir die Verbraucher kann
nicht die Nachteile aufwiegen, die hier durch die Wettbewerbsbeschrankung flr
samtliche andere Markiteilnehmer entstehen.
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Dies gilt vor allem wenn — wie hier — ein marktbeherrschendes Unternehmen als
,Gatekeeper” auf dem vorgelagerten Suchmaschinenmarkt zum Nachteil der von
ihm abhangigen privaten Mitbewerber dem steuerfinanzierten Angebot des Staa-
tes dauerhaft eine ,Poleposition® im Kampf um die Aufmerksamkeit der Nutzer ver-
mittelt, um die Attraktivitat bzw. Visibilitat ihrer jeweils eigenen Produkte aufzubes-
sern. Hier greifen zwei Akteure in den relevanten Markt ein, die selbst ein geringes
wirtschafiliches Risiko eingehen und erschweren den bereits vorhandenen Mark-
teilnehmern den Zugang zu ihren Nutzern, was bei dem speziell betroffenen Markt
auch noch einen Eingriff in die Medien- und Meinungsvielfalt mit sich bringt.

Wie in einem solchen Fall die zu erwartenden Vorteile die Nachteile aufwiegen sol-
len, hat die Verfligungsbekiagte weder nachvoliziehbar dargelegt noch ist dies er-
sichtlich.

(c) Soweit die Verflgungsbeklagte die Verbesserung der Gesundheitsaufklarung der
Bevdlkerung als Wohlfahrtsgewinn anfuhrt, fehit es auch insoweit an einer nach-
vollziehbaren Darlegung und Gewichtung dieses Vorteils. Dass eine nennenswer-
te Anzahl unseridser Gesundheitsportale in den oberen Suchergebnissen der
Google-Suche erscheinen, behauptet die Verfligungsbeklagte nicht. Selbst wenn
man eine Notwendigkeit zur Steigerung der Gesundheitskompetenz der Bevdlke-
rung unterstellt, ist jedenfalls nicht dargetan und glaubhaft gemacht, inwieweit gera-
de die Infoboxen hierzu tatsachlich einen erheblichen Beitrag leisten. Jedenfalls er-
scheint dieser Vorteil in der Abwagung der vorgenannten Gesamtumstéande nicht
so Uberragend, dass dies die Gefahr der Verdrangung anderer seridser Anbieter
von Gesundheitsinformationen vom Markt rechtfertigt. Im Gegenteil droht dadurch
ein Verlust der bestehenden Vielfalt an qualitativ hochwertigen Gesundheitsporta-
len und damit auch der Verfligbarkeit von medizinischen ,Zweitmeinungen®.

2. Die Verfligungskiagerin hat keinen Anspruch gegen die Verfiigungsbeklagte auf Unterlassen
der blofien Duldung der Nutzung von Inhalten des NGP durch Google. Verboten gem. Art.
101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB sind wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen. In einer blo-
fRen Duldung ware keine Vereinbarung zu sehen. Hinzukommt, dass ein Verbot die Verfu-
gungsbeklagte insoweit — falls die Uibernommenen Inhalte urheberrechtlich nicht geschiitzt wa-
ren — zu einem rechtlich gar nicht moglichen Einschreiten gegen Google verpflichten wiirde.
Schon aus diesem Grund lasst sich der geltend gemachte Anspruch insoweit auch nicht aus
den anderen angefihrten Anspruchsgrundlagen herleiten.

3. Die Ordnungsmittelandrohung war auf die Androhung eines Ordnungsgeldes mit Ersatzord-
nungshaft zu beschranken, da dieses vorliegend ausreichend erscheint. Zwar kommt im Be-
reich des Privatrechts grundsatzlich auch die Androhung von Ordnungshaft, die an Behdrden-
vertretern zu vollstrecken ware, in Betracht (vgl. OLG Kdin GRUR-RR 2018, 461, 463 — Warn-
WetterApp). Vorliegend erscheint dies jedoch zur Durchsetzung des Unterlassungsan-
spruchs nicht erforderlich, denn es ist davon auszugehen, dass sich die Bundesregierung
als Verfligungsbeklagte auch ohnedies an die Verpflichtung aus einem rechtskraftigen Urteil
halten wird.

4. Die Vollziehung der einstweiligen Verfiigung war nicht gem. §§ 935, 936, 921 S. 2 ZPO von ei-
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ner Sicherheitsleistung abhangig zu machen, wie die Verfiigungsbeklagte mit Schriftsatz
vom 16.12.2020 vorsorglich beantragt hatte. Die Verfugungsbeklagte hat ihren Antrag inso-
weit weder begriindet, noch ist ein Grund fiir die Anordnung ersichtlich.

lil.
Die Verfigungsklagerin hat auch das Bestehen eines Verfligungsgrundes glaubhaft gemacht.

Ein Verfligungsgrund liegt vor, wenn die objektiv begriindete Gefahr besteht, dass durch Verande-
rung des Status quo die Rechtsverwirklichung des Antragstellers mittels des im Hauptsachepro-
zess erlangten Urteils einschlielich dessen Vollstreckung vereitelt oder erschwert werden konn-
te. Der Antragsteller muss sich dabei nicht auf einen Entschadigungsanspruch verweisen las-
sen (MiiIKoZPO/Drescher, 6. Aufl. 2020, ZPO § 935 Rn. 15).

Die Verfligungsklagerin hat, wie oben ausgefiihrt, glaubhaft dargelegt, dass ihr aufgrund des
durch die Infoboxen bedingten Sichtbarkeitsverlustes in der Google-Suche Traffic verloren zu ge-
hen droht, der sich bereits jetzt in einem Riickgang der Klickraten bei einzelnen Krankheitsbegrif-
fen realisiert hat, und dass der Nutzertraffic fir den Abschluss vorteilhafter Vertrage mit Werbe-
treibenden malgeblich ist. Es ist zu beflrchten, dass sich der Riickgang bis zum Abschiuss ei-
nes Hauptsacheverfahrens in konkreten Einkommensverlusten niederschlagt, zumal die Verfu-
gungsklagerin glaubhaft gemacht hat, dass aufgrund des Keyword-Targeting als ihrem zentra-
len Marketinginstrument bereits eine Verringerung der Sichtbarkeit auf thematisch eng gefass-
ten Themenfeldern ihre Monetarisierungsmdglichkeiten stark beeintrachtigt (vgl. Anlage K36,
S.2). Die Verfligungsklagerin muss diese Einkommensverluste weder abwarten, noch muss sie
fur den Erlass einer einstweiligen Verfligung glaubhaft machen, dass sie in ihrer Existenz gefahr-
det ist, zumal die Verfugungsklagerin keine Leistungsverfugung beantragt.

Die Verfligungsklagerin hat die sich aus diesen Umstanden ergebende Dringlichkeit nicht da-
durch widerlegt, dass sie nicht alles in ihrer Macht stehende getan hat, um einen méglichst baldi-
gen Erlass der einstweiligen Verfiigung zu erreichen (vgl. OLG Disseldorf Urt. v. 07.09.2020 —
VI-U (Kart) 4/20 — NZKart 2020, 545, 546). So hat sie den Antrag am 27.11.2020, mithin binnen ei-
nes Monats nach Beginn der Kooperation zwischen der Verfligungsbeklagten und Google bei Ge-
richt eingereicht.

Dem drohenden Rechtsverlust stehen auch keine vorrangig zu berlcksichtigenden Interessen
der Verfiigungsbeklagten gegeniiber. Ein nachhaltiger Reputationsverlust des Bundesministers
flr Gesundheit ist durch die Rlicknahme der Infoboxen ebenso wenig zu erwarten wie eine Beein-
trachtigung des Allgemeininteresses an der 6ffentlichen Gesundheit. Dass eine vorlaufige Unter-
sagung der Infoboxen auf der Suchergebnisseite von Google Einfluss auf das Vertrauen der Be-
volkerung in die Verlasslichkeit der Informationen des NGP haben soll, ist nicht nachvollziehbar.
Erst recht ist nicht ersichtlich, weshalb dem NGP bei Erlass einer einstweiligen Verfugung ein
Sichtbarkeitsverlust drohen soll, der unwiderruflich ware.

V.

Die Entscheidung Uber die Kosten ergeht gem. §§ 92 Abs. 1 S. 1, 269 Abs. 3 S. 2 ZPO. Dabei
war zu bertcksichtigen, dass der zurlickgenommene Antrag zu Ziff. 2) sich gegen den Betrieb
des NGP als solches richtete und damit in seiner Bedeutung Gber das Verbot der Infoboxen auf
der Ergebnisseite der Google-Suche (Antrag zu Ziff.1) deutlich hinausging. Ferner waren zum
Nachteil der Verfugungsklagerin die — weniger gewichtigen — Kosten fir den zuriickgenomme-
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nen Teil sowie den abgewiesenen Teil des Antrags zu Ziff. 1) zu berlicksichtigen, so dass eine
Kostenverteilung von %2 zu % insgesamt angemessen erscheint.

Die Entscheidung (iber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergeht hinsichtlich des Kostenerstattungs-
anspruchs der Verfugungsbeklagten gem. §§ 708 Nr. 6, 711 ZPO.

Dr. Lutz Dr. von Merveldt, LL.M. (NYU) Dr. Pfeiffer
Vorsitzende Richterin Richterin Richter
am Landgericht am Landgericht am Landgericht

Verkiindet am 10.02.2021

Urkundsbeamter der Geschéaftsstelle



