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In dem Rechtsstreit
- Verfligungsklagerin -

Prozessbevollméchtigte:

Rechtsanwaite i

gegen

- Verflgungsbeklagte -

Verfahrensbevollmachtigte:
Rechtsanwalte

P

wegen einstweiliger Verfligung

erlasst das Landgericht Minchen | - 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 Verfiigung unter Androhung ei-

nes Ordnungsgeldes bis zu zweihundertflinfzigtausend Euro oder einer Ordnungshaft
bis zu sechs Monaten zu vollziehen an einem der Geschéftsfiihrer - Ordnungshaft auch

far den Fall, dass das Ordnungsgeld nicht beigetrieben werden kann - wegen jeder Zuwi-
derhandlung

untersagt,
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Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Zulassigkeit einer Kooperation zwischen der Verfuigungsbeklagten
und der Bundesregierung, nach der Inhalte des ,Nationalen Gesundheitsportals” des Bundesmi-
nisteriums fiir Gesundheit bei der Google-Suche nach bestimmten Krankheiten in besonderen In-
formationsboxen neben bzw. vor den allgemeinen Suchergebnissen prominent hervorgehoben
werden.

Die Verfiigungsklagerin, ein Konzernunternehmen der _KG, betreibt

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 Verfligungsklagerin 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 Marktflihrerin
im deutschen bzw. deutschsprachigen Markt fiir Gesundheitsportale vor dem zweitplatzierten
Portal der SHENEIEERREEERY Und weiteren Anbietern. Ca. 76% der Zugriffe auf das Portal der
Verfligungskléagerin erfolgen Uber mobile Endgerate, der uibrige Teil Gber Desktop-Endgerate.

Die Verfligungsbeklagte mit Sitz in Irland bietet als Teil des Google-Konzerns die Google Such-
maschine flr Europa an, einschlieBlich des auf Deutschland ausgerichteten Angebotes (,Goog-
le-Suche*). Dieser zentrale Dienst kann u.a. unter der Domain www.google.de abgerufen wer-
den. Fiir die Beantwortung von Suchanfragen leitet die Google-Suche dabei den benutzerspezifi-
schen Informationsbedarf aus der jeweiligen Suchanfrage ab und zeigt die hierflir aus ihrer
Sicht hilfreichsten und relevantesten Informationen an. Diese sog. generischen Suchergebnis-
se, auch organische oder natiirliche Suchergebnisse genannt, werden traditionell mit als Link
ausgestaltetem Titel, Webadresse und einem kurzen Auszug aus der Webseite prasentiert, in
dem sich die Suchbegriffe befinden ("Snippet"). Die verlinkten Webseiten werden in den Such-
ergebnissen in einer Liste ("Suchergebnisliste") nach ihrem Rang geordnet ("Ranking") darge-
stellt.

Die Verfiigungsklagerin hat eine hohe Sichtbarkeit bei der allgemeinen Google-Suche und wird
hier bei der (iberwiegenden Anzahl an relevanten Suchbegriffen (,Keywords®) aus dem Gesund-
heitshereich 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 zurlickzufihren ist. Durchschnittlich 88% des gesamten Nutzeraufkommens (,Traf-
fic*) auf dem Gesundheitsportal der Verfugungsklagerin wurde in den vergangenen zwei Jahren
tiber die generischen Suchergebnisse der Google-Suche generiert. Fir Zugriffe Gber mobile End-
gerate lag dieser Wert bei 90%.

Die Google-Suche hélt, soweit eine Suchanfrage auf kurze, spezifische und sachliche Informatio-
nen ausgerichtet ist, nicht lediglich eine Suchergebnisliste bereit. Vielmehr présentiert sie, wenn
die Suchanfrage eine rein sachliche Antwort nahelegt, auch unmittelbar Schiiisselinformationen,
die méglichst direkte Antworten auf die Nutzeranfrage geben sollen. Diese Suchergebnisse wer-
den zusétzlich zu der Suchergebnisliste hervorgehoben angezeigt. Die Informationen werden da-
bei entweder unmittelbar angezeigt, wobei die Google-Suche auf Informationen zuriickgreift, die
Webseitenbetreiber (z.B. Kinobetreiber ihr Programm) zu diesem Zweck bereithalten. Oder, so-
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weit Nutzer nicht nach einzelnen Informationen, sondern etwa einer Gruppe von Personen, Or-
ten oder Dingen suchen (z.B. Darsteller einer bestimmten Fernsehsendung), werden diese in
sog. Rich Lists gesammelt dargestellt. SchlieRlich werden in geeigneten Fallen auch Infoboxen,
sog. Knowledge Panels, mit relevanten Informationen angezeigt (z.B. Hohe des Eiffelturms). Die
Inhalte firr diese Infoboxen entstammen Ublicherweise dem Knowledge Graph, einer internen Da-
tenbank der Google-Suche, in der Fakten zu allen méglichen Themen gesammelt sind. Auch an-
dere Suchmaschinen bieten abgesetzte Suchergebnisse in vergleichbarer Form.

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

Das Bundesministerium fiir Gesundheit (,BMG") betreibt seit dem 01.09.2020 unter https://ge-
sund.bund.de das Nationale Gesundheitsportal (NGP), liber das ebenfalls Gesundheitsinformatio-
nen bereitgestellt werden. Erklartes Ziel des Gesundheitsportals der Bundesregierung ist es, qua-
litatsgesicherte, unabhangige und allgemein verstandliche Gesundheitsinformationen im Internet
anzubieten. Neben einem Verzeichnis von Krankheiten, die einzeln in entsprechenden Artikeln er-
klart und dargestellt werden, enthalt das NGP Rubriken wie ,Gesund leben®, ,Pflege® und ,Ge-
sundheit Digital. Unter der Rubrik ,Gesund leben” finden sich beispielsweise Artikel mit erklaren-
den Ausflihrungen und Empfehlungen zu den Themen ,Erndhrung und Bewegung®, ,Gesund

am Arbeitsplatz®, ,Gesund aufwachsen®, ,Gesund im Alter®, ,Psyche und Wohlbefinden®,
.Schwangerschaft und Geburt®, ,Sucht bewaltigen* und ,Vorsorge und Friherkennung®. Die Arti-
kel sind mit Grafiken und Fotos illustriert, enthalten z.T. Video-Beitrage und Audiodateien. Auf

die Wiedergabe von Kontroversen wie etwa zu Themen wie Impfungen oder Mammographie

oder auch Informationen zu Gebieten wie Homdopathie oder alternativer Medizin wird dabei be-
wusst verzichtet.

Am 10.11.2020 verkiindeten die Verfiigungsbeklagte und das BMG bei einer gemeinsamen Pres-
sekonferenz (vgl. USB-Stick in den Anlagen der Verfligungsklagerin) den Start ihrer Zusammen-
arbeit bei Suchanfragen zu Gesundheitsthemen. Diese Zusammenarbeit soll es ermdglichen,
verldssliche Informationen zu Gesundheitsthemen im Netz leichter auffindbar zu machen (vgl.
Pressemitteilung des BMG vom 10.11.2020, Anlagenkonvolut 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 fir rund 160 Krankheitsbilder derartige Infoboxen zur Verfigung. Bei den Texten
handelt es sich um Inhalte, die vom BMG speziell fiir die unmittelbare Bereitstellung durch Such-
maschinen verfasst und mit einem Markup versehen wurden. Uber eine offene Schnittstelle be-
ziehen die Infoboxen diese Informationen aus dem NGP. Diese Schnittstelle steht grundsatzlich
auch anderen Suchmaschinen zur Verfagung.

Der Google Konzern bietet auch in anderen Landern, darunter den USA und GrofR3britannien, Info-
boxen zu Gesundheitsthemen an. Auch hier werden die Inhalte von dritten, nicht notwendigerwei-
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se staatlichen, Quellen bezogen.

Bei der gemeinsamen Pressekonferenz teilte der Bundesminister fur 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

fiir verldssliche Gesundheitsinformationen im Internet. Was liegt da néher, als direkt

mit Deutschlands populdrste[r] 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 Blrgerinnen und Blirger im Netz fiir Gesundheitsinformationen
werden kann."”

Ferner gab er an:

SWenn wir ein Interesse daran haben, objektive, fundierte, evidenzbasierte Informatio -
nen rilberzubringen, 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 Einfihrung der Infoboxen weitgehend gleich geblieben und liegt bei etwas liber 4 Mio.
Klicks pro Woche. Die Traffic-Entwicklung stimmt insoweit auch mit dem Traffic im Vergleichs-
zeitraum des Jahres 2019 {iberein und entspricht der Traffic-Entwickiung in Osterreich, wo die
Verfigungsbeklagte bei der Google-Suche keine Infoboxen zu Gesundheitsthemen ausspielt. In
der Zeit zwischen dem 10. November und dem 9. Dezember 2020 erhielt gesund.bund.de von
Nutzern in Deutschiand 283.256 Klicks auf der Google-Suche, wahrend die Verfligungsklagerin
17,674 Millionen Klicks erhielt — mithin etwa das Sechzigfache. Die Zahl der Klicks auf diese
Links betrug 0,06 % aller Klicks auf die in der Suchergebnisseite verlinkten Gesundheitsportale.

Bei einzelnen Krankheitsbegriffen nahm allerdings 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, also pro Ausspielen der Seite der Verfugungsklagerin

in den generischen Suchergebnissen, verstanden. Bei einer grundsatzlichen Zunahme des Nut-
zer-Traffics Uiber Google-Suchanfragen im Jahr 2020 verior die Verfiigungsklagerin zwischen
dem 9. und dem 16.11.2020 auf 19 sehr traffic-starken Krankheitsbegriffen im Desktop-Bereich
5%, im mobilen Bereich 10% des Nutzer-Traffics. Bei ausgewahlten sog. Grundsuchbegriffen,
d.h. nach dem Vortrag der Verfligungsklagerin suchvolumenstarken und fur die Umfeldvermark-
tung wichtigen Keywords (Arthrose, Blasenentziindung, Bronchitis, Depression, Epilepsie, Erysi-
pel, Gallensteine, Magenschleimhautentziindung, Prostatakrebs, Schilddrisenunterfunktion, Ty-
phus, Wundrose und Neurodermitis), fiel die Klickrate seit dem 5.11. bis zum 14.11.2020 um et-
wa 32,5% — dies bei ansonsten stabilen Sichtbarkeitsparametern (d.h. dauerhafter Anzeige in

den oberen Positionen der ersten Suchergebnisseiten) und insgesamt positivem Trend. Eine wei-
tere Analyse der Verfligungsklagerin ergab, dass die Seitenzugriffe auf die Webseite fur die Such-
begriffe ,Weifler Hautkrebs® insgesamt um -10,9 % (bei mobilen Endgeraten -13,9 %) und ,Bla-
senentzlindung” um -17,3 % (mobile Zugriffe -19,02 %) sanken. Obwohl das durchschnittliche
Ranking dieser Seiten konstant blieb bzw. sogar leicht anstieg, sank die Klickrate dabei zwi-
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schen dem 2. und dem 16. November 2020 jeweils um -23 %. Bei einer spater vorgenommenen
Analyse stellte die Verfligungskiagerin 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), respektive -31,1% (Reizdarm), -15,6% (Hamorrhoiden) und
-31,8% (Laktoseintoleranz) zurlickging. Wegen weiterer Analysen wird auf die schrifisatzlichen
Ausfuhrungen der Verfugungsklagerin Bezug genommen.

Die Verfugungsklagerin fuhrt diese zuletzt genannten — in der Sache unstreitigen — Entwicklun-
gen auf die prominent platzierten Infoboxen mit den vom NGP bezogenen Inhalten zuriick und
macht kartellrechtliche und wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche gegen die Verfl-
gungsbeklagte geltend.

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

Hierzu meint sie, der Zusammenarbeit zwischen den Verfugungsbeklagten und dem BMG liege
eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung zugrunde. Dies folge aus der gemeinsamen
Pressekonferenz der Verfligungsbeklagten mit dem Bundesminister flir Gesundheit. Es komme
darin der gemeinsame Wille der Verfugungsbeklagten und des BMG zum Ausdruck, in einer ab-
gestimmten Weise die Darstellung von Inhalten des NGP exKklusiv in einem nur hierfiir vorgese-
hen Anzeigeformat, den Infoboxen, innerhalb der Google-Suche bereitzustellen, um einerseits
die Google-Suche fiir Nutzer vermeintlich attraktiver zu machen und andererseits die Inhalte des
NGP weiter zu verbreiten, als es ohne diese Zusammenarbeit moglich ware. Dies reiche fur die
Annahme einer Vereinbarung aus. Das BMG werde dabei als Unternehmen tétig, da es mit dem
Gesundheitsportal NGP in Konkurrenz zu privatwirtschaftlichen Anbietern trete.

Die Kooperation bezwecke und bewirke eine splirbare Wettbewerbsbeschrankung. Aufgrund

der groRen Abhangigkeit aller Gesundheitsportale von der Vermittlungsleistung 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 ausdrtcklich darum, das NGP zu Las-
ten der anderen Anbieter zur zentralen Anlaufstelle fir Gesundheitsinformationen im Internet zu
machen.

Zur Begrindung der Wettbewerbsbeschrankung stltzt die Verfigungsklagerin sich darauf, dass
die Verfiigungsbeklagte die Nutzer-Aufmerksamkeit auf die prominent platzierten Infoboxen len-
ke. Dabei beruft sich die Verfligungsklagerin auf verhaltensdkonomische Erklarungen der Euro-
paischen Kommission im Verfahren ,Google Search (Shopping)®. Der gesundheitsspezifische In-
formationsbedarf der Nutzer werde so bereits innerhalb der Suchergebnisseiten befriedigt. Dies
bezwecke die Verfliigungsbeklagte auch, denn hierin sehe sie aufgrund ihrer vielfachen AuRerun-
gen gerade die Produktinnovation. Selbst wenn noch ein Informationsbedurfnis verbleibe, sei es
der Verfligungsklagerin 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 Rickgang der Traffic-Stro-
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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 Verfligungsbekiagten keine Rolle, wie sich der Gesamt-Traffic auf der
Seite der Verfligungsklagerin nominal entwickelt habe. Eine relevante Aussage sei hingegen der
plétzlichen ,Schere® zwischen Anzahl der Impressionen und der Klickzah! zu entnehmen, die
sich in der Klickrate wiederspiegele.

Die Verfugungsklagerin erleide hierdurch auch laufend Qualitatsveriuste. Aufgrund der negativen
Entwicklung misse die Verfugungskiagerin wegen der bereits erfolgten Reichweitezusagen an
Werbekunden und der rucklaufigen Seitenaufrufe auf Kompensationsmechanismen zuriickgrei-
fen, die laufend die Qualitat inres Werbedienstes verringere. Werbeanzeigen mussten dann fir
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% tber dem Wert des Vortags gelegen habe. In-
zwischen sei das NGP bei den generischen Suchergebnissen noch weiter aufgestiegen. Fir die
Suchanfrage ,weiler 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-

portal SR cinnchme.

Hierflir seien sekundare Effekie 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 libersetzt wiirden. Die Langzeitfolge werde sein,
dass das NGP irgendwann auch als erstes generisches und damit vermeintlich relevantestes
Suchergebnis erscheine. Wenn die Verfligungsbeklagte argumentiere, dass die blofle Schal-
tung der Infobox und der Klick auf den Link keinen Einfluss auf den Google Algorithmus habe,
blende sie aus, dass eine Zunahme an Seitenaufrufen, egal aus welcher Quelle, sich durchaus
positiv auf das Ranking auswirkt — letzteres ist unstreitig.

Dabei bewerte die Verfligungsbeklagte die Inhalte der Verfligungskiagerin nicht als weniger rele-
vant, sondern die bessere Platzierung und damit der Wettbewerbsvorteil des NGP werde durch
Umgehung der allgemeinen Relevanz-Algorithmen erreicht. Es sei dul3erst schwierig, Ranking-
verlusten mit effektiven Gegenmafinahmen zu begegnen, weshalb eine Wiederbelebung des
Wettbewerbs auch bei Abstellen der Infoboxen irgendwann nicht mehr méglich sein werde. Eine
Kompensation fir den umgeleiteten Such-Traffic durch Nutzung von Google Ads-Textanzeigen
oder mobile Apps sei fur werbefinanzierte Gesundheitsportale finanziell nicht moglich. Der aus-
bleibende Nutzer-Traffic werde zu einer Abwartsspirale bei programmatischen Anzeigen und
Keyword-Targeting durch die Werbekunden der unabhangigen Gesundheitsportale fiihren und
damit ihre Finanzierung gefahrden. Bereits jetzt misse die Verfugungsklagerin den abnehmen-
den Nutzer-Traffic fir die fir 2021 abgeschlossenen Werbevertrage berticksichtigen, indem sie
den negativen Trend in die Berechnung der von ihr gegeniiber ihren Werbekunden geschuideten
Anzahl an Ausspielungen von Werbeanzeigen einflieRen lasse.

Die Verfugungsbeklagte schaffe sich hierdurch selbst einen Wettbewerbsvorteil. Zwischen Such-
maschinenwerbung und Online-Anzeigenwerbung bestehe Substitutionswettbewerb: als werbefi-
nanzierte Plattformen konkurrierten die Verfligungsklagerin und die Verfligungsbeklagte um die-
selben Werbekunden und Budgets in Gesundheitsbereich. Durch die Integration der Infoboxen
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habe die Verfligungsbeklagte als Werbekanal, verglichen mit Gesundheitsportalen, nochmals
deutlich an Attraktivitat gewonnen. Einige groRe Werbekunden der Verfligungskléagerin hatten die-
ser bereits mitgeteilt, dass sie Budgets zu Google Ads-Textanzeigen verschieben konnten oder
sogar mussten.

Eine Freistellung der Vereinbarung nach § 2 GWB, Art. 101 Abs. 3 AEUV kommt nach Auffas-
sung der Verfiigungskl&gerin nicht in Betracht. Etwaige Effizienzgewinne seien von der Verfu-
gungsbeklagten nicht hinreichend substantiiert dargelegt. Diese gebe es auch nicht, da die Inhal-
te der Infoboxen nicht verlésslicher seien als die ohnedies schnell und einfach zuganglichen Ge-
sundheitsinformationen im Netz. Uberdies wéren die Beschrankungen jedenfalls nicht unerlass-
lich. Unter anderem hétte fir den angeblich gewiinschten Effekt, lediglich einen ersten verlassli-
chen Eindruck zu einem bestimmten Krankheitsbild zu vermittein, auch eine weniger ausfihrli-
che Darstellung von Inhalten genlgt, bei der eine vollsténdige Befriedigung des Informationsbe-
darfs der Nutzer weniger wahrscheinlich wére. Auch eine Verlinkung (ausschliefllich) auf das
NGP ware zu diesem Zweck nicht notwendig. ‘

Die Verfligungsklagerin beruft sich ferner auf einen Unterlassungsanspruch aus §§ 8 Abs. 1, 3,
4 Nr. 4 UWG. Sie meint, durch die Infoboxen behindere die Verfligungsbeklagte die Verflgungs-
klagerin in unlauterer Weise.

Fir den mit Ziff. 2) des Antrags verfolgten Unterlassungsanspruch stiitzt die Verfigungsklagerin
sich zum einen auf § 33 Abs. 1 GWB i.V.m. § 19 GWB, Art. 102 AEUV. Die Verfligungsbeklagte
missbrauche ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Suchmaschinenmarkt, indem sie

durch eine Diskriminierung der Verfligungsklagerin und anderer konkurrierender Portale, durch ei-
ne Selbstbeglinstigung und unzuldssige technische Koppelung von Suchdienst und Infoboxen

als zwei verschiedenen Produkten die Gefahr wettbewerbswidriger Effekte, insbesondere auf
dem Markt fur Gesundheitsportale, hervorrufe. Eine objektive Rechtfertigung hierfiir fehle.

Zum anderen macht die Verfligungsklagerin einen Unterlassungsanspruch aus §§ 8 Abs. 1, 3a
UWG i.V.m. § 94 MStV geltend. Insoweit meint sie, die prominente Platzierung der NGP-Box ver-
stoRe gegen das Diskriminierungsverbot aus § 94 MStV. Ein Unterlassungsanspruch folge fer-
ner gem. §§ 8 Abs. 1, 3a UWG i.V.m. Art. 5 Abs. 1 GG aus dem Umstand, dass die Veriligungs-
beklagte durch die Schaltung der Infoboxen den Verstol des BMG gegen das Gebot der Staats-
ferne der Presse fordere.

Die Verfligungsklagerin hatte zunachst folgenden Antrag zu 1) schriftsétzlich angekindigt:

Die Verfugungsbeklagte hat es zu unterlassen, eine Vereinbarung oder sonstige Zusam-
menarbeit mit dem Bundesministerium fiir Gesundheit (,BMG*) durchzufiihren, nach der
die Verfilgungsbeklagte in den Suchergebnisseiten ihres allgemeinen Suchdienstes flr die
Positionierung und Darstellung von Inhalten der unter https://gesund.bund.de vom BMG be-
reitgestellten Webseite oder bei Verlinkung hierauf andere Prozesse und Methoden anwen-
det, als sie fiir Inhalte der Webseite der Verfligungskiagerin (www.netdoktor.de) oder bei
Verlinkung hierauf angewendet werden, insbesondere, wenn dies durch eine den Inhalten
der Webseite des BMG (https://gesund.bund.de) vorbehaltene Anzeige von Knowledge Pa-
nels mit Gesundheitsinformationen und einer Verlinkung erfolgt, wie in nachfoigenden
Screenshots vom 24.11.2020 beispielhaft dargestellt... [es folgen die unten unter Ziff.1 ab -
gedruckten Screenshots].
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Sie stimmt einer etwaigen Teilklagericknahme, die in dem in der miindlichen Verhandlung ge-
stellten Antrag der Verfigungsklagerin liegen kdnnte, zu, widerspricht jedoch einer etwaigen in
der neuen Fassung liegenden Klagednderung oder Klageerweiterung.

Die Verfugungsbeklagte rugt die Unbestimmtheit der Antrége, einschlieBlich des neu gefassten
Antrags, und das unklare Verhaltnis der Antrage 1) und 2) zueinander.

Sie ist der Auffassung, das BMG handele bei dem Betrieb des Gesundheitsportals ge -
sund.bund.de nicht als Unternehmen, sondern efrfiille eine staatliche Aufgabe im Bereich der Ge-
sundheitsvorsorge. Das BMG betatige sich nicht wirtschaftlich und verfolge keine kommerziellen
Interessen. Die fehlende Entgeltlichkeit des staatlichen Verhaltens sei ein starkes Indiz dafiir,
dass kein unternehmerischer Zusammenhang bestehe. Auch der Umstand, dass auch Private
dieselbe Information verbreiten kdnnten, andere den Charakter der staatlichen Informationstatig-
keit nicht. Schon gar nicht sei es ein hinreichendes Indiz fur eine unternehmerische Tatigkeit

des Staates. Vielmehr bediirfe es nach der Rechtsprechung des EuGH stets klarer Indizien,
wenn ausnahmsweise ein unternehmerischer Zusammenhang staatlichen Handelns begriindet
werden soll.

Ferner behauptet die Verfligungsbeklagte, zwischen ihr und dem BMG existiere keine vertragli-
che Bindung, insbesondere keine Verpflichtung zu einer exkiusiven Zusammenarbeit oder zur
Zahlung einer Verglitung. Die Zusammenarbeit beschranke sich vielmehr darauf, dass die Verfi-
gungsbeklagte bestimmte Inhalte aus dem Themenbereich ,Krankheiten® des Portals ge -
sund.bund.de Ubernehme. Etwaige — bestrittene — Nachteile fiir die Verfigungsklagerin ergaben
sich zudem allenfalls aus der vorgeschalteten unilateralen Grundsatzentscheidung der Verfi-
gungsbeklagten, Infoboxen fir bestimmte Krankheiten bei der deutschen Google-Suche anzuzei-
gen, nicht aber aus der Auswahlentscheidung fiir eine bestimmte Quelle. Welche Quelle die Ver-
fligungsbekiagte benutze, sei fur die Frage der Sichtbarkeit anderer Suchergebnisse nicht rele-
vant. Es fehle daher auch an einer kausalen Verkniipfung zwischen der angeblichen Vereinba-
rung und den angeblichen Nachteilen.

Lediglich um die Entscheidung der Verfugungsbeklagten fur das Portal gesund.bund.de umzu-
setzen, habe sich die Verfiigungsbeklagte mit dem BMG und der von ihr eingeschalteten Agen-
tur abgestimmt. Die Vorauswahl einer bestimmten Quelle sei technisch notwendig, da die Infobo-
xen nicht den vollstédndigen Text der Quelle verwendeten und die fir die Infoboxen verwendeten

Ausziige bei der Quelle (im Source Code) so markiert werden miissten, dass die fir die Goog-
le-Suche relevanten Textteile im Abfrageprozess automatisiert erkannt und tGbermittelt werden
kdnnten. Durch die Vorauswahl werde auch sichergestellt, dass der Webseitenbetreiber damit
einverstanden ist, Textteile an die Verflgungsbeklagte zu liefern. Zudem habe die Verfligungsbe-
klagte prufen missen, ob die Inhalte aus dem Portal ihre sprachlichen und inhaltlichen Kriterien
erfullten. Die Abstimmung sei aber auch auf diese Punkte beschrankt gewesen.

Die Verfiigungsbeklagte ist der Auffassung, dass die — ohnehin bestrittene — Ubereinkunft mit
dem BMG eine Wettbewerbsbeschrankung weder bezwecke noch bewirke. Hierfur fehle es be-
reits an dem malgeblichen Anknlipfungspunkt einer Verhaltensbindung zwischen der Verfi-
gungsbeklagten und dem BMG. Jedenfalls sei aber der einzige Effekt der Kooperation mit dem
BMG die unmittelbare Zurverfigungsteliung verlasslicher Gesundheitsinformationen zugunsten
der Nutzer der Google-Suche. Dies sei wettbewerbsférdernd, wie auch das Landgericht Ham-
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burg (Beschluss vom 4.04.2013 - 408 HKO 36/13) bei der Prifung der Bereitstellung von Wetter-
informationen auf der Basis eines unilateralen Verhaltens festgestellt habe. Hierin liege weder ei-
ne bezweckte noch eine bewirkte Wettbewerbsbeschrankung. Auch liege kein einseitiges miss-

brauchliches Verhalten der Verfligungsbeklagten vor.

Die Verfligungsbeklagte bestreitet die von der Klagerin behaupteten nachteiligen Wirkungen auf
die Reihenfolge der Suchergebnisse.

Soweit die Verfugungsklagerin einen Riickgang des Traffics bei ausgewahlten 19 Suchbegriffen
in der Woche vom 9. bis 16. November 2020 gel’tend mache, habe dieser in 18 von 19 Fallen
(einzige Ausnahme: "Alzheimer”) schlicht daran gelegen, dass die Nutzer gerade in dieser Wo-
che seltener das konkrete Krankheitsbild (z.B. Blasenentziindung oder Schilddrisenunterfunkti-
on) als Suchbegriff eingegeben hatten. Der ohnehin minimale Riickgang an Kiicks auf der Web-
seite der Verflgungsklagerin in diesen Einzelbeispielen habe also an einem Ruckgang der Nach-
frage gelegen und habe mit der Anzeige von Infoboxen nichts zu tun. Es fehle insoweit an einer
Korrelation zwischen der sog. Click-Through-Rate zu dem Portal der Verfligungsklagerin und
der Einfuhrung der Infoboxen.

Haltlos sei auch die Behauptung der Verfligungsklagerin, die Anzeige von Infoboxen habe dem
BMG einen nachhaltigen und unwiederbringlichen Wettbewerbsvorteil verschafft. Diese ergebe
sich bereits aus der geringen Zahl der Klicks auf den Link in den Infoboxen und der Tatsache,
dass die Verfligungsklagerin nach wie vor nominal ein Vielfaches des Nutzeraufkommens des
NGP aufwiese. Ein etwaiger Sichtbarkeitszuwachs von gesund.bund.de insgesamt lasse sich
weniger durch die Infoboxen als durch die 6ffentliche Aufmerksamkeit rund um die Pressekonfe-
renz des BMG erklaren.

Die Verfugungsbeklagte ist der Auffassung, die Verfigungsklagerin misse konkrete Einnahme-
verluste behaupten. Es reiche nicht aus, den Unterlassungsantrag auf Andeutungen und Befiirch-
tungen zu stltzen. Maligeblich sei, dass der Traffic durch Klicks auf Suchergebnisse in der
Suchergebnisliste der Google-Suche auf das Portal der Verfiigungsklagerin auch nach Einflh-
rung der Infoboxen nicht zuriickgegangen sei. Diese Erkenntnis habe sich seit Dezember 2020
verfestigt. Dies zeige auch der Vergleich mit der Entwicklung in Osterreich, wo noch keine Infobo-
xen flur Krankheiten eingespielt werden.

Auch potentielle nachteilige Auswirkungen der Infoboxen auf den Wettbewerb seien nicht zu er-
kennen. In diesem Zusammenhang behauptet die Verfugungsbekiagte, ein Abrutschen des klage-
rischen Portals in der Rangfolge der Liste der Suchergebnisse drohe nicht. Sie behauptet, der Al-
gorithmus zur Ermittlung der Reihenfolge der Suchergebnisse ignoriere Klicks auf den Link zu
der Seite gesund.bund.de innerhalb der Infoboxen. Auch die Tatsache, dass eine Infobox bei
Suchanfragen angezeigt werde, sei kein Faktor fir den Algorithmus, der das Ranking der Such-
ergebnisse innerhalb der Suchergebnisliste bestimme.

Die Verfligungsbeklagte behauptet, dass die Infoboxen mit den Inhalten des Portals ge -
sund.bund.de sich strukturell und funktional grundlegend von den Gesundheitsportalen wie dem-
jenigen der Verfligungsklagerin unterschieden. Die speziellen Infoboxen von Google zu Krankhei-
ten ersetzten nicht das Angebot von Gesundheitsportalen. Sie stellten einen informatorischen
Ausgangspunkt mit kurzen, faktenbezogenen Basisinformationen dar. Diese sollien dem Nutzer
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im Sinne einer Kontroll- und Unterstitzungsfunktion bei der Navigation durch vielfaltigste, weitrei-
chendere und detailliertere Informationen helfen. Sie bezweckten dagegen keine vollumfangliche
Aufklarung, was der gut sichtbare Verweis auf ,weitere Infos® zeige. Die Verfligungsbeklagte
Ubernehme nur die Informationen zu Krankheiten aus dem NGP. Dabei handele es sich nicht

um journalistisch aufbereitete Texte, sondern um reine Sachinformationen. Bei dem Portal der
Verfligungsklagerin sei dies anders.

Die Anzeige direkter Gesundheitsinformationen in Infoboxen habe auch nichts mit einer Selbstbe-
glinstigung zu tun und unterscheide sich daher grundlegend von der durch die Verfligungsklage-
rin zitierten ,Google Search (Shopping)” Entscheidung (Europ. Kommission, Entsch. v.
27.06.2017, Fall AT.39740, Zusammenfassung Anlage K6). Anders als hier sei es dort um die an-
gebliche Bevorzugung eines eigenstandigen anderen Dienstes der Verfugungsbeklagten auf

den Ergebnisseiten der allgemeinen Internetsuche gegangen. Die Infoboxen stellten keinen eigen-
standigen Dienst der Verfligungsbekiagten dar.

Die Anzeige von Infoboxen sei auch keine zusatzliche (Werbe-) Einnahmequelle flr die Verfii-
gungsbeklagte, die zur Umleitung von Werbebudgets flihre, da die Verfiigungsbeklagte bei der
Google-Suche Einnahmen nur durch die Anzeige von Werbeanzeigen erziele. Dabei fielen Zah-
lungen der Werbekunden nur an, wenn Nutzer auf die Werbeanzeigen klickten. Die Verfiigungs-
klagerin und die Verfligungsheklagte konkurrierten nicht direkt oder indirekt um dieselben Werbe-
kunden bzw. Werbebudgets. Vielmehr seien sie auch insoweit auf unterschiedlichen Markten

fir Online-Werbung tatig.

Die Verfligungsbeklagte meint, dass die — nach ihrer Auffassung schon nicht vorliegende und zu-
dem nicht wettbewerbsbeschrankende — Vereinbarung mit dem BMG jedenfalls gem. Art. 101
Abs. 3 AEUV, § 2 Abs. 1 GWB freizustellen sei. Die Anzeige der Infoboxen stelle eine innovative
Produktverbesserung fiir die Nutzer dar, da sie zeitsparend und zweckmaRig sei. Es handele
sich um eine neue innovative Form von Suchergebnissen und damit eine qualitative Effizienzver-
besserung in Form eines neuen Features, das unmitteibar den Verbrauchern zu Gute komme.
Verbrauchern werden unmittelbar verlassliche und autoritative Basisinformationen zu ihren Such-
anfragen zu bestimmten Krankheiten in aufbereiteter und konsistenter Form angezeigt. Dadurch
biete die Verfigungsbeklagte ihren Nutzern eine Referenz, die als Orientierungs- und Bewer-
tungshilfe dienen kénne, um ihre herkdmmlichen Suchergebnisse fur andere Gesundheitsinfor-
mation zu beurteilen und einzuordnen. Damit schaffe die Verfigungsbeklagte einen Mehrwert flr
ihren Suchdienst.

Die Verfligungsbeklagten behaupten, Studien der Bertelsmann Stiftung und der AOK (Anlagen
AG 15 und AG 16) hatten gezeigt, dass in Deutschland ein Bedurfnis der Nutzer nach verlassli-
chen Informationen im Internet bestehe. Hieraus ergebe sich auch, dass 57% der Nutzer, die
das Gesundheitsportal der Verfligungsklagerin kennen, dieses nicht fir vertrauenswirdig hiel-
ten. Da sich flr die Verifizierung der Verlasslichkeit der Gesundheitsinformationen, mit denen die
Infoboxen beflillt werden, kein Algorithmus eigne, sondern die Verfligungsbekiagte diese zur Si-
cherung der Google-eigenen Standards zunachst durch medizinisches Fachpersonal verifiziere
und auf Verstandlichkeit priife, musse die Quelle im Vorfeid festgelegt werden.

Die Verfligungsklagerin habe das Portal des BMG als Quelle verlasslicher Gesundheitsinformatio-
nen ausgewahit, da alle informationen aus dem Themenbereich "Krankheiten" hier auf den Er-
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kenntnissen der evidenzbasierten Medizin (EbM) basierten und dem aktuellen wissenschaftli-
chen Stand entsprachen. Diese Informationen wiirden von Experten abschliefend und inhaltlich
gepruft und fachlich bestétigt. Sie seien frei von kommerziellen und politischen Interessen. 80 %
der befragten Nutzer héatten laut einer Studie des Online-Marktforschungsdienstes Google Sur-
veys zudem angegeben, dass sie den vom BMG auf gesund.bund.de bereitgestellten Informatio-
nen groReres Vertrauen schenkten als Informationen auf einem Portal wie NetDoktor.de . Die
journalistisch aufbereiteten Texte auf dem Portal der Verfigungsklagerin seien groBflachig mit
Werbebannern versehen. Auch die Werbung mute teilweise redaktionell an. Das Portal misse
sich an keinen Standards messen lassen und sei nicht unabhangig, der Betrieb kénne zudem je-
derzeit verkauft werden.

SchlieRlich werde durch die Befiillung der Infoboxen gerade durch die Quelle des BMG auch

nicht der Wettbewerb auf dem Segment fiir Gesundheitsportale ausgeschaltet. Wie dargestellt,
drohe nicht einmal eine Beschrankung des Wetthewerbs. Wesentliche Verschiebungen des Traf-
fics seien bisher nicht eingetreten und auch in Zukunft schon deshalb nicht zu erwarten, weil die
Infaboxen und Gesundheitsportale aus Sicht der Verbraucher unterschiedliche Informationsbe-
durfnisse deckten.

Lauterkeitsrechtliche Anspriiche kénne die Verfligungsklagerin nicht geltend machen, da sie kei-
ne Wettbewerberin der Verfligungsbeklagten sei. Die tatbestandlichen Voraussetzungen lagen
ebenso wenig wie die der medienrechtlichen Vorschriften vor. Die Verfligungsbeklagte, die in Ir-
land ansassig ist, sei nicht Normadressatin des MStV. § 94 MStV sei auch keine Markiverhaltens-
regel und werde ausschliefllich durch die Landesmedienanstalten durchgesetzt.

Die im Rahmen der Prifung der Dringlichkeit anzustellende Interessenabwégung muisse zum
Nachteil der Verfligungsklagerin ausfallen. Diese habe nachteilige Wirkungen nicht hinreichend
glaubhaft gemacht (s.o.). Fiir kartellrechtliche Anspriiche missten diese Nachteile sogar die
Schwelle zu einer existenzgefahrdenden Lage erreichen, was nicht dargelegt werde. Die Verfu-
gungsbeklagte wére indessen im Falle einer Untersagung im Wege der einstweiligen Verfligung
gehindert, eine wichtige Produktinnovation durchzufiihren. Dem Interesse der Aligemeinheit am
Zugang zu verlasslichen Gesundheitsinformationen sei ein hoher Stellenwert beizumessen.

Auf die weiteren Ausfiihrungen der Parteien in den wechselseitigen Schriftsédtzen samt Anlagen
sowie auf das Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 20.01.2021 wird Bezug genommen.
Die nicht nachgelassenen Schriftsatze der Parteivertreter vom 22.01.2021 und vom 26.01.2021
gaben keinen Anlass zur Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung, § 156 ZPO. Rechtsauf-
fassungen wurden gewdrdigt.
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Entscheidungsgrunde

Die Antrage der Verfligungsklagerin zu Ziff.1) und Ziff.3) sind zulassig und begriindet. Verfugungs-
anspruch und Verfligungsgrund liegen vor. Die Verfigungsklagerin hat daher einen Unterlas-
sungsanspruch im tenorierten Umfang aus § 33 Abs. 1 GWB i.V.m. § 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AE-
uv.

Der Antrag zu Ziff.2) ist unzuldssig und war daher zurtickzuweisen.

1. Die Antrage der Verfligungsklagerin zu Ziff. 1) und 3) sind zulassig, insbesondere ist der An-
trag zu Ziff.1) in der zuletzt gestellten Form hinreichend bestimmt. Die insoweit aufgeworfe-
nen Bedenken der Verflgungsbeklagten wurden teilweise schon durch die neue Fassung
ausgeraumt. Soweit die Verfiigungsbeklagte im Ubrigen Zweife! geduRert hat, welche For-
men des kollusiven Zusammenwirkens unterbunden werden sollen, kann dies dahinstehen,
solange, wie im neuen Antrag vorausgesetzt, Gegenstand der Kollusion das Vorbehalten
der hervorgehobenen Anzeige in den Infoboxen ist. Da der Antrag zu Ziff. 2) nicht hilfsweise
erhoben wurde, ist davon auszugehen, dass die Antradge nebeneinanderstehen.

In der Anderung des Antrags zu Ziff. 1) lag keine Klageénderung, sondern eine Beschran-
kung des zunachst gestellten Antrags auf die konkrete Verletzungshandlung, § 264 Nr. 2
ZPO, verbunden mit einer zuléssigen Teilklageriicknahme im Ubrigen, § 269 Abs. 1 ZPO.
Die Verfligungsbeklagte hat ihre Einwilligung zur Teilklageriicknahme erteilt, eine Riicknah-
me ware aber auch ohnedies zulassig gewesen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v.
13.07.1982 — 2 U 54/82 — NJW 1982, 2452).

Der Antrag zu Ziffer 1) war im Lichte der Anspruchsbegrundung dahingehend zu konkretisie-
ren, dass es der Verfiigungsklagerin um das Verbot einer Verletzungshandlung geht, die

auf einer vorangegangenen Abstimmung der Verfliigungsbeklagten mit dem BMG griindet.
Zwar hat die Verfligungsklagerin diese Bezugnahme in der neuen Antragsfassung gerade
weggelassen, was darauf hindeuten kénnte, dass sie die Vereinbarung gerade nicht mehr er-
fasst wissen will. Allerdings stltzt sie ihren Antrag zu Ziffer 1) in der Begrindung eindeutig
und ausschlieBlich auf Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB und die zwischen der Verfligungsbe-
kiagten und dem BMG getroffene Vereinbarung, nicht auf ein unilaterales Verhalten der Verfu-
gungsbeklagten. Die Verhaltensabstimmung war daher als Kern der Verletzungshandlung
auch im Tenor aufzunehmen.

2. Der Antrag zu Ziff.2) ist unzuldssig, da er nicht hinreichend bestimmt ist. Es wird weder deut-
lich, auf welche Prozesse und Methoden die VerflUgungsklagerin Bezug nimmt, noch ob
dies auf die Anzeige von Infoboxen beschrankt sein soll oder z.B. auch die allgemeinen
Suchergebnisse erfasst. Gegen eine Beschrankung spricht die Verwendung des Wortes
Jinsbesondere”. Ohne eine Beschrankung auf die konkrete Verletzungshandlung sind die
Grenzen des so formulierten Antrags aber nicht erkennbar.
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Il.

Die Verfligungskiagerin hat gegen die Verfligungsbeklagte einen Anspruch auf Unterlassung der
Zusammenarbeit mit dem BMG dahingehend, dass die Inhalte des Portals gesund.bund.de in
dem BMG vorbehaltenen Infoboxen mit Gesundheitsinformationen angezeigt werden und diese
auf das NGP verlinkt werden, § 33 Abs. 1 GWB i.V.m. § 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV. Dieser
Unterlassungsanspruch umfasst auch die Beseitigung des durch die vorangegangene Vereinba-
rung geschaffenen Zustands in Form der angegriffenen Infoboxen.

1.

In der Kooperation der Verfiigungsbeklagten mit dem BMG liegt eine Vereinbarung zwi-
schen Unternehmen, die eine Einschrankung des Wettbewerbs bewirkt, Art. 101 Abs. 1 AE-
uv, § 1 GWB.

a.

Die Verflgungsbeklagte hat mit dem BMG eine Vereinbarung geschlossen mit dem In-
halt, dass die von der Verfugungsbeklagten gepianten Infoboxen zu Gesundheitsthe-
men auf Dauer exklusiv mit Inhalten aus dem Gesundheitsportal des BMG und einem
Link auf das Portal gesund.bund.de befilt werden.

(1)

(2)

Eine Vereinbarung kommt bereits dann zustande, wenn eine grundsatzliche Wil-
lensiibereinstimmung zwischen zwei Parteien erreicht ist. Weder eine Regelung
samtlicher 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 Vertra-
ge erflllt, d.h. im Falle einer Bindung zweier Parteien durch ibereinstimmende Wil-
lenserklarungen. Ausreichend ist aber daneben insbesondere nach der Rechtspre-
chung der européischen Gerichte auch, dass die Parteien ihren gemeinsamen Wil-
len zum Ausdruck bringen, sich auf dem Markt in einer bestimmten Weise zu ver-
halten, und zwar auch ohne dass sie sich hierzu rechtlich, tatsachlich oder mora-
lisch verpflichtet flihlen (Immenga/Mestméacker/Zimmer, 6. Aufl. 2019, AEUV Art.
101 Abs. 1 Rn. 71 m.w.N.).

Getragen von einem derartigen gemeinsamen Willen haben die Verfligungsbeklag-
te und der Bundesminister fir Gesundheit auf der gemeinsamen Pressekonfe-
renz vom 10.11.2020 klar erkennen lassen, kinftig bei der Erstellung von Infobo-
xen zu Gesundheitsthemen auf der Suchergebnisseite der Verfligungsbeklagten

exklusiv zusammenarbeiten zu wollen. Der Vertreter der Verfiigungsbeklagten

und der Bundesminister fir Gesundheit haben dabei mehrfach ausdriicklich von ih-
rer Zusammenarbeit bzw. Kooperation gesprochen. Gegenstand dieser Kooperati-
on sollte es nach der Uibereinstimmenden Darstellung der beiden sein, dass auf
der Suchergebnisseite von Google kinftig bei einer Suche nach medizinischen
Stichworten Antworten des NGP in einem prominent hervorgehobenen Infokasten
prasentiert werden. Der Bundesminister fliir Gesundheit hat dabei auch wiederholt
deutlich seine Dankbarkeit fiir diese Kooperation und fiir die kiinftige prominente
Darstellung der Information des NGP und die Verlinkung gegeniiber der Verfii-
gungsbeklagten zum Ausdruck gebracht.

Mit diesen AuRerungen ist die Behauptung der Verfiigungsbeklagten, es gebe kei-
ne Vereinbarung zwischen dem BMG und der Verfligungsbeklagten, die (iber die
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Abstimmung technischer Details hinausginge, in keiner Weise in Einklang zu brin-
gen. Selbst wenn man annehmen will, dass die Spitzen von Google und der Verfi-
gungsbeklagten sich hier werbend oder untechnisch ausgedriickt haben, erklart
dies nicht, worauf die medienwirksam verkundete Zusammenarbeit beruhen soll,
wenn nicht auf einer Ubereinkunft der Beteiligten. Schon der gemeinsame Presse-
auftritt setzt voraus, dass die Parteien sich darlber ins Benehmen gesetzt haben,
dass und was sie gemeinsam verkiinden werden. Das Ergebnis war nicht die Ver-
kiindung von abgestimmten technischen Details, des Formats der bereitgestell-
ten Texte oder der Besonderheiten der geschaffenen Schnittstelle. Vielmehr wur-
de die beiderseitige Freude darlber zum Ausdruck gebracht, dass die beiden Be-
teiligten ganz grundsatzlich zusammen daflr sorgen werden, dass die Inhalte

des NGP — und nur diese — in den Infoboxen bereitgestellt werden und diese auf
die Webseite gesund.bund.de verlinken.

Auch die AusschlieBlichkeit dieser Kooperation kommt in der Pressekonferenz
zum Ausdruck: eine vergleichbare Kooperation der Verflgungsbeklagten mit ande-
ren Gesundheitsportalen wird nicht angekiindigt. Diese AusschlieBlichkeit stellt
auch die Verfligungsbeklagte nicht grundsatzlich in Abrede. Vielmehr beruft sie
sich — abweichend von den etwa von der Suchmaschine Bing bereitgestellten Info-
boxen zu Gesundheitsthemen mit Inhalten aus wechseinden Datenbanken — so-
gar darauf, dass die Kooperation insoweit grundsatzlich exklusiv sein misse, als
ein Anbieter fiir die Inhalte im Vorfeld auszuwahlen und die Inhalte auf ihre Geeigne-
theit und Verlasslichkeit zu {iberpriifen seien.

Die Verfligungsbeklagte bringt allerdings vor, dass es an einer zeitlichen Bindung
der Verfligungsbeklagten und des BMG fehle. Vielmehr habe die Verfligungsbeklag-
te sich berhaupt nicht gebunden, sondern sie kdnnte jederzeit ein anderes Ge-
sundheitsportal mit der Bereitstellung von Inhalten fir die Infoboxen beauftragen.
Diese Behauptung steht jedoch in einem diametralen Widerspruch zu der Art der
Kooperation, welche auf der Pressekonferenz verkiindet wurde. Richtig erscheint
zwar, dass keine konkrete Dauer vereinbart wurde. Unzweifelhaft war die Zusam-
menarbeit aber auf Dauer angelegt.

Der klar artikulierte Sinn und Zweck der Kooperation bestand nach der unwider-
sprochenen Auferung des Bundesministers fiir Gesundheit zumindest fur diesen
darin, das NGP als maRgebliche Anlaufstelle flir Gesundheitsinformationen im
Netz zu etablieren. Das BMG geht dabei — auch fir seinen Vertragspartner erkenn-
bar — davon aus, dass die Zusammenarbeit dem NGP diese Position verschaffen
werde, also zumindest so lange dauern werde, bis das NGP im Wettstreit um die
Sichtbarkeit im Netz gegentiber anderen, privaten Anbietern einen mafRgeblichen
Vorteil erlangt hat. Immerhin versprach sich der Bundesminister fiir Gesundheit
von der Zusammenarbeit: ,Wer Gesundheit googelt, soll auf unserem Portal des
Bundes landen* und ,Gesundheit.bund.de soll die zentrale Anlaufstelle werden fiir
verlassliche Gesundheitsinformationen im Internet“. Das BMG hat die Kooperati-
on folglich keinesfalls so verstanden — und dies geht auch aus den AuRerungen
des Verireters der Verfligungsbeklagten (IR richt hervor —, dass die Zu-
sammenarbeit nur von kurzer Dauer sein soll. Dagegen spricht auch der jeden-
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falls nicht vollig unbedeutende Aufwand, den das Ministerium mit der Erstellung ge-
sonderter Texte und digitaler Markups betrieben hat, um die Ubernahme der Inhal-
te in den Infoboxen zu ermdglichen. Ubereinstimmend teilten zudem auch beide
Vertragspartner mit, dass man zunachst mit 160 Krankheitsbegriffen starte und
dies weiter auszubauen gedenke. Nichts deutet dabei auf eine nur kurz- oder mit-
telfristige Kooperation hin.

b. Das BMG ist im Zusammenhang mit dem Betrieb des Portals gesund.bund.de als Unter-
nehmen einzustufen.

(1)

(2)

Dabei ist von einem funktionalen Unternehmensbegriff auszugehen, dessen inhalt
aus dem Normzusammenhang und den Zwecken der Wettbewerbsvorschriften
zu bestimmen ist. Danach gilt jede eine wirtschaftliche Téatigkeit ausiibende Ein-
heit unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung als Unterneh-
men im Sinne des Kartellrechts (EuGH 23.4.1991, Rs. C-41/90, Slg. 1991, |-1979
Rn. 21 ,Hoéfner und Elser®; EuGH 10.9.2009, Rs. C-97/08 P, Sig. 2009, I-8237

Rn. 54 ,Akzo Nobel“; Immenga/Mestmacker/Zimmer, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 101
Abs. 1 Rn. 9).

Ein wirtschaftliches Handeln liegt grundséatzlich in jeder selbstandigen Tatigkeit,
die darin besteht, Giter oder Dienstleistungen gegen Entgelt auf einem bestimm-
ten Markt anzubieten (vgl. OLG Dusseldorf NZKart 2017, 247 250 m.w.N.). Ent-
scheidender Gesichtspunkt ist dabei nicht, ob das Unternehmen, dessen
Normadressateneigenschaft zu beurteilen ist, ein Entgelt erhebt; entscheidend
ist, ob im raumlich und sachlich relevanten Markt, der von einer Wettbewerbsbe-
schrankung betroffen ist, die in Frage stehende Leistung Ublicherweise gegen Ent-
gelt 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 rechtferti-
gen wirde, haben dagegen Tatigkeiten, die in Auslbung hoheitlicher Befugnisse er-
folgen (vgl. EuGH, Urteile v. 19. Januar 1994 — C-364/92, Slg. 1994, |-43 —
SAT-Fluggesellschaft; OLG Dusseldorf NZKart 2017, 247, 250 m.w.N., beck-on-
line). Soweit dagegen eine offentliche Einheit eine wirtschaftliche Tatigkeit austibt,
die von der Auslibung ihrer hoheitlichen Befugnisse losgeldst werden kann, han-
delt sie in Bezug auf diese Tatigkeit als Unternehmen (vgl. EuGH, Urteile v. 26.
Marz 2009 — C-113/07, Sig. 2009, 1-2207, Rzn. 71 ff. — Selex Sistemi
Integrati/Kommission; v. 12. Juli 2012 — C-138/11, WuW/E EU-R 2472, Rz. 38 —
Compass-Datenbank; OLG Disseldorf aaO).

Der Betrieb von Gesundheitsportalen ist eine geschéftliche Tatigkeit, die darin be-
steht, eine Dienstieistung, ndmlich die Bereitstellung von informationen zu Gesund-
heitsfragen, fir Nutzer im Internet anzubieten. Die unstreitig erhebliche Nachfrage
nach diesem Angebot wird aktuell und wurde in der Vergangenheit von einer Viel-
zahl privater Anbieter wie beispielsweise der Verfugungsklagerin durch in der Re-
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gel werbefinanzierte Portale bedient. Um ein solches Gesundheitsportal handelt
es sich — abgesehen von der in diesem Zusammenhang unerheblichen Art der Fi-
nanzierung — auch bei dem Nationalen Gesundheitsportal. Dabei spielt es keine
Rolle, dass das NGP sich im Vergleich zu anderen Angeboten im Netz mdglicher-
weise einer einfacheren Sprache und einer besonders lbersichtlichen Form be-
dient. Es mag sich insoweit um eine wettbewerbliche Besonderheit handeln, die
das Angebot des BMG von anderen abhebt. Auch sind die Artikel des NGP mégli-
cherweise weniger ausfihrlich als diejenigen anderer Portale. Ob in der Ausblen-
dung von Kontroversen wie etwa zum Thema impfen eine gréRere Neutralitat
liegt, dirfte bereits fraglich sein. Jedenfalls gehen diese Besonderheiten nicht so
weit, dass sie die Ahnlichkeiten zwischen den Portalen iberlagern und das NGP
zu etwas grundsatzlich anderem machen. Vielmehr Giberwiegen die Ahnlichkeiten
der Portale ganz deutlich: wie andere Gesundheitsportale auch bietet das NGP re-
daktionell aufbereitete Informationen zu Gesundheitsfragen aller Art, stellt Krankhei-
ten dar und vermittelt Empfehlungen zur gesunden Lebensfiihrung. Trotz der Un-
terschiede in der Aufmachung und des Umstands, dass auf dem Portal der Verfii-
gungsklagerin Werbung geschaltet ist, ist angesichts der weitgehenden inhaltli-
chen Gleichartigkeit und der Gbereinstimmenden erklarten Zielsetzung der Portale
daher von einer funktionalen Austauschbarkeit der Portale aus Sicht der Marktge-
genseite — Verbraucher auf der Suche nach Gesundheitsinformationen im Internet
— auszugehen. Hiervon ging auch das BMG im Rahmen der Auftragsvergabe aus,
wenn es ausfilhrie, mit dem NGP ,eine signifikante Liicke auf dem bisher vorran -
gig kommerziell gepragten Markt der digitalen Gesundheitsinformationen im
deutschsprachigen Internet schlieBen® zu wollen (vgl. Anlage K19, S.7). Schlief3-
lich spricht nicht zuletzt der Umstand, dass beide Portale in der Google-Suche
den Nutzern alternativ zur Befriedigung des gleichen Informationsbedurfnisses an-
geboten werden, fur ihre funktionale Austauschbarkeit.

Der Betrieb von Gesundheitsportalen ist in der Vergangenheit nicht ausschlief3lich
durch offentliche Einrichtungen erfolgt und muss auch nicht generell notwendiger-
weise durch solche Einrichtungen erfoigen (vgl. EuGH Urteil vom 23.04.1991 —
Rs C-41/90 — Rz.22).

Die Inanspruchnahme von Gesundheitsportalen ist fir den Nutzer zwar auch bei
privaten, werbefinanzierten Portalen grundsétzlich gebihrenfrei. Jedoch ist hier
die Hinnahme von Werbung als Entgelt zu begreifen, so dass insoweit eine wirt-
schaftliche Tatigkeit vorliegt.

Die Verflgungsbeklagte beruft sich ohne Erfolg darauf, dass das BMG bei dem Be-
trieb des Gesundheitsportals gesund.bund.de 6éffentliche Aufgaben wahrnehme,
namlich Gesundheitsaufklarung leiste. Die Teilnahme am allgemeinen Geschéfts-
verkehr durch einen Trager hoheitlicher Gewalt verliert den Charakter einer ge-
schaftlichen, den Bindungen des Kartellrechts unterliegenden Tatigkeit nicht

schon deshalb, weil mit ihr auch 6ffentliche Aufgaben erflllt oder 6ffentlichen Inter-
essen genligt werden soll. Greift ein Hoheitstrager — wie hier — bei der Erfillung
seiner Aufgaben zu den von der Privatrechtsordnung bereitgestellten Mittein, unter-
liegt er den gleichen Beschrankungen wie jeder andere Teiinehmer am privatrecht-
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lich organisierten Markt und hat dabei insbesondere die durch das Wettbewerbs-
recht gezogenen Grenzen einer solchen Tatigkeit zu beachten (BGH WuW/E
DE-R 289, 293 — Lottospielgemeinschatft).

c. Mitihrer Kooperation bewirken die Verfiigungsbeklagte und das BMG eine Beschran-
kung des Wettbewerbs auf dem Markt fir Anbieter von Gesundheitsinformationen im In-
ternet.

(1)

(@)

Dabei ist, anders als die Verflgungsklagerin meint, nicht von einer bezweckten
Wettbewerbsbeschrankung auszugehen. Der EuGH legt bei der Frage, ob eine be-
zweckte Wettbewerbsbeschrankung vorliegt, einen objektiven Malistab an. Da-
nach kommt es nicht auf die Absicht der Vertragspartner an — wenngleich diese
als Indiz fur die Eignung der Vereinbarung, den Wettbewerb zu beschranken, ge-
wertet werden kann —, sondern auf eine objektive wettbewerbsbeschrankende Ten-
denz der zu beurteilenden Maf3nahme. Damit ein wettbewerbswidriger Zweck fest-
gestellt werden kann, muss die Koordinierung schon ihrer Natur nach schadlich

fur den Wettbewerb sein. Sie muss dafiir in sich selbst eine hinreichende Beein-
trachtigung des Wettbewerbs erkennen lassen, sodass eine Auswirkungsprufung
entbehrlich wird (Immenga/Mestmacker/Zimmer, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 101

Abs. 1 Rn. 130).

Eine solche objektiv schadliche Tendenz, die etwa bei horizontalen Preisabspra-
chen, Gebietsaufteilungen oder vertikalen Preisbindungen der zweiten Hand ange-
nommen wurde, ist der Vereinbarung zwischen der Verfugungsbeklagten und
dem BMG nicht immanent.

Die AusschlieBlichkeitsbindung ist daher anhand ihrer konkreten Auswirkungen zu
beurteilen. Aufgrund der von der Verfligungskliagerin vorgetragenen und glaubhaft
gemachten potentiellen und tatsachlichen Auswirkungen und der erklarten Zielset-
zung der Vertragsparteien ist davon auszugehen, dass die Vereinbarung zwi-
schen der Verfligungsbeklagten und dem BMG den Wettbewerb auf dem relevan-
ten Markt tatsachlich spurbar beeintrachtigt.

(a) Bei der bewirkten Wettbewerbsbeschrankung stehen die tatsachlichen Auswir-
kungen, d.h. die objektiven Folgen der Vereinbarung auf dem Markt im Mittel-
punkt. Wettbewerbsbeschrankende Wirkungen liegen vor, wenn die Vereinba-
rung zu einer Beschrankung des Wettbewerbs im Sinne einer Einschrankung
der Handlungs- und Auswahimoglichkeiten dritter Markiteilnehmer fihrt (MU-
Ko WettbR/Sacker/Zorn, 3. Aufl. 2020, Art. 101 AEUV Rn. 274).

Fur die Ermittlung der objektiven Folgen ist der Wirkungszusammenhang zwi-
schen der Vereinbarung und der aktuellen Wettbewerbssituation zu untersu-
chen. Die Vereinbarung muss zumindest hypothetisch kausal fiir die herr-
schende Wettbewerbssituation sein. Nach standiger Rechtsprechung ist eine
kontrafaktische Analyse vorzunehmen, d.h. eine Gegeniiberstellung der aktuel-
len Wettbewerbssituation mit der hypothetischen Situation, die herrschen wr-
de, wenn die Vereinbarung nicht durchgefliihrt worden ware. Dabei sind nicht
nur die tatsdchlichen, sondern auch die potentiellen Auswirkungen auf den
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Wettbewerb zu beriicksichtigen, zumindest in Situationen, in denen eine Ver-
einbarung noch gar nicht prakiiziert wurde, und solchen, in denen eine Verein-
barung zwar schon praktiziert wurde, die Wirkungen, deren Eintritt sehr wahr-
scheinlich ist, aber noch nicht feststellbar sind. Dies tragt dem praventiven
Charakter des Verbots Rechnung (MiiKo WettbR/Sacker/Zorn, 3. Aufl. 2020,
AEUV Art. 101 Rn. 275, 277).

Die Handlungs- und Auswahiméglichkeiten der Verflgungsklagerin sind

durch die Vereinbarung der Verfugungsbeklagten mit dem BMG erheblich ein-
geschrankt, weil den Inhalten des NGP dauerhaft die bestmdgliche Position
auf der Ergebnisseite der Google-Suche, namlich die neu geschaffene, promi-
nent hervorgehobene Postion ,,0“ in der Infobox, vorbehalten ist, die Wettbe-
werbern damit von vornherein nicht zur Verfligung steht.

Der relevante Markt ist hier der des Angebots von Gesundheitsportalen im In-
ternet, auf dem die Verfigungsklagerin und das BMG als Anbieter wesentlich
gleichartiger Gesundheitsportale (s.0.) tatig sind. Die Verfigungsbekliagte ist
mit einem Marktanteil von 90% marktbeherrschende Anbieterin auf dem vorge-
lagerten Markt fur die Erbringung allgemeiner Suchdienste in Deutschland.
Nach dem unwidersprochenen Vortrag der Verfugungsklagerin finden die Nut-
zer ihren Weg zu den Gesundheitsportalen in den allermeisten Fallen (88-90
%) Uber eine Google-Suche. Die Betreiber von Gesundheitsportalen sind da-
her in besonderem Mafie davon abhéngig, auf der Suchergebnisseite der Ver-
flgungsbeklagten eine gute Sichtbarkeit zu erzielen, um von den Nutzern an-
gesteuert zu werden und so einen Nutzertraffic zu erzeugen, den sie wieder-
um mit dem Abschluss von Werbevertragen monetarisieren kénnen. Bisher
stand den Portalbetreibern hierzu die Méglichkeit zur Verfugung, mit Wettbe-
werbsmitteln, namlich entweder durch die Erstellung besonders relevanter In-
halte und weiterer Optimierungsmafinahmen in Bezug auf das Ranking in
den generischen Suchergebnissen, oder — jedenfalls 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 Inhalten des NGP vorbehaltene Infobox, zu
der die Wettbewerber des BMG auf dem Markt fiir Gesundheitsportale auf ab-
sehbare Zeit keinen Zugang haben.

Dass die Verfugungsklagerin hierdurch erhebliche Wettbewerbsnachteile be-
furchten muss, liegt auf der Hand. Ein zentrales Marketinginstrument wird
dem Wettbewerb entzogen und dem BMG durch eine festgelegte ,Polepositi-
on“ ein nicht anderweitig ausgleichbarer Wettbewerbsvorteil gewéhrt. Denn
dass die Nutzer in erster Linie die obersten Ergebnisse auf der Suchergebnis-
seite zur Kenntnis nehmen, hat die Verfiigungsklagerin zum einen durch die
Ausfiihrungen mit Bezugnahme auf verhaltensékonomische Erklarungen der
Européaischen Kommission im Verfahren ,Google Search (Shopping)“ hinrei-
chend glaubhaft gemacht. Zum anderen entspricht es der allgemeinen Lebens-
erfahrung, dass Verbraucher eher geneigt sind, die oberen Ergebnisse einer
Suchanfrage anzusteuern. Nicht zuletzt ist es das erklarte Ziel der Vertrags-
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partner, die Aufmerksamkeit der Nutzer durch die prominent hervorgehobe-
nen Infoboxen auf die Inhalte des NGP zu ziehen. Auch die Verfigungsbeklag-
te und das BMG gehen daher ausweislich ihrer AuRerungen auf der Presse-
konferenz davon aus, dass diese von den Nutzern eher zur Kenninis genom-
men werden als der restliche inhalt der Suchergebnisseite.

Soweit die Verfligungsbeklagte behauptet, dass die Infoboxen lediglich Basisin-
formationen bereitstellten, die einen ersten Uberblick geben, aber nicht das In-
formationsangebot der Verfligungsklagerin ersetzen, ist dieses Argument

zum einen widerspriichlich. Denn die Verflgungsbeklagte betont selbst an an-
derer Stelle, dass die Infoboxen unmittelbare Antworten auf Suchanfragen lie-
fern und so die Nachfrage nach Gesundheitsinformationen im Internet zeitspa-
rend und zielgerichtet erfiillen. Zum anderen ist diese Behauptung weder mit
dem tatsachlichen Inhalt der Infoboxen, der fiir manchen Informationssuchen-
den durchaus ausreichende Aniworten liefert, noch mit den tatsachlichen Aus-
wirkungen, wie sie die Verflgungsklagerin glaubhaft gemacht hat, in Einklang
zu bringen.

Dabei mag es sein, dass die Nutzer von der Verlinkung auf das NGP wenig
Gebrauch machen, wie die Verfugungsbeklagte vortragt. Die ricklaufige Kiick-
rate auf der Seite der Verfiigungsklagerin spricht jedoch dafir, dass eine Viel-
zahl der Nutzer ihre Suche aufgrund der Infoboxen abbricht, weil ihr Informati-
onsbedurfnis bereits hierdurch gestillt wird. Die — unter Hinweis auf auch

sonst vorkommende Schwankungen der Zugriffe bestrittene — Kausalitat der In-
foboxen fur den — als solchen unbestrittenen — Riickgang der Klickrate fiir be-
stimmte Gesundheitsbegriffe ist hinreichend glaubhaft gemacht. So hat die
Verfigungsklagerin Gesundheitsbegriffe ausgewanhlt, bei denen das Ranking

in den allgemeinen Suchergebnissen wahrend des Untersuchungszeitraums
gleichbleibend war, so dass ein Riickgang der Klickrate nur auf einen Riick-
gang der Visibilitat zurlickzufiihren sein kann. Auch zeigt der noch starker aus-
gepragte Riickgang der Klickrate auf mobilen Endgeraten, bei denen es die An-
ordnung von Anzeigen, Infoboxen und generischen Ergebnissen notig macht,
noch weiter nach unten zu scrollen, um zu den zuletzt genannten Suchergeb-
nissen zu gelangen, dass eine Korrelation zwischen dem Mafd des Verlustes
an Sichtbarkeit und dem Riickgang der Klickrate besteht.

Eine abweichende Erklarung fiir die riicklaufige Klickrate hat die Verfligungsbe-
klagte nicht vorgetragen, sondern lediglich immer wieder — auch bei dem zu-
letzt angestellten Vergleich mit Osterreich — darauf verwiesen, dass der nach
ihrer Auffassung allein maf3gebliche, weil monetarisierbare Gesamttraffic auf
der Webseite der Verfligungsklagerin konstant geblieben sei. Es leuchtet je-
doch nicht ein, weshalb der nominale Traffic ein besserer Indikator fir die weti-
bewerblichen Auswirkungen der streitgegenstandiichen Vereinbarung sein

~ soll als die Klickrate. Die nominale Entwicklung des Traffics sagt nichts dar-

Uber aus, wie sich dieser ohne die streitgegenstandliche Vereinbarung entwi-
ckelt hatte, was fiur die Beurteilung der wettbewerblichen Auswirkungen aber
maldgeblich ist (s.0.). Diesen Bezug stellt die Klickrate aber zumindest anna-
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hernd her, indem sie die Entwickiung der Klicks auf eine Webseite bei gleich-
bleibendem Ranking und gleichbleibender Anzah! an impressionen misst.
Wenn Suchergebnisse der Verfiigungsklagerin gleichbleibend oft und auf glei-
chem Rang gezeigt werden, aber weniger angeklickt werden, und dieser Ef-
fekt zeitgleich mit dem Ausspielen der Infoboxen eintritt, ist das ein deutliches
Indiz daflr, dass auch ein (gleichbleibend) gut platziertes generisches Such-
ergebnis aufgrund der Infoboxen an Aufmerksamkeit eingeblft hat.

Zwar mag es sein, dass die Analysen der Verfligungsklagerin eher exemplari-
schen Charakter haben und auch, dass keine konkret erlittenen Umsatzeinbu-
Ren benannt werden kdnnen. Die Verfugungsklagerin kann sich hier jedoch
auch malgeblich auf die oben dargelegten potentiellen Auswirkungen der Ver-
einbarung berufen, denn angesichts der kurzen Dauer der Schaltung der Info-
boxen konnten sich wettbewerbsbeschrankende Effekte aller Wahrscheinlich-
keit nach noch nicht vollstdndig auswirken. Auf die nach dem Vortrag der Ver-
fligungsklagerin obendrein zu beflrchtenden sekundaren Effekte, welche ein
Abrutschen im Ranking aufgrund des durch die Infoboxen verstarkten Ansteu-
erns der Webseite des NGP und deren Einfluss auf den Algorithmus der Goog-
le-Suche moglicherweise beflirchten lassen, kommt es vor diesem Hinter-
grund nicht an.

Die nachteiligen Auswirkungen filhren dazu, dass die Verfligungsklagerin ihre
Inhalte weniger Nutzern zuganglich machen kann, als dies ohne die wettbe-
werbsbeschrankende Vereinbarung der Fall ware. Dabei ist die Schaltung
von kostspieligen Anzeigen zur Erhaltung der Sichtbarkeit keine wirtschaftlich
gleichwertige Alternative, auf die sich die Verfligungsklégerin verweisen las-
sen kénnte oder misste. Im Ergebnis kann die Verfugungsklagerin hierdurch
weniger Einnahmen durch Werbemalinahmen generieren und hat so weni-
ger Spielraum fir Investitionen in die Verbesserung ihrer Dienstleistung, als
es ohne die Schaltung der blickfangartigen Infoboxen méglich wére.

Soweit die Verfugungsbeklagte die Kausalitat gerade der Vereinbarung flr die
Wetthewerbsbeschrankungen infragestellt, indem sie betont, dass die Einrich-
tung der infoboxen auf ihrer einseitig getroffenen Entscheidung beruhe und al-

lenfalls die Umsetzung einer Abstimmung mit dem BMG erfordert habe, unter-
scheidet sich der hiesige Fall nicht von jedem anderen Fall einer Vertikalverein-
barung. Jedem Geschaft, welches ein Unternehmen téatigt, geht eine unilatera-
le Entscheidung eines Unternehmensvertreters voraus, ein solches Geschaft
abzuschlieRen. Nicht anders verhait es sich hier. Die Auswirkungen auf den
Wettbewerb gehen nicht von der unternehmerischen Grundentscheidung

aus, Infoboxen einflhren zu wollen, sondern von der Vereinbarung, mit wel-
cher diese in die Tat umgesetzt wird, namlich der Ubereinkunft mit dem

BMG, bei der inhaltlichen Befiillung und Verlinkung exklusiv zusammenzuarbei-
ten, und deren Ausflhrung.

Eine Freistellung der Vereinbarung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 GWB
kommt nicht in Betracht. Die Vereinbarung tragt nicht zur Verbesserung der Wa-
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renerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen oder wirtschaft-
lichen Fortschritts bei.

Freigestellt nach Art. 101 Abs. 3 AEUV sind Vereinbarungen, die Effizienzgewinne
erzeugen. Unterschieden wird dabei zwischen quantitativen und qualitativen Effizi-
enzsteigerungen. Dabei missen durch die Vereinbarung objektive Vorteile entste-
hen, welche geeignet sind, die mit der Wettbewerbsbeschrankung verbundenen
Nachteile auszugleichen. Dies erfordert in sténdiger Rechisprechung des EuGH,
dass die durch eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung entstehenden Vor-
teile zu einer Steigerung der gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrt fiihren missen
(Immenga/Mestmacker/Ellger, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 101 Abs. 3 Rn. 134).

Wann ein objektiver Vorteil vorliegt, ist unter Bertcksichtigung des offentlichen In-
teresses der Union zu bestimmen. Es reicht nicht, wenn die Parteien durch eine
Vereinbarung lediglich ihre eigene Planungssicherheit verbessern und ihre Ver-
triebsorganisation effizienter gestalten kénnen. Vielmehr muss ein im Unionsinter-
esse liegender marktwirksamer Effekt nachgewiesen werden (MuKo
WettbR/Wolf, 3. Aufl. 2020, AEUV Art. 101 Rn. 1083, 1084).

Die beteiligten Unternehmen missen hierzu eine nachvoliziehbare Einschatzung
des Umfangs der zu erwartenden Vorteile vorgetragen, welche den in der Wettbe-
werbsbeschrankung liegenden Nachteilen gegeniibergestellt werden kdnnten (vgl.
Immenga/Mestmacker/Eliger, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 101 Abs. 3 Rn. 138).

Derartige ausgleichende Effizienzgewinne hat die insoweit darlegungspflichtige
Verfliigungsbeklagte nicht vorgetragen und glaubhaft gemacht.

Die Verfligungsbeklagte beruft sich auf eine qualitative Verbesserung ihres eige-
nen Produkts, da den Verbrauchern unmittelbar verlassliche und autoritative Infor-
mationen zu bestimmien Krankheiten angezeigt werden. Damit schaffe die Verfu-
gungsbeklagte einen Mehrwert fur ihren Suchdienst.

(a) Es erscheint schon fraglich, ob die Einbindung von syndiziertem Content eine
Verbesserung einer Suchmaschine darstellt, da es sich letztlich weniger um
eine Verbesserung des Suchmaschinendienstes als um eine Verlagerung
der Tatigkeit der Verfligungshekiagten auf einen anderen Markt handelt, nam-
lich den eines Verlegers oder sonstigen Anbieters von — sei es lexikalischen
oder journalistischen, jedenfalls aber schon wegen der bewussten inhaltli-
chen Reduzierung nicht véllig meinungsfreien — Inhalten. Die Verfligungsbe-
klagte geht damit tGber ihre Grundfunktion, als Suchplattform im Internet Nach-
frager nach Produkten oder Dienstleistungen (z.B. Informationen) und deren
Anbieter zusammenzubringen, aber auch Uber die unmittelbare Beantwor-
tung sachlicher Suchanfragen (z.B. Wetter, Hohe des Eiffelturms) hinaus.
Letztlich verlasst die Verfligungsbeklagte den Markt der reinen Suchmaschine
im Sinne eines Vermittlers von Produkten an Nutzer und wird selbst zu einem
Anbieter dieses Produkts. Dabei entspricht es zwar dem Leistungsgedanken
des Wettbewerbs, Produktveranderungen und Verbesserungen hervorzubrin-
gen. Wenn aber die Verfligungsbeklagte dauerhaft eine Infobox mit den Inhal-
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ten des NGP vor die generischen Suchergebnisse setzt, bewertet sie zum ei-
nen die verschiedenen im Netz zur Beantwortung einer Suchanfrage zur Verfi-
gung stehenden Quellen, indem sie eine davon vorab als mafgebliche Ant-
wort prominent hervorhebt. Damit trifft sie eine inhaltliche Vorauswahl, die los-
gel6st von dem Google Algorithmus ist. Dies ist fiir den Nutzer zum einen

nicht unbedingt transparent, zum anderen wird hier eine inhaltliche Bewer-
tung getroffen und damit letztlich ein Betrag zur 6ffentlichen Meinungsbildung
geleistet. Ob dies eine Verbesserung einer Suchmaschine ist, erscheint objek-
tiv zumindest zweifelhaft.

Selbst wenn man aber mit der Verflugungsbekiagten davon ausgeht, dass ihr
Angebot durch die Einbindung der Infoboxen mit unmittelbar sichtbaren Ge-
sundheitsinformationen 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 Produkts eines einzelnen Marktteilneh-
mers stellt weder eine Steigerung der gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrt
dar, noch hat die Verfligungsbeklagte einen im Unionsinteresse liegenden
markiwirksamen Effekt glaubhaft gemacht. Ein solcher steht auch nicht zu er-
warten. Denn die attraktivere Gestaltung des Produkis eines einzelnen Anbie-
ters flr die Verbraucher kann nicht die Nachteile aufwiegen, die hier durch die
Wetthewerbsbeschrankung fiir sémtliche andere Marktteilnehmer entstehen.

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 Ange-
bot des Staates dauerhaft eine ,Poleposition“ im Kampf um die Aufmerksam-
keit der Nutzer vermittelt, um die Attraktivitat bzw. Visibilitat ihrer jeweils eige-
nen Produkte aufzubessern. Hier greifen zwei Akteure in den relevanten
Markt ein, die selbst ein geringes wirtschaftliches Risiko eingehen und er-
schweren den bereits vorhandenen Marktteilnehmern 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 aufwie-
gen sollen, hat die Verfugungsbeklagte weder nachvollziehbar dargelegt noch
ist dies ersichtlich.

Soweit die Verfligungsbeklagte implizit die Verbesserung der Gesundheitsauf-
klarung der Bevdlkerung als Wohlfahrtsgewinn anfihrt, fehlt es auch insoweit
an einer nachvollziehbaren Darlegung und Gewichtung dieses Vorteils. Inwie-
fern die Infoboxen hierzu tatsachlich einen Beitrag leisten, ist nicht dargetan.
Jedenfalls erscheint dieser Vorteil in der Abwagung der vorgenannten Gesamt-
umsténde nicht so Uberragend, dass dies die Gefahr der Verdrangung ande-
rer seridser Anbieter von Gesundheitsinformationen vom Markt rechtfertigt.

Im Gegenteil droht dadurch ein Verlust der bestehenden Vielfalt an qualitativ
hochwertigen Gesundheitsportalen und damit auch der Verfligbarkeit von me-
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dizinischen ,Zweitmeinungen®.

2. Der Erlass bzw. die Voliziehung der einstweiligen Verfligung war nicht gem. §§ 935, 936,
921 S. 2 ZPO von einer Sicherheitsleistung abhangig zu machen, wie die Verfligungsbe-
klagte hilfsweise beantragt hatte. Die Verfugungsbeklagte hat ihren Antrag insoweit we-
der begriindet, insbesondere mdgliche Schaden dargelegt und beziffert, noch ist ein
Grund flr die Anordnung ersichtlich.

M1,
Die Verfugungsklagerin hat auch das Bestehen eines Verfugungsgrundes glaubhaft gemacht.

Ein Verfiigungsgrund 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 einschlieRlich dessen Vollstreckung vereitelt oder erschwert werden kénn-
te. Der Antragsteller muss sich dabei nicht auf einen Entschadigungsanspruch verweisen las-
sen (MiKoZPO/Drescher, 6. Aufl. 2020, ZPO § 935 Rn. 15).

Die Verfugungsklagerin 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 Rickgang der Klickraten bei einzelnen Krankheitsbegrif-
fen realisiert hat, und dass der Nutzertraffic fiir den Abschluss vorteilhafter Vertrage mit Werbe-
treibenden maligeblich ist. Es ist zu beflirchten, dass sich der Riickgang bis zum Abschluss ei-
nes Hauptsacheverfahrens in konkreten Einkommensverlusten niederschlagt, zumal die Verfii-
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 die Monetarisierungsmaéglichkeiten stark beeintrachtigt (vgl. Anlage K386,

S.2). Die Verfligungsklagerin muss diese Einkommensverluste weder abwarten, noch muss sie
fur den Erlass einer einstweiligen Verfugung glaubhaft machen, dass sie in ihrer Existenz gefahr-
det ist, zumal die Verfligungsklagerin keine Leistungsverfiigung 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 mdglichst baldi-
gen Erlass der einstweiligen Verfligung zu erreichen (vgl. OLG Diisseldorf 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 Verfuigungsbeklagten und dem BMG bei
Gericht eingereicht.

Dem drohenden Rechtsverlust stehen auch keine vorrangig zu beriicksichtigenden Interessen
der Verfligungsbeklagten gegenuber. Ein nachhaltiger Reputationsverlust der Verfligungsbeklag-
ten ist durch die Riicknahme eines erst kirzlich eingefliihrten Angebots ebensowenig zu erwar-
ten wie eine Beeintrachtigung des Allgemeininteresses an der dffentlichen Gesundheit.

V.

Die Entscheidung Uber die Kosten ergeht gem. §§ 92 Abs. 1 S. 1, 269 Abs. 3 S. 2 ZPO. Der ab-
gewiesene Antrag zu Ziffer 2) hat inhaltlich weitgehend dieselbe Zielrichtung wie der Antrag zu Zif-
fer 1), dem stattgegeben wurde. Soweit der Antrag zu Ziffer 2) ebenso wie der zuriickgenomme-
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ne Teil des Antrags zu Ziffer 1) inhaltlich Uber die zugesprochene Unterlassung hinausging, fiel
dies nicht so sehr ins Gewicht, dass der Verfligungsklégerin insgesamt eine Kostenlast von
mehr als einem Viertel aufzuerlegen gewesen ware.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergeht hinsichtlich des Kostenerstatiungs-
anspruchs der Verfigungsbeklagten 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

Verklindet am 10.02.2021
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