Kapitel 6: Lauterkeitsrecht und Suchmaschinenoptimierung
in Gerichtsverfahren

Suchmaschinenoptimierung und Lauterkeitsrecht sind in Kombination
bereits Gegenstand von Gerichtsverfahren gewesen. Zwecks umfassender
lauterkeitsrechtlicher Betrachtung der Suchmaschinenoptimierung soll im
Folgenden untersucht werden, wie sich lauterkeitsrechtsbezogene Fallkon-
stellationen mit Bezug zur Suchmaschinenoptimierung in Gerichtsverfah-
ren verhalten. Hierbeli ist einerseits die bisherige Rechtsprechung zu such-
maschinenoptimierungsspezifischen und lauterkeitsrechtsbezogenen Fall-
konstellationen zu betrachten (A), und sind andererseits Besonderheiten
einer Beweisfithrung in diesen Gerichtsverfahren herauszuarbeiten (B).

A. Rechtsprechung zu lauterkeitsrechtlichen Fallen betreffend
Suchmaschinenoptimierung

Bislang ist eine noch tiberschaubare Anzahl an Gerichtsentscheidungen be-
kannt geworden, in denen Sachverhalte mit eindeutigem Bezug zur Such-
maschinenoptimierung und gleichzeitig schwerpunkemafSig?®! lauterkeits-
rechtsbezogenen Fragestellungen gegenstindlich waren. Hierbei sind fiir
die vorliegende Untersuchung nicht nur die jeweiligen Entscheidungs-
griinde von Interesse, sondern ebenso die den Gerichtsentscheidungen zu-
grunde liegenden Sachverhalte und auflergerichtliche, sowie gerichtliche
Verlaufe der Rechtsstreitigkeit als reale Fallkonstellationen. Im Folgenden
werden die Gerichtsentscheidungen auf ihre Sachverhalte, den damit ein-
hergehenden lauterkeitsrechtlichen Fragestellungen und den letztlich ver-
offentlichten Entscheidungsgriinden hin zu untersucht (I.), um daraus er-

981 Teilweise waren in einigen wenigen Gerichtsentscheidungen knapp vor der
Jahrtausendwende Meta-Tags in lauterkeitsrechtlicher Hinsicht zumindest auch
streitgegenstindlich, jedoch stets als Nebenschauplatz zu hauptsichlich marken-
rechtlichen Streitfragen, vgl. die Aufzihlung und Beschiftigung mit diesen Ent-
scheidungen bei Miller, Irrefiihrung von Suchmaschinen, S. 80 ff. Auf diese Ge-
richtsentscheidungen wird im Folgenden mangels lauterkeitsrechtlichem
Schwerpunkt nicht eingegangen.
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kennbare Tendenzen des Umgangs der lauterkeitsrechtlichen Rechtspre-
chung mit Suchmaschinenoptimierung herauszulesen (IL.).

I. Einzelne Gerichtsentscheidungen mit lauterkeitsrechtlichen und
suchmaschinenoptimierungsspezifischen Fallkonstellationen

1. LG Frankfurt a.M. (2001)
a. Sachverhalt und Verlauf der Rechtsstreitigkeit

Dem Urteil des LG Frankfurt a.M.?8? lag folgender Sachverhalt und Ver-
lauf der Rechtsstreitigkeit zugrunde: Die Antragstellerin stellte das Arznei-
mittel ,Wobenzym N* her und vertrieb dieses. Sie war aufferdem Inhabe-
rin der Marke ,,Wobenzym N*. Die Antragsgegnerin war eine Onlinemar-
ketingagentur, die fiir die Versandapotheke Doc Morris sogenannten ,qua-
lifizierten Traffic* in den Suchmaschinen generieren sollte. Hierfiir ver-
wendete die Antragsgegnerin u.a. die Begriffe ,,Wobenzym® und in Unter-
seiten und Meta-Tags der Website ihrer Kundin. Hierdurch wurde tatsich-
lich erreicht, dass in allen zur damaligen Zeit marktfithrenden Suchma-
schinen nach Eingabe des Begriffs , Wobenzym® nur noch die Website und
Unterseiten der Website der Kundin der Antragsgegnerin angezeigt wur-
den - dies sogar auf mehreren nachfolgenden Seiten der Trefferlisten. Die
Antragstellerin beantragte im Wege einer einstweiligen Verfigung u.a.”%3,
der Antragsgegnerin zu untersagen, den Begrift ,, Wobenzym® dergestalt in
Unterseiten und Meta-Tags einzubauen, dass dadurch simtliche Suchma-
schinen bei Eingabe von ,,Wobenzym® auf allen Trefferlisten der ersten
Seiten einzig und allein mit der Website der Kundin der Antragsgegnerin
gefiillt werden. Der Antrag hatte vor dem LG Frankfurt a.M. Erfolg.

b. Entscheidungsgriinde

Hinsichtlich der speziell mit Suchmaschinenoptimierung zusammenhan-
genden Bestandteile der Fallkonstellation, d.h. der ,,Flutung von Trefferlis-

982 LG Frankfurt a.M. GRUR-RR 2002, 81.

983 Antragstellerin und Antragsgegnerin stritten tiberdies hinsichtlich heilmittel-
rechtlicher Begebenheiten, die fiir die vorliegende Untersuchung jedoch nicht
von Bedeutung sind.
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ten“ entschied das LG Frankfurt a.M., dass hierin unter dem Gesichts-
punkt des Behinderungswettbewerbs ein Verstof gegen § 1 aUWG vorlie-
ge. Dadurch, dass insgesamt im Durchschnitt mehrere hundert Treffer der
seinerzeit marktfiihrenden Suchmaschinen nach Eingabe des Begriffs ,,Wo-
benzym® einzig und allein mit der Website der Kundin der Antragsgegne-
rin beftllt waren, sei eine gezielte Behinderung der Mitbewerber der Kun-
din der Antragstellerin zu erblicken. Mitbewerber wiirden hierdurch von
potenziellen Kunden ganzlich abgeschnitten. Besonders schwer wiege
nach Ansicht des LG Frankfurt a.M. der Umstand, dass Suchmaschinen-
nutzer sogar beim Durchforsten der ersten und weiteren Seite der Treffer-
liste immer nur ein und dieselbe Website angezeigt bekommen. Hierdurch
wirden potenzielle Kunden der Mitbewerber derart frustriert, dass sie von
weiterer Recherche hinsichtlich alternativer Anbieter des Arzneimittels
Wobenzym absehen. Das LG Frankfurt a.M. erblickte hierin ein erhebli-
ches wettbewerbswidriges Potenzial und einen groben Verstoff gegen § 1
aUWG.

c. Einordnung

Das Urteil des LG Frankfurt a.M. aus dem Jahr 2001 féllt in die Frithzeit
der professionellen Suchmaschinenoptimierung.?®* In den Entscheidungs-
grinden ist von den Suchmaschinen ,Fireball®, ,Infoseek® und ,Lycos®
die Rede, welche mittlerweile kaum mehr genutzt werden. Die speziell mit
Suchmaschinenoptimierung zusammenhingenden Bestandteile der Ent-
scheidungsgriinde beziehen sich auf das sog. Index-Spamming einer Mar-
ketingagentur fiir eine Versandapotheke. Tatsichlich war es im Jahr 2001
noch méglich, mit relativ leichten Mitteln die Trefferlisten aller markefiih-
renden Suchmaschinen dergestalt mit ein und derselben Website zu bele-
gen, dass bei Sucheingaben stets nur eine Website auf allen Trefferlistenpo-
sitionen — jeweils mit unterschiedlichen Unterseiten — angezeigt worden
ist. Nicht umsonst hat sich die lauterkeitsrechtliche Literatur mit dem In-
dex-Spamming als Form der Suchmaschinenoptimierung beschaftigt.”$’

984 Dezidiert zu diesem Urteil Geiseler-Bonse, Suchmaschinen als rechtliches Pro-
blemfeld, S. 121 ff., der unter den Vorzeichen des UWG 1909 arbeitete.

985 Heim, Einflussnahme auf Trefferlisten, S.208; Rath, Recht der Suchmaschinen,
S.212 und S.222; Holtkotte, Probleme bei Suchmaschinen, S.54; Eberwein,
Wettbewerbsrechtliche Aspekte von Domains und Suchmaschinen, S.150f;
Krassnig, Wettbewerbsrechtliche Probleme bei Domains, Links und dem Search
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Diese Art des Index-Spamming ist heute aufgrund ausgereifter Algorith-
men marktfihrender Suchmaschinen nicht mehr méglich.

Der Feststellung des LG Frankfurt, in dem Index-Spamming eine Behin-
derung gem. §1 aUWG zu erblicken, ist nicht nur im Ergebnis tGberzeu-
gend. Argumentativ fithrte das LG Frankfurt a.M. einerseits an, die Treffer-
listen seien ,vermallt“ mit ein und derselben Website zu einem gewissen
Suchbegriff, sodass der Mitbewerber von potenziellen Kunden abgeschnit-
ten sei. Auflerdem seien die Internetnutzer frustriert und wiirden nicht
mehr nach anderen Anbietern suchen. Dieser Argumentation ist vollum-
finglich und auch unter heutigem UWG noch zuzustimmen. Grundsatz-
lich kann zwar nicht von einer gezielten Behinderung gesprochen werden,
wenn Mitbewerber in Trefferlisten verdringt werden oder es ihnen sehr
schwer gemacht wird, dort noch zu einer effektiven Sichtbarkeit zu gelan-
gen — dies wurde in der vorliegenden Untersuchung bereits aufgezeigt.”8¢
Die Besonderheit der Fallkonstellation, die das LG Frankfurt a.M. zu ent-
scheiden hatte liegt jedoch darin, dass tatsichlich alle Trefferlisten aller
marktfithrenden Suchmaschinen mit ein und derselben Website belegt
worden sind, sodass eine Suchanfrage zu einem gewissen Produkt immer
nur die Website eines Marktteilnehmers angezeigt haben — dies sogar nicht
nur auf Seite 1 der Trefferliste, sondern auf den folgenden Seiten ebenso.
Unter diesen Umstianden ist es Mitbewerbern tatsichlich nicht mehr mog-
lich, die eigene Leistung in angemessener Weise am Markt zur Geltung
bringen zu konnen. Es ist ihnen schlicht unmoglich gemacht worden, zu
einem bestimmten Suchbegriff iberhaupt noch Sichtbarkeit in Suchma-
schinen zu generieren. Diese besondere Fallkonstellation wiirde auch heut-
zutage im derzeitigen UWG den Tatbestand der gezielten Mitbewerberbe-
hinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG ohne Weiteres erfiillen.”%”

Engine-Spamming, S. 64. Bereits 1999 schon angedacht von Menke, WRP 1999,
982 (990).

986 Hierzu Kapitel 5 E. III.

987 Hierzu Kapitel 5 E. III. 2. Grundsatzlich ist eine Behinderung gem. §4 Nr. 4
UWG gezielt, wenn mittels einer Behinderung Mitbewerbern durch eigene An-
strengung nicht mehr moglich ist, die eigene Leistung am Markt in angemesse-
ner Weise tiberhaupt noch zur Geltung zu bringen. In der Fallkonstellation, die
das LG Frankfurt a.M. zu entscheiden hatte, war es Mitbewerbern nicht mehr
moglich, zu einem relevanten Suchbegriff Gberhaupt noch in den Trefferlisten
marktfithrender Suchmaschinen aufzutauchen. Dadurch wire das Tatbestands-
merkmal der Gezieltheit gem. §4 Nr. 4 UWG erfiillt. Heutzutage ist eine derar-
tige Form des Index-Spamming jedoch technisch nicht mehr moglich.
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Zum Zeitpunkt der Entscheidung des LG Frankfurt a.M. waren die Al-
gorithmen der Suchmaschinen noch nicht dergestalt ausgereift, dass eine
Verantwortung der Suchmaschinenoptimierer fir Trefferlistenergebnisse
grundsitzlich abgesprochen werden musste. Heutzutage miisste in diesen
oder dhnlichen Fallkonstellationen jedoch die Grundsatzproblematik einer
lauterkeitsrechtlichen Betrachtung der Suchmaschinenoptimierung hin-
sichtlich der Unbekanntheit und Verantwortlichkeit der Algorithmen zu-
mindest in Betracht gezogen werden.”88 Im Rahmen des § 4 Nr. 4 UWG ist
jedoch nicht mehr nur die geschaftliche Handlung, sondern mitunter das
Ergebnis ebendieser tatbestandlich relevant®®, sodass selbst heute dieser
Fall — auch vor dem Hintergrund der Unbekanntheit und Verantwortlich-
keit verwendeter Algorithmen - nicht anders zu entscheiden ware.

2. OLG Dusseldorf (2002)
a. Sachverhalt und Verlauf der Rechtsstreitigkeit

Dem Urteil des OLG Diisseldorf** aus dem Jahr 2002 lag folgender Sach-
verhalt und Verlauf der Rechtsstreitigkeit zugrunde: Antragsteller und An-
tragsgegnerin vertrieben Roben fir Rechtsanwilte, Staatsanwilte, Richter
und Protokollfithrer in ihren lokalen Geschiften und tber das Internet.
Im Quelltext der Website der Antragsgegnerin fand der Antragsteller sei-
ner Ansicht nach wettbewerbswidrige Meta-Tags, setzte sich mit der An-
tragsgegnerin erfolglos aufergerichtlich auseinander und beantragte vor
dem LG Disseldorf den Erlass einer einstweiligen Verfugung. Der Antrag-
steller fihrte an, die Website der Antragsgegnerin mit Bestellmoglichkei-
ten von Roben bei Google nach Eingabe u.a. der Suchbegriffe ,BGH¢,
»Rechtsprechung® und ,,Uni“ in den vorderen Trefferlistenpositionen ge-
funden zu haben. Zwar finden sich nicht direkt auf der Website der An-
tragsgegnerin diese Begriffe wieder, sie seien jedoch im Quelltext der Web-
site als Meta-Tags eingesetzt. Der Antragsteller war der Ansicht, die An-
tragsgegnerin verwende diese Begriffe im Quelltext ihrer Website einzig
und allein dazu, dass Suchmaschinen ihre Website zu den Begriffen anzei-

988 Siche Kapitel 4 B.

989 ,Gezielt“ gem. §4 Nr.4 UWG im Sinne von es den Mitbewerbern unméglich
machen, eigene Leistungen in angemessener Weise tberhaupt noch am Markt
platzieren zu kénnen, vgl. Kapitel 5 E. I1.

990 OLG Disseldorf GRUR-RR 2003, 48.
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gen, obwohl auf der Website kein inhaltlicher oder informativer Zusam-
menhang zu den Begriffen besteche. Die Verwendung sachfremder Meta-
Tags stelle ein unlauteres Abfangen von Kunden, ein unlauteres Anlocken
von Kunden, eine Tauschung des angesprochenen Verkehrskreises tiber
den Inhalt der Website der Antragsgegnerin, sowie eine wettbewerbswidri-
ge Beldstigung der Internetnutzer dar. Der Antragsteller beantragte daher
die Unterlassung der Verwendung folgender Begriffe als Meta-Tags auf der
Website der Antragsgegnerin, wenn auf den Unterseiten keine entspre-
chenden Informationen oder Sachzusammenhinge zu den Begriffen er-
kennbar sind: Bestattungsunternehmen, Recht, recht, online, www, Inter-
net, NJW, und, heute, Repetitorium, StVO, Uni, uni, Urteil, ZPO, neueste,
BGH, Entscheidungen, Leitsatzkartei, OLG, BRAGO, Universitat, ABC, a,
b, ¢, Urteile, Rechtsprechung.

Die Antragsgegnerin beantragte den Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Verfiigung zuriickzuweisen. Sie habe keine Begriffe verwendet, die
nicht auch in sachlichem Zusammenhang mit ihrer Website und dem dor-
tigen Angebot stiinden. Einige der von dem Antragsteller erwahnten Be-
griffe habe die Antragsgegnerin zwar als Meta-Tags verwendet, andere wie
etwa ,Bestattungsunternehmen® und ,Leitsatzkartei“ jedoch nicht. Insbe-
sondere andere die Antragsgegnerin die Quelltexte ihrer Website stindig,
sodass sie nicht im Detail nachvollziehen konne, wann welche Begriffe ver-
wendet wurden. Doch selbst wenn der Sachvortrag des Antragstellers
stimmte, sei hierin laut Antragsgegnerin kein unlauteres Verhalten zu er-
blicken. Die Nutzung von Meta-Tags habe immer das Ziel, Internetnutzer
anzulocken, dies gelte auch fir sachfremde Meta-Tags. Es sei durch die
mittels Meta-Tags geforderte Platzierung in den Trefferlisten von Suchma-
schinen zu gewissen Suchbegriffen noch keine Tauschung des angespro-
chenen Verkehrskreises gegeben, diese lage nur dann vor, wenn die Such-
begriffe auch fir die Internetnutzer sichtbar auf der in Frage stehenden
Website auftauchten, ohne dort im Zusammenhang mit der Website oder
dem dortigen Angebot zu stehen. Internetnutzer seien sich dariber im
Klaren, dass Suchmaschinen nicht nur brauchbare Websites zu den einge-
gebenen Suchbegriffen anzeigen.

Das LG Disseldorf! erkannte den Antrag des Antragstellers beztglich
der wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspriiche fiir zum GrofSteil be-
griindet an. Das Verwenden von Meta-Tags, die in keinem Zusammen-

991 LG Disseldorf MMR 2002, 557. Dezidiert zu diesem Urteil Geiseler-Bonse, Such-
maschinen als rechtliches Problemfeld, S. 124 ff. und Holtkotte, Probleme bei
Suchmaschinen, S. 38 ff.
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hang zur Website und dem dortigen Angebot stinden, sei wettbewerbs-
widrig im Hinblick auf Belistigung, tibertriecbenem Anlockens und Abfan-
gens von Kunden und Tauschung des angesprochenen Verkehrskreises.
Das LG Disseldorf sah zunichst eine wettbewerbswidrige Belastigung von
suchenden Internetnutzern gegeben, wenn Websites in den Trefferlisten
vordere Platzierungen erlangen, weil sachfremde Meta-Tags Verwendung
fanden. Die Internetnutzer mussten sich durch eine Vielzahl von teils
nichtpassenden Ergebnissen in den Trefferlisten arbeiten und hatten dabei
Kosten fir Internetgebiihren zu zahlen, sowie unniitz Zeit vergeudet. Das
wettbewerbswidrige ibertriebene Anlocken von Kunden sah das LG Diis-
seldorf dadurch gegeben, dass die Verwendung sachfremder Meta-Tags ver-
gleichbar sei mit dem Aufstellen einer Werbung vor einem Ladengeschift,
auf der zwar mit ,BGH Entscheidungen® geworben werde, Informationen
dazu aber tatsichlich nicht im Angebot seien, stattdessen aber Roben zum
Verkauf stinden. Die wettbewerbswidrige Tauschung des angesprochenen
Verkehrskreises erblickte das LG Dusseldorf darin, dass Internetnutzer
nach einer Suchanfrage auf einer Website landen wiirden, die letztlich kei-
nen Zusammenhang mit dem in die Suchmaschine eingegebenen Suchbe-
griff aufweist. Allerdings seien von den Unterlassungsanspriichen des An-
tragstellers nicht alle streitgegenstandlichen Keywords in den Meta-Tags
umfasst, sondern nur diejenigen, die keinen Zusammenhang zum Ange-
bot von Roben aufweisen. Beispielsweise war vom LG Diusseldorf das Wort
»Rechtsprechung® als mit dem Internetangebot der Antragsgegnerin in
sachlichem Zusammenhang stehend angesehen, wohingegen beispielswei-
se die Verwendung von ,NJW* untersagt wurde. Gegen das Urteil des LG
Disseldorf legte die Antragsgegnerin beim OLG Diisseldorf Berufung ein.

b. Entscheidungsgriinde

Das OLG Disseldorf urteilte, dass die Verwendung der sachfremden Meta-
Tags keine wettbewerbswidrige Vorgehensweise im Sinne eines sittenwid-
rigen Abfangens, oder wettbewerbswidrigen Anlockens von Kunden, und
auch nicht wettbewerbswidrig im Sinne einer Beldstigung oder einer Tau-
schung des angesprochenen Verkehrskreises ist.

Beziiglich eines etwaigen sittenwidrigen Abfangens von Kunden durch
die Verwendung sachfremder Meta-Tags stellte das OLG Diisseldorf fest,
dass die Antragsgegnerin sich durch ihre Vorgehensweise nicht zwischen
den Antragsteller und potenzielle Kunden stelle oder zu stellen versuche.
Insbesondere seien die in Frage stchenden Meta-Tags gar nicht geeignet,
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die potenziellen Kunden, welche Roben im Internet bestellen wollen ab-
zufangen — dies fithre der Antragsteller ja selbst an. Internetnutzer seien
dariiber im Klaren, dass bei Sucheingaben auch Websites in den Trefferlis-
ten erscheinen, die nichts mit dem eigentlich Gesuchten zu tun haben.
Eine grundsatzlich verlassliche Unterscheidung zwischen sachfremden
und sachnahen Meta-Tags befand das OLG Disseldorf fir kaum durch-
fihrbar.

Beziiglich des tbertriebenen Anlockens von Kunden stellte das OLG
Diisseldorf fest, dass Internetnutzer bei Eingabe eines Suchbegriffs nicht
erwarteten, lediglich passende Treffer in den Suchmaschinen vorzufinden.
Insbesondere seien Roben nicht ,,Gelegenheitskiufe®, die durchschnittli-
che Internetnutzer kaufen wiirden, nur weil sie zufillig auf der Website
der Antragsgegnerin gelandet seien.

Beziiglich des Vorwurfs der wettbewerbswidrigen Beldstigung von Inter-
netnutzern stellte das OLG Disseldorf zunachst fest, dass ohnehin nahezu
jede Suchanfrage mittlerweile aufgrund der Expansion des Internets zu
einer untberschaubaren Vielzahl von Suchergebnissen fithre. Die Internet-
nutzer rechneten damit, beim Suchvorgang auch auf Treffer zu stofSen,
welche fiir sie keine Relevanz haben. Internetnutzer, die nicht an Kaufen
von Roben interessiert seien, wiirden die Website der Antragsgegnerin in
den Trefferlisten der Suchmaschine nicht anklicken, da diese in den Tref-
ferlisten korrekt als Bestellmdglichkeit von Roben beschrieben wurde, und
nicht als etwas anderes. Die Internetnutzer missten sich daher nicht erst
durch alle in den Trefferlisten angezeigten Websites ,,durchkimpfen®, um
deren Inhalt giltig feststellen zu kénnen, sondern konnten bereits in den
Trefferlisten anhand der Beschreibungen®? die Entscheidung treffen, wel-
che Website zu ihrer Suchanfrage tatsichlich passt.

c. Einordnung

Obgleich das Urteil des OLG Disseldorf aus dem Jahre 2002 stammt und
somit zeitlich in der Anfangsperiode der Suchmaschinenoptimierung ent-
schieden wurde, argumentierte das OLG Diisseldorf zu dem damalig neu-
artigen Sachverhalt tiberzeugend. Auffillig ist, wie dezidiert anders das
vorinstanzliche Urteil des LG Disseldorf den Sachverhalt beurteilte.

992 Mittlerweile wird hierbei von Snippets gesprochen, vgl. Hiibener, Suchmaschi-
nenoptimierung kompak, S. 17 f.
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Dem subjektiven Rechtsempfinden nach mag die Argumentation des
Antragstellers einleuchten, die Verwendung sog. sachfremder Meta-Tags
misste zur Erfillung lauterkeitsrechtlicher Tatbestinde fiithren. Es ist dem
Antragsteller zuzugestehen, dass insbesondere vor dem Hintergrund der
zur damaligen Zeit neuartigen Suchmaschinenoptimierung das Verwen-
den sog. sachfremder Meta-Tags als zumindest dubios anmutete. Dass je-
doch bereits eine klare Abgrenzung von sachfremden und sachdienlichen
Meta-Tags kaum moglich ist, erkannte das OLG Dusseldorf richtigerweise
als Grundproblem der rechtlichen Wirdigung des Sachverhalts. Auch
nach hiesiger Auffassung ist eine klare Abgrenzung auflerst problematisch.
Fir eine solche klare Abgrenzung zwischen sachfremd und sachdienlich
musste sich das Content-Angebot eindeutig kategorisieren lassen. Dies er-
scheint bereits vor dem Hintergrund schwierig, dass viele Content-Ange-
bote wie beispielsweise groffe Onlineshops nicht nur ein Produkt anbie-
ten, sondern unzahlige Produkte, sodass auch unzahlige Keywords im We-
ge der Suchmaschinenoptimierung Eingang in die Quelltexte, Dateiattri-
bute, Linktexte und Produktbeschreibungen finden, die in ihrer Gesamt-
heit einem einzigen Sachzusammenhang nicht mehr erkennen lassen kon-
nen. Problematisch ist eine Unterscheidung zwischen sachfremden und
sachdienlichen Meta-Tags tiberdies dadurch, dass die Interessen der Such-
maschinenoptimierer nicht automatisch mit Interessen der Internetnutzer
oder auch Mitbewerber an einer sachlich zusammenhingenden Verwen-
dung von Worten auf einem Content-Angebot tbereinstimmen. Vor der
gleichen Problematik stehen letztlich die Suchmaschinenanbieter, die mit-
tels ihrer Algorithmen versuchen zu erkennen, ob ein Content-Angebot zu
einer Suchanfrage passt oder nicht. Eine taugliche Abgrenzung zwischen
sachfremden und sachdienlichen Meta-Tags ist nach hiesiger Auffassung
daher, wie vom OLG Dusseldorf angefiihrt, kaum moglich.”?3

Das OLG Dusseldorf hat in nachvollziehbarer und tiberzeugender Weise
dargelegt, wieso in der Vorgehensweise der Antragsgegnerin kein sitten-
widriges Abfangen von Kunden, kein unlauteres Anlocken von Kunden,
keine Belastigung der Internetnutzer und auch keine Tauschung des ange-
sprochenen Verkehrskreises erblickt werden kann. Das OLG Disseldorf

993 Zweifel an einer tauglichen Abgrenzung von sachfremden zu sachdienlichen
Meta-Tags auch bei Hesm, Einflussnahme auf Trefferlisten, S.214; a.A. wohl
Eberwein, Wettbewerbsrechtliche Aspekte von Domains und Suchmaschinen,
S.140f., der die Verwendung sachfremder und unzutreffender Meta-Tags fiir
teilweise wettbewerbswidrig halt, ohne eine Abgrenzung zwischen sachfremd
und sachdienlich als problematisch zu erkennen. Ahnlich Ernst, WRP 2004, 278
(281) und Kaufmann, MMR 2005, 348 (352).
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stellte hierfiir richtigerweise stets auf das Verstandnis der Internetnutzer zu
Suchmaschinen und den Vorgingen in Trefferlisten ab. Insbesondere be-
ricksichtigte das OLG Disseldorf in umfangreichem Ausmaf§ die Umstin-
de des Einzelfalls wie beispielsweise die Tatsache, dass bereits die Beschrei-
bung der Website der Antragsgegnerin in den Trefferlisten der Suchma-
schine die suchenden Internetnutzer Gber den Inhalt der Website ausrei-
chend aufklirte oder etwa der Umstand, dass eine saubere Trennung zwi-
schen sachfremden und sachdienlichen Meta-Tags nicht moglich ist.
Einzig der Argumentation, fiir die Subsumtion unter den Tatbestand
der Tauschung des angesprochenen Verkehrskreises auf die Frage abzustel-
len, ob Suchmaschinen an Meta-Tags ankntpfen oder nicht, kann in ihrer
Pauschalitat nicht gefolgt werden. Aus dieser Betrachtungsweise des OLG
Diisseldorf wiirden sich hinsichtlich der geschiftlichen Handlung gem. § 2
Abs.1 Nr.1 des heutigen UWG grundsitzlich mehrere Probleme erge-
ben.??* In letzter Konsequenz wiirde dies bedeuten, die Programmierweise
einer Suchmaschine entscheide dartber, ob die geschaftliche Handlung ei-
nes Unternechmers den lauterkeitsrechtlichen Tatbestand der Tauschung
des angesprochenen Verkehrskreises erfillt oder nicht. Da Suchmaschinen
in regelmafigen Abstinden sogar ihre Algorithmen verindern und anpas-
sen, konnte mit der Betrachtungsweise des OLG Dusseldorf ein und diesel-
be geschiftliche Handlung eines Unternehmers zu einem Zeitpunkt eine
Tauschung sein, und zu einem anderen Zeitpunkt, nimlich wenn der Al-
gorithmus verandert wurde, bereits nicht mehr. Selbst wenn dieser letzten
Konsequenz gefolgt werden sollte, stellte sich das weitere Problem, dass
keine der marktfithrenden Suchmaschinen die eigenen verwendeten Algo-
rithmen offenlegt, es mithin also an einer Moglichkeit mangelt zu iber-
prifen, ob im konkreten Einzelfall hinsichtlich etwaiger Trefferlistenposi-
tionen an die Meta-Tags angekniipft worden ist oder nicht. Dartber hinaus
muss gesechen werden, dass es fiir die Frage nach der Tauschung des ange-
sprochenen Verkehrskreises in erster Linie auf dessen Verstindnis der ge-
schaftlichen Handlung des Unternehmers ankommt. Es fithrt daher nicht
zum Ziel, die Auswirkungen von Meta-Tags auf Trefferlisten einer Such-
maschine untersuchen zu wollen, da dies mangels Offenlegung der Algo-
rithmen ohnehin nicht méglich wire, sondern viel mehr die Frage zu be-
antworten, ob die in den Meta-Tags verwendeten Keywords geeignet sind,
den angesprochenen Verkehrskreis zu tiuschen. Anders gesagt ist es mog-
lich, dass eine Tauschung des angesprochenen Verkehrskreises durch Me-

994 Siehe zur geschaftlichen Handlung gem. §2 Abs. 1 Nr. 1 UWG bei Suchmaschi-
nenoptimierung Kapitel 5 A.
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ta-Tags vorliegen konnte, selbst wenn eine Suchmaschine nicht an diese
ankntpft. Die Argumentation des OLG Diisseldorf dahingehend, eine
Tauschung des angesprochenen Verkehrskreises scheide bereits deshalb
aus, wenn eine Suchmaschine nicht an Meta-Tags anknipft, ist daher nicht
tiberzeugend.

3. OLG Hamm (2007)
a. Sachverhalt und Verlauf der Rechtsstreitigkeit

Dem Urteil des OLG Hamm®® lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der
Klager vertrieb eine Software, welche nach Installation die Suchergebnisse
von Google bei Vorliegen gewisser Voraussetzungen als Spam rotlich mar-
kierte. Zu den Voraussetzungen zahlten, dass eine Website von in der Re-
gel mindestens S Nutzern der Software als Spam gemeldet wurde und die
daran anschlieBende, eigens durch den Klager durchgefiihrte Uberprifung
ergab, dass der Quelltext der in Frage stechenden Website speziell fir Such-
maschinen optimiert wurde, um ein besseres Ranking zu erzielen. Die mit-
tels der Software rotlich markierten Websites konnten nach wie vor von
den Softwarenutzern in den Trefferlisten von Google angeklickt werden,
waren also nicht ganzlich blockiert. Der Klidger bewarb seine Software im
Internet als Moglichkeit, Suchergebnisse bei Google von Spam- und ,Mull-
seiten“ zu befreien.

Der Beklagte war technischer Betreiber von Internetportalen, u.a. einem
Internetportal zum Thema Reisen. Nach Installation der Software des Kla-
gers und Eingabe gewisser Suchbegriffe bei Google erschien die Reiseweb-
site des Beklagten rotlich markiert, mithin fiir die Softwarenutzer als Spam
gekennzeichnet. Der Beklagte mahnte den Klager zunichst ab und ver-
langte von diesem die Abgabe einer Unterlassungserklirung dahingehend,
seine Website nicht mehr als Spam rétlich zu markieren, da dies seiner An-
sicht nach eine Schmahkritik und unzulissige Produktkritik darstelle.

Der Klager verweigerte die Abgabe der geforderten Unterlassungserkla-
rung und antwortete mit einer anwaltlichen Gegenabmahnung. Der Kla-
ger machte geltend, die Nutzer hitten ein Recht darauf, sich gewisse Web-
sites in Suchergebnissen als Spam sichtbar machen zu konnen, insbesonde-
re verstieBe der Beklagte durch die Verwendung von Doorway-Pages’®

995 OLG Hamm GRUR-RR 2007, 282.
996 Zu Doorway-Pages siche Wiedmaier, Suchmaschinenoptimierung, S. 115.
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und generellem ,Suchmaschinen-Spamming® gegen die von Google hin-
sichtlich Suchmaschinenoptimierung verdffentlichten Guidelines.

Der Klager erhob letztlich Klage auf Feststellung, dass dem Beklagten
kein Unterlassungsanspruch hinsichtlich der Markierung seiner Website
als Spam zusteht.

b. Entscheidungsgriinde

Das OLG Hamm entschied, dass der Klager die Feststellung verlangen
kann, der Beklagte habe keinen Unterlassungsanspruch gegen ihn dahin-
gehend, die Markierung der Reisewebsite des Beklagten in den Google
Trefferlisten rotlich als Spam zu markieren und diese Markierung den Soft-
warenutzern zuganglich zu machen.

Zunachst bejahte das OLG Hamm ein konkretes Wettbewerbsverhiltnis
zwischen Klager und Beklagten. Zwar lage nach Ansicht des OLG Hamm
kein klassisches Wettbewerbsverhaltnis durch Branchengleichheit vor,
dennoch konkurrierten, trotz unterschiedlicher Anliegen, Klager und Be-
klagter hinsichtlich der oberen Trefferlistenpositionen.

Das OLG Hamm stellte weiter fest, dass es sich bei der rotlichen Markie-
rung von Websites als Spam durch die Software des Klagers zumindest
auch um eine tberpriifbare Tatsachenbehauptung handele und nicht le-
diglich um eine Meinungsiauflerung. Der Kliger tberpriife eigens die
Quelltexte der Websites, die von den Softwarenutzern als Spam gemeldet
worden sind dahingehend, ob sich in ihnen ,sinnlose Wortwiederholun-
gen derselben Suchbegriffe® oder dhnliche Suchmaschinenoptimierungs-
mafinahmen finden lieen und behaupte nach Ansicht des OLG Hamm
durch das Ergebnis seiner Uberprifung eine diesbeziigliche tberprifbare
Tatsache.

Das OLG Hamm entschied auflerdem, dass das Vorliegen unzuléssiger
Suchmaschinenoptimierungsmafinahme an den Google Guidelines gemes-
sen werden kann, dadurch objektivierbar und tberpriifbar ist, und dass
sich das Angebot des Klagers stets auf Google-Suchergebnisse und nicht et-
wa Suchergebnisse aller Suchmaschinen im Internet bezieht.

Im Ubrigen kam das OLG Hamm zum Ergebnis, dass der Beklagte
»Suchmaschinenspamming® betrieben habe und seine Vorgehensweise
u.a. mittels der Verwendung von Doorway-Pages gegen die Google Guide-
lines verstieffe, mithin die rétliche Markierung seiner Website durch die
Software des Kldgers eine zulissige Tatsachenbehauptung und nicht etwa
eine Schmahkritik oder unzulassige Produktkritik darstelle.
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Letztlich haben nach Ansicht des OLG Hamm die Verbraucher und die
Allgemeinheit ein Interesse daran, Spam zu filtern, der nie Ziel einer An-
frage bei Suchmaschinen sei.

c. Einordnung

Die Parteien stritten im vorliegenden Fall nicht unmittelbar um einzelne
Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen, eine Suchmaschinenoptimie-
rungsstrategie oder Trefferlistenpositionen. Es ging um die Frage, was als
»Suchmaschinenspamming® und ,unzulissige Suchmaschinenoptimie-
rungsmaflnahmen® gegenuber Internetnutzern, beziehungsweise den Kun-
den des Klagers bezeichnet werden durfte. Lediglich die Feststellung, ob
die Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahmen des Beklagten durch den
Klager gegentiber seinen Kunden als ,,Suchmaschinenspamming® bezeich-
net werden durften, unterlag einer rechtlichen Uberprifung durch das
OLG Hamm. Nichtdestotrotz musste das OLG Hamm hierfir feststellen,
inwieweit die Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen des Beklagten als
unzulassig, namentlich als ,Suchmaschinenspamming® gelten und derge-
stalt bezeichnet werden konnen. Das OLG Hamm subsumierte daher nicht
etwa die Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahmen des Beklagten unter die
Merkmale eines lauterkeitsrechtlichen Tatbestands, mithin jedoch unter
die rein begrifflichen Merkmale ,,unzuldssige Suchmaschinenoptimierung®
und ,Suchmaschinenspamming®. Zwar konnen diese rein begrifflichen
Subsumtionen keine unmittelbaren Rickschliisse auf lauterkeitsrechtliche
Tatbestandserftllungen hinsichtlich gewisser Suchmaschinenoptimie-
rungsmaffnahmen zulassen, offenbaren jedoch das Verstindnis des OLG
Hamm hinsichtlich einzelner Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen
und Fragestellungen rund um die Suchmaschinenoptimierung. Dadurch
ist das Urteil des OLG Hamm mittelbar fiir lauterkeitsrechtliche Uberpri-
fungen von Sachverhalten, die einen Bezug zur Suchmaschinenoptimie-
rung aufweisen, relevant und Quell von Erkenntnissen hinsichtlich des
Verstandnisses der Rechtsprechung zu ebendiesen Fallkonstellationen.

Der Ruckgrift des OLG Hamm?®%7 auf die Google Guidelines zwecks Be-
stimmung der Frage, ob die vom Beklagten verwendeten Suchmaschinen-
optimierungsmaffnahmen als ,,Suchmaschinenspamming® oder ,,unzuléssi-

997 OLG Hamm GRUR-RR 2007, 282 (284): ,,Das Kriterium einer potenziell unzu-
lassigen Suchmaschinenbeeinflussung ist gemessen an den Google-Richtlinien
objektivierbar und tberprifbar.“
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ge Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen® bezeichnet werden durfen,
ist nachvollziehbar und fiir diesen Einzelfall korrekt. Insoweit der Klager
seinen Softwarenutzern gegeniiber gewisse Websites in den Suchergebnis-
sen von Google rotlich markiert und diese damit als ,Suchmaschinen-
spamming“ oder unzulissige Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahmen
verwendend bezeichnet, kann fiir die Frage, ob diese Bezeichnung wahr
oder falsch ist, wie vom OLG Hamm vorgenommen auf die Google Guide-
lines zurickgegriffen werden. Im vorliegenden Fall konnte das OLG
Hamm mit den zum Zeitpunkt der Entscheidung geltenden Google Gui-
delines daher korrekt begrifflich die Vorgehensweise des Beklagten unter
die Ausfithrungen der Guidelines subsumieren und feststellen, dass der Be-
klagte durch die von ihm verwendeten Suchmaschinenoptimierungsmaf-
nahmen wie Doorway-Pages und Cloaking-Techniken gegen die Google
Guidelines verstief$, mithin also in Bezug auf Google unzuléssige Suchma-
schinenoptimierungsmaffnahmen vornahm. Diese Argumentation des
OLG Hamm ist nachvollziehbar und richtig.”®

Der Riickgriff des OLG Hamm auf die Google Guidelines fiihrte jedoch
zu folgender, problematischer Aussage des Gerichts:

»Seine ,optimierte” Positionierung bei den Suchlistentreffern ist durch
eine Suchmaschinenbeeinflussung erfolgt, die gegen das Google-Regel-
werk verstof§t.“9%?

Hier meint das OLG Hamm sicher festgestellt zu haben, dass eine gewisse
Trefferlistenposition des Beklagten durch die Suchmaschinenoptimie-
rungsmafinahmen, welche gegen die Google Guidelines verstiefen, er-
reicht worden ist.!%° Zunichst einmal ist fraglich, inwieweit das OLG
Hamm tberhaupt eine Trefferlistenposition feststellen konnte, da es eine
solche grundsatzlich objektiv nicht geben kann.'%! Selbst wenn eine Tref-
ferlistenposition iberzeugend festgestellt worden wire, eroffnete sich ein
Kausalitatsproblem, da nicht sicher festgestellt werden kann, welche Such-
maschinenoptimierungsmafinahme des Beklagten zu welcher Verinde-
rung in den Trefferlisten bei Google oder einer anderen Suchmaschine ge-
fihrt hat.'992 Beispielsweise konnte eine Algorithmusinderung der Such-

998 Kritischer hingegen Bernreuther, WRP 2008, 1057 (1059), der sich mit der Fra-
ge aber nicht dezidiert auseinandersetzt, sondern lediglich anmerke, die Argu-
mentation des OLG Hamm hinsichtlich der Guidelines sei ,,problematisch®.

999 OLG Hamm GRUR-RR 2007, 282 (284).

1000 Kritisch auch Bernreuther, WRP 2008, 1057 (1059).
1001 Hierzu Kapitel 2 A. I1I. und Kapitel 4 C.
1002 Siehe Kapitel 4 B. und zu den technischen Hintergriinden Kapitel 2 A. III.
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maschine fir eine Trefferlistenpositionierung verantwortlich sein, oder le-
diglich von aufen eingehende, wertvolle Links. Die Feststellung dahinge-
hend, welche Trefferlistenpositionen der Beklagte innehatte und insbeson-
dere durch welche SuchmaschinenoptimierungsmafSnahme diese Treffer-
listenpositionen erreicht wurden, ist nach hiesiger Auffassung nicht ohne
Weiteres haltbar.

Die Entscheidungsgriinde sind nicht auf ahnliche Fille tibertragbar, da
insbesondere der Ruckgriff auf die Google Guidelines nur fiir Sachverhalte
wie dem vorliegenden zulassig ist, und berticksichtigt werden muss, dass
sich Guidelines von Suchmaschinenanbietern stetig indern und den Gege-
benheiten der Suchmaschinenoptimierungspraxis angepasst werden.

4. OLG Hamm (2009)
a. Sachverhalt und Verlauf der Rechtsstreitigkeit

Dem Urteil des OLG Hamm'%% aus dem Jahr 2009 lag folgender Sachver-
halt und Verlauf der Rechtsstreitigkeit zugrunde: Der Antragsteller war ge-
werblicher Suchmaschinenoptimierer und Betreiber eines Internetforums,
welches den Mitgliedern des Forums Beratungs- und Unterstiitzungsleis-
tungen im Bereich des Betriebs von Onlineshops anbot. Die Antragsgegne-
rin war Betreiberin einer Personensuchmaschine, die Eintrige tiber Perso-
nen im Internet zusammenstellte, um Nutzern des Dienstes einen schnel-
len Uberblick tber die zu einer Person im Internet vorzufindenden Infor-
mationen zu verschaffen. Hierfir nutzte die Antragsgegnerin u.a. auch In-
formationen, die bei den marktfiihrenden Suchmaschinen wie etwa Goog-
le aufzufinden waren.

Bei einer Google-Suche stellte der Antragssteller fest, dass in Verbin-
dung mit seinem Namen samt einiger anderen Keywords wie ,,Support®
oder der Name seines Internetforums Unterseiten der Antragsgegnerin die
vordersten Plitzen der Trefferliste bei Google belegten. Die dort von der
Antragsgegnerin gelisteten Treffer fiihrten zu Unterseiten der Antragsgeg-
nerin, die jedoch tber keinen sichtbaren Inhalt verfiigten. Nach Ansicht
des Antragsstellers habe die Antragsgegnerin entweder mittels automati-
sierter Systeme oder manuell inhaltslose Seiten mit unsichtbarem!%%4 Text
eingerichtet, die zwar fiir Nutzer nicht lesbar sind, fir Suchmaschinen hin-

1003 OLG Hamm MMR 2010, 36.
1004 D.h. z.B. wei§er Text auf weifem Hintergrund.
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gegen schon. Insbesondere durch die Verwendung seines Namens, sowie
weiterer Keywords, die in Bezug auf ihn und sein Internetforum gesetzt
wurden, leite die Antragsgegnerin Suchmaschinennutzer auf ihr eigenes
Internetangebot um. Nach Ansicht des Antragsstellers fithre dies zu dem
Ergebnis, dass Internetnutzer, die ihn und sein Internetforum mittels
Suchmaschine suchen wirden, automatisch auf der Website der Antrags-
gegnerin landeten.

Der Antragssteller sah hierin eine unlautere Rufausbeutung und gezielte
Behinderung eines Mitbewerbers. Das zunichst zustindige Landgericht
hatte durch Beschlussverfigung unter Androhung der gesetzlichen Ord-
nungsmittel der Antragsgegnerin verboten, Websitedateien mit den Be-
griffskombinationen bestehend aus Name des Antragsstellers sowie weite-
ren Keywords zu erstellen, sodass Suchmaschinen diese auslesen und in
ihren Trefferlisten platzieren konnen. Die Antragsgegnerin legte hiergegen
Widerspruch ein. Sie unterhalte insbesondere keine absichtlichen Leersei-
ten, sondern hitte diese lediglich geloscht. Dartiber hinaus sei es ihr nie
darum gegangen, den Antragsteller zu beeintrachtigen. Ein gewisses Ran-
king in den Trefferlisten von Suchmaschinen sei keine wettbewerbswidri-
ge Beeintrachtigung.

Das zustindige Landgericht hob daraufhin die einstweilige Verfigung
mit der Begriindung auf, es lige bereits kein konkretes Wettbewerbsver-
haltnis zwischen den Parteien vor.'% Hiergegen ging der Antragssteller
wiederum mit einer Berufung vor, die sich u.a. auf das Bestehen eines kon-
kreten Wettbewerbsverhaltnisses, sowie der Deutung bezog, die Antrags-
gegnerin lenke durch ihr Vorgehen mittels Leerseiten die potenziellen
Kunden und Interessierten des Antragsstellers auf ihr eigenes Internetange-
bot um. Nach Ansicht des Antragsstellers handelte es sich nicht wie von
der Antragsgegnerin behauptet um geldschte, sondern um Leerseiten mit
unsichtbarem Text.

Das OLG Hamm entschied letztlich, dass die Berufung des Antragsstel-
lers begriindet ist. Der Antragssteller konne im Wege der einstweiligen
Verfligung von der Antragsgegnerin die Unterlassung der Verwendung der
streitgegenstindlichen Keywordkombinationen mit einem unsichtbaren
Textinhalt auf ihren Unterseiten verlangen.

1005 LG Bielefeld, Beschluss vom 14.1.2009 — Az. 16 O 210/08.
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b. Entscheidungsgriinde

Zunichst entschied das OLG Hamm, dass zwischen Antragsteller und An-
tragsgegnerin ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis vorliegt. Dies trotz der
Tatsache, dass es sich um unterschiedliche Dienstleistungen und einem un-
terschiedlichen angesprochenen Kundenkreis handele. Das OLG Hamm
begriindete das Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsverhaltnisses da-
mit, dass im Interesse eines wirksamen wettbewerbsrechtlichen Individual-
schutzes an das konkrete Wettbewerbsverhiltnis keine hohen Anforderun-
gen zu stellen seien. Sowohl der Antragsteller als auch die Antragsgegnerin
wirden versuchen, Suchmaschinenergebnisse zu beeinflussen, was letzt-
lich dazu fihre, dass steigende Besucherzahlen beim einen Internetange-
bot negative wirtschaftliche Folgen beim anderen beztiglich der Attraktivi-
tat fiir Werbegeschifte verursachen kénnen. Im Grunde konkurrierten bei-
de Parteien laut OLG Hamm mittels ihrer Internetangebote um die
,Gunst der Werbewirtschaft“. Dies reiche aus, um ein konkretes Wettbe-
werbsverhiltnis zu bejahen.

In der Vorgehensweise der Antragsgegnerin erkannte das OLG Hamm
ein gezieltes Behindern eines Mitbewerbers. Das blofSe Abfangen von Kun-
den mittels Einflussnahme auf Trefferlisten von Suchmaschinenanbieter
konne einen Mitbewerber zwar behindern, jedoch lige dadurch noch kei-
ne unlautere Behinderung vor. Es miissten besondere zusitzliche Umstin-
de hinzutreten, um von einer unlauteren Behinderung eines Mitbewerbers
sprechen zu konnen. Diese besonderen zusitzlichen Umstinde erblickte
das OLG Hamm darin, dass die Antragsgegnerin nicht nur Allgemeinbe-
griffe, sondern den Namen des Antragstellers und weiterer mit ihm und
seinem Internetangebot in engem Zusammenhang stehenden Keywords
benutzte.

Dariiber hinaus seien diese Keywords nicht im Wege von noch tolera-
bler Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen eingesetzt worden, sondern
durch Mafnahmen realisiert, die laut OLG Hamm nicht mehr als Suchma-
schinenoptimierung, sondern als Suchmaschinenmanipulation zu bezeich-
nen sind. Sowohl den Einsatz des konkreten Namens des Antragstellers,
als auch der Einsatz der Methode, unsichtbare Texte zu verwenden, die le-
diglich von Suchmaschinen, nicht aber von Internetnutzern ausgelesen
werden konnen seien Umstinde, die fiir eine unlautere Behinderung spra-
chen. Hierdurch lenke die Antragsgegnerin potenzielle Besucher der Web-
site des Antragstellers auf die eigenen Unterseiten um und beraube ihn
durch ausbleibende Klicks der Attraktivitat fiir die Werbewirtschaft.
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c. Einordnung

Zunichst muss der Sachverhalt beziiglich der streitgegenstindlichen Such-
maschinenoptimierungsmaf$nahme historisch eingeordnet werden. Die
Suchmaschinenoptimierungsmaffnahme Hidden-Content!®® war in den
Anfangsjahren der Suchmaschinenoptimierung und noch Jahre danach
tatsichlich in der Praxis gang und gibe. Hidden-Content ist auch heute
noch technisch ohne Weiteres moglich, jedoch hinsichtlich erfolgreicher
Suchmaschinenoptimierung nicht mehr praxisrelevant!0%,

Richtigerweise wurde seitens des Antragstellers und des OLG Hamm
der Ankniipfungspunkt der lauterkeitsrechtlichen Uberpriifung nicht im
Erfolg, sondern der Durchfithrung der Suchmaschinenoptimierung der
Antragsgegnerin erblickt.!008

Das konkrete Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Parteien konnte be-
reits durch Suchmaschinenoptimierung mit gleicher Zielrichtung vorgele-
gen haben'%%, ein Rickgriff auf den Umstand, dass beide Parteien letztlich
um die Gunst der Werbewirtschaft im Internet konkurrieren, ware wo-
moglich nicht notwendig gewesen. Die Suchmaschinenoptimierungsmaf-
nahmen der Antragsgegnerin hatten eine gewisse Zielrichtung, die sich da-
durch kennzeichnete, dass der Name des Antragstellers, sowie weitere mit
seinem Internetangebot in Verbindung stehenden Worter als Keywords
seitens der Antragsgegnerin benutzt wurden. Aus dem seitens des OLG
Hamm geschilderten Sachverhalt ist nicht klar ersichtlich, inwieweit der
Antragsteller selbst Suchmaschinenoptimierung im Hinblick auf seinen ei-
genen Namens betrieben hat. Immerhin fiel dem Antragsteller auf, dass
bei Sucheingabe seines Namens nicht seine Websites, sondern die der An-
tragsgegnerin vordergrindig erschienen. Sollte der Antragsteller Suchma-
schinenoptimierung hinsichtlich seines eigenen Namens betrieben haben,
lage ein Fall von Suchmaschinenoptimierung mit gleicher Zielrichtung!10
zwischen Antragsteller und Antragsgegnerin vor. Beide hitten Suchma-
schinenoptimierungsmaffnahmen im Hinblick auf die gleichen Keywords
vorgenommen. Wie bereits untersucht und gezeigt, reicht dies aus, um ein
konkretes Wettbewerbsverhaltnis anzunehmen.10!!

1006 Zu Hidden-Content sieche Wiedmaier, Suchmaschinenoptimierung, S. 116.
1007 Erlhofer, Suchmaschinen-Optimierung, S. 819 ff.

1008 Siehe die Untersuchung in Kapitel 5 A. III.

1009 Hierzu Kapitel 5 B. III. 4. b.

1010 Hierzu Kapitel 5 B. I1I. 4. b.

1011 Hierzu Kapitel 5 B. III. 4. b.
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Dem subjektiven Rechtsempfinden nach mag die Entscheidung des
OLG Hamm hinsichtlich der gezielten Behinderung richtig erscheinen, da
die Antragsgegnerin immerhin den konkreten Namen des Antragstellers
mittels einer durchaus dubiosen Suchmaschinenoptimierungsmethode
verwendete, um dadurch die vorderen Trefferlistenpositionen in den Such-
maschinen einzunehmen. Der Antragsteller fiirchtete um Klickverluste be-
zuglich seines eigenen Internetangebots. Die Argumentation des OLG
Hamm hinsichtlich der gezielten Behinderung eines Mitbewerbers durch
die Antragsgegnerin ist jedoch nicht Gberzeugend. Weder die Vornahme
von Hidden-Content'?2, noch die Verwendung des Namens eines Kon-
kurrenten in der eigenen Suchmaschinenoptimierungsstrategie, noch eine
Kombination beider Handlungen erfiillt pauschal den Tatbestand der ge-
zielten Behinderung eines Mitbewerbers gem. §4 Nr.4 UWG. Zwei For-
men der gezielten Behinderung sind anerkannt: Zum einen kann die Be-
hinderung eines Mitbewerbers alleiniger Zweck der geschiftlichen Hand-
lung sein, zum anderen kann die geschiftliche Handlung dazu fihren,
dass ein Mitbewerber seine Leistung am Markt sehr stark eingeschrankt
oder gar nicht mehr am Marke zur Geltung bringen kann.'!3 Dass die An-
tragsgegnerin Hidden-Content in Verbindung mit dem Namen des An-
tragstellers und weiterer ithn und sein Internetangebot bezogener Key-
words verwendete, ist zunachst keine geschaftliche Handlung, die einzig
und allein dem Zweck dient, den Antragsteller zu beeintrichtigen. Viel
mehr war die Antragsgegnerin selbst daran interessiert, in den Trefferlisten
der Suchmaschinen weit vorne aufzutauchen, um — wie das OLG Hamm
selbst sagt — attraktiv fiir die Werbewirtschaft zu sein. Es ist zu berticksich-
tigen, dass die Antragsgegnerin Betreiberin einer Personensuchmaschine
ist, deren Geschiftsmodell es ist, Eintrige zu Personen zu erstellen. Der
Antragsgegnerin ging es daher nicht darum, den Antragsteller zu beein-
trachtigen, sondern sie nutzte seinen Namen und weitere Begriffe als Key-
words, um bei Suchanfragen, die diese Keywords betreffen, weit vorne in
den Trefferlisten der Suchmaschinen positioniert zu sein, um ihr Ge-
schiftsmodell einer Personensuchmaschine erfolgreich durchzufihren. In-
sofern kann von einer gezielten Behinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG dahin-
gehend, der einzige Zweck der in Frage stehenden geschiftlichen Hand-
lung sei die Behinderung eines Mitbewerbers im vorliegenden Fall keine
Rede sein. Auch sind durch die Verwendung des Hidden-Content und
dem Namen des Antragstellers nicht etwa die Trefferlisten aller Suchma-

1012 Zu Hidden-Content sieche Wiedmaier, Suchmaschinenoptimierung, S. 116.
1013 BGH WRP 2014, 424 Rn. 28 — wetteronline.de.

316

13.01.2026, 12:08:22. [r—


https://doi.org/10.5771/9783748910428-298
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

A. Rechtsprechung zu lauterkeitsrechtlichen Fillen betreffend Suchmaschinenoptimierung

schinen vollstindig und dergestalt belegt, dass niemand sonst in ihnen be-
ziiglich dieser Keywords auftauchen konnte. Der Antragsteller fand sich le-
diglich in den Trefferlisten hinter der Antragsgegnerin, keineswegs iiber-
haupt nicht mehr positioniert. Thm war es grundsatzlich immer noch mog-
lich, durch eigene Suchmaschinenoptimierungsanstrengungen die Treffer-
listenpositionierung seines Content-Angebots zu verbessern. Somit war
auch diesbeztiglich keine gezielte Behinderung gem. § 4 Nr. 4 UWG zu er-
blicken.

Das OLG Hamm erblickte in der Kombination aus der Verwendung
von Hidden-Content und dem Namen des Antragstellers die gezielte Be-
hinderung. Allerdings blieb das Gericht eine tberzeugende Begriindung
schuldig, weshalb gerade die Kombination beider Handlungen die gezielte
Behinderung eines Mitbewerbers begriinden soll. Es mangelt auch in die-
ser Kombination an einer Behinderungsabsicht oder einer unangemessen
starken Beeintrachtigung des beeintrichtigten Mitbewerbers, um den Tat-
bestand des §4 Nr.4 UWG zu erfiillen. Insbesondere wiegt schwer, dass
die Antragsgegnerin Betreiberin einer Personensuchmaschine ist, mithin
Namen von Personen als Grundlage ihres grundsitzlich zuldssigen Ge-
schiftsmodells nennen muss. Hierzu hat sich das OLG Hamm nicht dezi-
diert gedufSert und diesen Umstand wohl nicht in die Betrachtung mitein-
flieen lassen.

Es ergibt sich iberdies ein anderes Problem bei der Betrachtungsweise
des OLG Hamm beziiglich der Gezieltheit gem. §4 Nr.4 UWG. Zwar
kann der Erfolg, einen Mitbewerber unangemessen stark zu beeintrachti-
gen, fiir die Bewertung der Gezieltheit gem. §4 Nr.4 UWG relevant wer-
den.!0 Bezogen auf die Sichtbarkeit in Trefferlisten ergibt sich aber das
suchmaschinenoptimierungsspezifische Problem, dass nicht klar ist, wel-
che durchgefiihrte Suchmaschinenoptimierungsmafinahme letztlich zum
konkreten Erfolg in den Trefferlisten gefithrt hat.1°5 Konkret auf die Ent-
scheidung des OLG Hamm bezogen bedeutet dies, dass nicht ausgemacht
werden kann, ob ausgerechnet die Verwendung von Hidden-Content und
die Verwendung des Namens des Mitbewerbers durch die Antragsgegnerin
dazu fiihrte, in den Trefferlisten vor dem Internetangebot des Antragstel-
lers aufzutauchen, oder ob hierfiir nicht andere Faktoren, insbesondere an-

1014 Gezielt gem. §4 Nr. 4 UWG ist eine Behinderung auch dann, wenn durch sie
der Mitbewerber seine eigene Leistung nur noch sehr stark eingeschrinkt oder
gar nicht mehr am Markt zur Geltung bringen kann, vgl. BGH WRP 2014, 424
Rn. 28 — wetteronline.de.

1015 Siehe Kapitel 4 B. und zu den technischen Hintergriinden Kapitel 2 A. III.
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dere Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen wie etwa ein starkes Link-
building verantwortlich sind. Folgende Ausfihrung des OLG Hamm birgt
Probleme:

,Dies fihrt im Streitfall konkret dazu, dass die Antragsgegnerin unter
Einsatz des Namens des Antragstellers mit den genannten Techniken
die Internetnutzer auf ihre Seite umleitet.“1016

Es ist nicht ersichtlich, woher das OLG Hamm feststellen konnte, welche
Handlungen seitens der Antragsgegnerin konkret zu welchen Erfolgen in
den Trefferlisten von Suchmaschinen und damit verbundenen ,,Umleitun-
gen® der Internetnutzer gefithrt haben. Ob Internetnutzer Gberhaupt, und
wenn ja, tatsichlich wegen der in Frage stehenden geschaftlichen Hand-
lungen der Antragsgegnerin ein Content-Angebot in den Trefferlisten eher
anklicken als ein anderes, ist fraglich. Zur Tatbestandserfillung des §4
Nr.4 UWG ist es jedoch, wie bereits gezeigt'®'” ausreichend, dass die in
Frage stehende geschiftliche Handlung geeignet ist, den Mitbewerber ge-
zielt zu behindern. Insofern hitte es einer wie soeben zitierten Feststellung
des OLG Hamm hinsichtlich eines kausalen Zusammenhangs zwischen
geschaftlicher Handlung und Erfolg der Suchmaschinenoptimierung gar
nicht bedurft. Konkret hitte das OLG Hamm korrekterweise feststellen
konnen, dass die Vorgehensweise der Antragsgegnerin dahingehend, den
Namen des Antragstellers als Suchmaschinenoptimierungsmaffnahme zu
nutzen geeignet ist, eine fir die Antragsgegnerin positive Verinderung in
den Trefferlisten hervorzurufen. Im Ergebnis ist die Einschitzung des OLG
Hamm daher richtig, die Begriindung hingegen anzuzweifeln.

Sofern sich die Unterscheidung des Gerichts zwischen ,zuléssiger Such-
maschinenoptimierung® und ,,nicht mehr tolerabler Suchmaschinenmani-
pulationen® lediglich an den Google Guidelines bemisst, ist sie lauterkeits-
rechtlich nicht klar und nicht Gberzeugend, da nicht ersichtlich ist, wes-
halb Guidelines von Suchmaschinenanbieter eine lauterkeitsrechtliche Im-
plikation aufweisen. Das OLG Hamm hat sich jedoch nicht dazu verleiten
lassen, die als ,nicht mehr tolerable Suchmaschinenmanipulation® be-
zeichneten Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen per se'®!8 als unlau-
ter anzuschen.

1016 OLG Hamm MMR 2010, 36 (37).

1017 Hierzu Kapitel 5 E. II.

1018 Grds. kann aus Verstdflen gegen die Guidelines der Suchmaschinenanbieter
nicht per se eine lauterkeitsrechtliche Implikation abgeleitet werden, vgl.
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5. OLG Kéln (2011)
a. Sachverhalt und Verlauf der Rechtsstreitigkeit

Dem Urteil des OLG KoIn'?"® aus dem Jahr 2011 lag folgender Sachverhalt
und Verlauf der Rechtsstreitigkeit zugrunde: Klager und Beklagter waren
»akademische Ghostwriter” und in dieser Branche Wettbewerber. Im Rah-
men ihrer Titigkeiten als ,akademische Ghostwriter* boten sie Entwiirfe
und beispielhafte Anfertigungen zu wissenschaftlichen Arbeiten an, wel-
che von ihren Kunden jedoch nicht als eigene Arbeiten ausgegeben wer-
den durften.

Der Klager stellte fest, dass im Quelltext der Website des Beklagten die
Begriffe ,,Diplomarbeit kaufen® als Keywords verwendet wurden und dass
der Beklagte bei Suchanfragen mit den Suchbegriffen ,Diplomarbeit kau-
fen“ in den Trefferlisten der Suchmaschine Google auf den vordersten
Platzen erschien. Hierin erblickte der Klager eine irrefithrende geschaftli-
che Handlung, weil der Beklagte laut eigenen Angaben auf der Website
keine Diplomarbeiten dergestalt verkaufe, dass man diese dort bestellen
und dann als eigene Arbeit einreichen konne.

Der Klager mahnte den Beklagten unter Einforderung der Abgabe einer
Unterlassungserklarung, sowie Erstattung der Abmahnkosten ab. Eine Un-
terlassungserklarung gab der Beklagte daraufhin jedoch zunachst nicht ab,
sodass der Kldger Klage erhob, die sich auf Unterlassung und Erstattung
der Abmahnkosten richtete. Der Beklagte fiihrte vorinstanzlich u.a. an, die
im Quelltext seiner Website verwendeten Begriffe seien irrelevant fiir
Google und insbesondere verindere er die im Quelltext verwendeten Be-
griffe sie stetig. Das LG Koln wies die Klage ab'020, weil es trotz Angebot
eines Sachverstindigenbeweis seitens des Kldgers nicht festzustellen ver-
mochte, ob die Verwendung der in Frage stehenden Begriffe im Quelltext
des Beklagten tatsachlich zu einer Beeinflussung der Trefferlisten von
Google gefiihrt hatte. Daraufhin legte der Klager Berufung beim OLG
Koln ein.

Mobr, Internetspezifische WettbewerbsverstdfSe, S. 152 und Schirmbacher/Engel-
brecht, CR 2015, 659 (661).

1019 OLG Koln CR 2011, 538.

1020 LG Koéln, Urteil vom 30.9.2010 — Az. 31 O 203/10.
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b. Entscheidungsgriinde

Das OLG Koln entschied!??!, dass die Berufung des Klagers im Ergebnis
keinen Erfolg hat. Jedoch meldete das OLG Koln erhebliche Bedenken
hinsichtlich der Aussage der Vorinstanz an, dass nicht feststellbar sei, die
verwendeten Begriffe im Quelltext des Beklagten beeinflussten tatsichlich
die Trefferlisten von Google.

Es sei fur das OLG Koln nicht ersichtlich, woher das vorinstanzliche Ge-
richt die eigene Sachkunde hernehme, insbesondere vor dem Hintergrund
des Angebots des Kligers, ein Sachverstindigenbeweis zu erbringen. Laut
OLG Koln war der Vortrag des Beklagten auch nicht widerspruchsfrei,
wenn er einerseits vortrug, die im Quelltext seiner Website verwendeten
Begriffe seien nicht verantwortlich fir die Trefferlistenposition bei Google,
er jedoch andererseits diese Begriffe stetig dnderte und anpasste. Einen an-
deren Grund als Suchmaschinenoptimierung erkannte das OLG Kéln in
stetigen Verinderungen der Begriffe im Quelltext der Seite des Beklagten
nicht.

Eine Irrefithrung des angesprochenen Verkehrskreises habe das OLG
Koln grundsitzlich nur darin erblicken konnen, dass der Beklagte mit sei-
ner Website nach Eingabe der Suchanfrage ,Diplomarbeit kaufen® bei
Google auf den vordersten Trefferlistenpositionen angezeigt worden wire.
Allerdings entnehme laut OLG Koln der angesprochene Verkehrskreis die-
ser Trefferlistenpositionierung nicht, dass der Beklagte das Anfertigen von
Diplomarbeiten zum Einreichen als eigene wissenschaftliche Arbeiten an-
biete. Der Verkehr kann nach Ansicht des OLG Koéln nicht erwarten, nach
Eingabe einer Suchanfrage betreffend ,illegaler Angebote“ wie dem Anfer-
tigen von wissenschaftlichen Arbeiten tatsichlich Websites angezeigt zu
bekommen, die diese Angebote fithren. Der Verkehr erwartet laut OLG
Koln viel mehr, dass diese Art von Angeboten im Verborgenen bleiben
mochten und nicht das Ziel haben, in Suchmaschinen leicht auffindbar zu
sein und die vordersten Trefferlistenpositionen einzunehmen.

Dartber hinaus weif§ der Verkehr nach Ansicht des OLG Koln, dass in
Trefferlisten auch Websites angezeigt werden, welche die Begriffe der
Sucheingabe in irgendeiner Weise verwenden, nicht jedoch notwendiger-
weise diese Begriffe auch als Angebot fithren. Laut OLG Koln ist sich der
angesprochene Verkehrskreis bewusst, dass eine Website, die nach Such-
eingabe der Begrifte ,Diplomarbeit kaufen“ angezeigt wird, eventuell nur
dariiber berichtet, was die Konsequenzen einer gekauften Diplomarbeit

1021 OLG Koln CR 2011, 538.
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sein kOnnen, anstatt eine solche tatsichlich anzubieten. Auch die Deutsche
Hauptstelle fiir Suchtanfragen enthalte im Quelltext ihrer Website Begrifte
wie ,,Bier®, ,Wein“ und , Likor“, um dartber zu berichten, ohne diese je-
doch anzubieten. Die Erwartungshaltung der Suchmaschinennutzer fiihre
nach Ansicht des OLG Koéln bei der Eingabe vom Suchbegrift ,,Diplomar-
beit kaufen nicht zu einer Irrefilhrung, wenn die Website des Beklagten
angezeigt wird und er tatsichlich keine Diplomarbeit verkauft. Insbeson-
dere habe der Beklagte ein legitimes Interesse daran, diese Begriffe auf sei-
ner Website, und sei es nur im Quelltext aufzugreifen, um diejenigen, die
eine Diplomarbeit ,illegal“ kaufen wollen, auf sein legales Angebot hinzu-
weisen.

c. Einordnung

Die Entscheidungsgriinde des OLG Koln sind kurz gehalten und mogen
unscheinbar wirken, sind jedoch von grofSer Bedeutung fiir die lauterkeits-
rechtliche Bewertung von Sachverhalten, die mit Suchmaschinenoptimie-
rung zu tun haben. Kliager und Beklagter stritten sowohl um die Verwen-
dung von Keywords, als auch um die — damit angeblich!%2? verbundene —
Trefferlistenposition der Website des Beklagten.

Gleich zu Beginn der Entscheidungsgriinde setzte sich das OLG Koln
zundchst mit der Argumentation der Vorinstanz auseinander. Das LG
Koln hatte nach eigenen Angaben nicht feststellen konnen, dass die Ver-
wendung der Begriffe ,,Diplomarbeit kaufen® im Quelltext des Beklagten
geeignet ist, die Trefferlistenposition der Website des Beklagten in der
Suchmaschine Google zu beeinflussen. Diesbeziiglich bot der Klager einen
Sachverstindigenbeweis an, das LG Koln jedoch entschied aus eigener
Sachkunde, dass eine derartige Feststellung nicht moglich sei. Das OLG
Ko6ln meldete hierzu Bedenken an. Der Grundgedanke des LG Kéln ist
nach hiesiger Auffassung nicht ganzlich verfehlt, da sich letztlich nicht be-
stimmen lasst, welche Suchmaschinenoptimierungsmafnahme eines Con-
tent-Anbieters zu welcher Verinderung in den Trefferlisten einer Suchma-
schine geftihrt hat.1923 Allerdings lasst sich hinsichtlich der bloen Geeig-
netheit, eine Trefferlistenposition bei Google durch Suchmaschinenopti-

1022 Eine objektive Feststellung einer Trefferlistenposition ist nicht moglich, vgl.
Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 C.

1023 Grundsitzlich Kapitel 4 B und insbesondere hinsichtlich der Beweismittel und
Beweiswiirdigung solcher Fragen Kapitel 6 B. IIL. 3. und IV. 3.
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mierungsmafinahmen zu beeinflussen, durchaus eine Aussage treffen. Im-
merhin hat Google selbst bestatigt, an die Quelltexte von Websites zwecks
Erstellung von Trefferlistenpositionen anzukniipfen.!®** Fir die Frage
nach der Geeignetheit ist daher die Kenntnis dartiber, welche Suchmaschi-
nenoptimierungsmaf$nahme im konkreten Einzelfall zu welcher Trefferlis-
tenposition gefithrt hat unerheblich. Insofern hitte ein zugelassener Sach-
verstaindigenbeweis zumindest zugunsten des Klagers klaren konnen, dass
die Verwendung von Begriffen im Quelltext einer Website geeignet ist, die
Trefferlistenposition bei Google zu beeinflussen.

SchliefSlich wies das OLG Koln auf eine Widerspriichlichkeit im Vortrag
des Beklagten hin, welche seitens der Vorinstanz nicht erkannt wurde. Der
Beklagte trug einerseits vor, seine Quelltexte wiirden die Suchmaschinen-
ergebnisse nicht beeinflussen, andererseits dnderte er die Begriffe in den
Quelltexten stetig. Nach richtiger Ansicht des OLG Kéln gab es fiir dieses
stete Andern der Begriffe im Quelltext der Website des Beklagten keinen
anderen Grund als Suchmaschinenoptimierung. Dieser Schlussfolgerung
ist zuzustimmen, da die im Quelltext einer Website verwendeten Key-
words im Regelfall'> nur von Suchmaschinen ausgelesen und daher im
Hinblick auf Suchmaschinen eingesetzt werden.

Das OLG Koln sah in der Vorgehensweise des Beklagten keine Irrefiih-
rung gegeben. Zunichst fihrte das OLG Koln aus, dass eine Irrefihrung
nur dadurch in Betracht kime, dass der Beklagte nach Eingabe der Suchbe-
griffe ,Diplomarbeit kaufen® in der Trefferliste einer Suchmaschine ,auf
einem oberen Platz* erscheine. Nach Ansicht des OLG Koln entnehme der
angesprochene Verkehrskreis aus dieser Platzierung jedoch nicht, dass der
Beklagte tatsichlich Diplomarbeiten dergestalt verkaufe, dass er sie fiir
Kunden vollumfinglich und zwecks Einreichung als eigene Arbeit anferti-
ge. Der Verkehr nehme laut OLG Koln bei der Suchanfrage zu solchen ,,il-
legalen Dienstleistungen® nicht an, in den Trefferlisten von Suchmaschi-
nen tatsichlich die Angebote zu ihnen zu finden. Dem Verkehr sei nach
Ansicht des OLG Koln auflerdem bekannt, dass in Trefferlisten auch Web-
sites angezeigt werden, welche die eingegebenen Suchbegriffe lediglich in
irgendeiner Weise verwenden, ohne aber im Hinblick auf Waren und

1024 Schneider, SEO 2018, S. 103.

1025 Der Quelltext einer Website lasst sich in allen gingigen Browsern darstellen,
sodass es grundsitzlich nicht nur fiir Suchmaschinen, sondern auch fiir Inter-
netnutzer moglich ist, den Quelltext auszulesen. Allerdings ist darauf hinzu-
weisen, dass die Moglichkeit, einen Quelltext im Browser anzeigen zu lassen,
den allermeisten Internetnutzern nicht bekannt ist, und im Ubrigen diese
durchschnittlich nicht in der Lage sind, den Quelltext sinnerfassend zu lesen.
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Dienstleitungen anzubieten, was die Suchbegriffe suggerieren. Laut OLG
Koln halte es der Verkehr fiir moglich, bei der Eingabe ,,Diplomarbeit kau-
fen“ auch auf Websites zu stofen, die nicht Diplomarbeiten zum Verkauf
anbieten, sondern iber dieses Thema grundsitzlich aufkliren. Diese Ent-
scheidung des OLG Koln, der Verkehr rechne damit, in Trefferlisten auch
Websites anzutreffen, die lediglich ,irgendwie“ und nicht notwendiger-
weise exakt zur Sucheingabe und den bei der Sucheingabe verwendeten
Begriffen steht, ist wegweisend und richtig, da sie den tatsichlichen Erwar-
tungshorizont derzeitiger Internetnutzer widerspiegelt.

Insofern sich das OLG Koln jedoch auf den angeblich ermittelbaren
Umstand beruft, der Beklagte sei ,auf einem oberen Platz* in den Treffer-
listen erschienen, sobald ,Diplomarbeit kaufen“ als Suchbegriff eingege-
ben wurde, muss dieser Ankniipfungspunke fir eine lauterkeitsrechtliche
Uberpriifung kritisiert werden. Hier Gibersah das OLG Koln, dass eine ob-
jektive Trefferliste grundsatzlich nicht ermittelbar ist, mithin also nicht tat-
sachlich feststellbar ist, ob sich der Beklagte nach Sucheingabe bestimmter
Suchbegriffe auf einem oberen Platz einer Trefferliste befunden hat.102¢6
Dariiber hinaus ist das bloffe Angezeigtwerden in einer Trefferliste einer
Suchmaschine keine geschiftliche Handlung eines Content-Anbieters!%%7,
sondern ergibt sich aus der Algorithmusberechnung der Suchmaschinen-
anbieter, dem Content der in Frage stehenden Website und weiterer Fak-
toren wie dem Nutzungsverhalten des Suchmaschinennutzers, das zur Su-
che verwendete Endgerat und dem Standort des Suchmaschinennutzers.
Hieraus ergibt sich einerseits, dass eine objektive Trefferliste nicht ermit-
telt werden kann, und andererseits eine irgendwie geartete Trefferlistenpo-
sition jedenfalls nicht eine geschiftliche Handlung!%?8 eines Unternehmers
ist. Aus diesen Umstidnden ist die Vorgehensweise des OLG Koln, an einen
angeblich ermittelbaren ,oberen Platz“ einer Trefferliste einer Suchma-
schine anzukniipfen, um zu bewerten, ob das Verhalten des Beklagten eine
Irrefihrung darstellt, mit grofter Vorsicht zu betrachten. Als ersten und
sinnvolleren Ankntpfungspunkt hitte das OLG Ko6ln den Umstand wih-
len sollen, dass der Beklagte Suchmaschinenoptimierungsmaf§nahmen in
Form von Keywords im Quelltext vornahm. Eine lauterkeitsrechtliche
Uberpriifung hitte in diesem Fall mit der Frage beginnen miissen, ob die
Verwendung der Begriffe ,Diplomarbeit kaufen® im Quelltext der Website

1026 Siehe Kapitel 4 C. und zu den damit verbundenen Problemen der Beweisfiih-
rung Kapitel 6 B. III. 1. und IV. 1.

1027 Hierzu Kapitel 5 A. I1I.

1028 Hierzu Kapitel 5 A. IIL.
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des Beklagten eine irrefithrende geschiftliche Handlung darstellt, ohne
tiberhaupt das irgendwie geartete Ergebnis in einer Trefferliste zu beach-
ten. Erst in einem zweiten Schritt konnte und miisste auch an etwaige
Trefferlisten von Suchmaschinen angekniipft werden. An eine konkrete
Trefferlistenposition misste fiir die Subsumtion eines diesbeziglichen
Sachverhalts unter die Tatbestandsmerkmale des § 5 Abs. 1 UWG gar nicht
abgestellt werden, da es bereits ausreicht, wenn die in Frage stehende ge-
schiftliche Handlung lediglich geeignet ist, eine Irrefiihrung hervorzuru-
fen. Dies entbehrt von einer Feststellung einer angeblich!??® ermittelbaren
Trefferlistenposition im konkreten Einzelfall. Suchmaschinenoptimie-
rungsmaflnahmen sind grundsitzlich dazu geeignet, das Ergebnis von
Trefferlisten zu beeinflussen, ohne dass feststellbar ware, welche Suchma-
schinenoptimierungsmaffnahme im konkreten Einzelfall zu welcher kon-
kreten Beeinflussung von Trefterlisten gefithrt hat.

Das OLG Koln verneinte eine Irrefiihrung durch die Vorgehensweise
des Beklagten jedoch vor allem aus dem Grund, dass der Verkehr bei der
Eingabe einer ,illegalen Dienstleistung als Suchbegriff bei einer Suchma-
schine® nicht erwarte, tatsichlich in den Trefferlisten ein passendes Ange-
bot angezeigt zu bekommen. Viel mehr erwarte der Verkehr laut OLG
Koln, dass die Anbieter dieser Art von Dienstleistungen im Verborgenen
verweilen mochten und gerade nicht in Suchmaschinen auffindbar sind.
Hier widerspricht sich das OLG Koln zunéchst, da es einerseits annimmt,
der Verkehr wiirde bei Sucheingabe einer ,illegalen Dienstleistung® nicht
von einem tatsichlichen Angebot in den Trefferlisten ausgehen, gleichzei-
tig aber annimmt, der Verkehr rechne damit, dass in den Trefferlisten auch
Websites angezeigt werden, die sich lediglich mit dem Suchbegriff ausein-
andersetzen, nicht eine zum Suchbegriff passende Ware oder Dienstleis-
tungen anbieten. Das OLG Koln geht anscheinend falschlicherweise davon
aus, dass bereits die Sucheingabe von ,Diplomarbeit kaufen® auf ein ,ille-
gales“ Angebot abzielt, ohne anzuerkennen, dass Suchende dies moglicher-
weise bei Suchmaschinen eingeben, um sich grundsatzlich zum Thema zu
informieren, ohne ein konkretes Angebot zu suchen. Dies verwundert ins-
besondere vor dem Hintergrund, dass das OLG K6ln wiederum anerkennt,
dass der Verkehr sehr wohl wisse, dass in Trefferlisten auch Websites ange-
zeigt werden, die sich mit dem Thema des Suchbegriffs auseinandersetzen,
ohne zwingend ein dazu passendes Waren- oder Dienstleistungsangebot

1029 Siehe Kapitel 4 C.
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vorzuweisen.!93% Konsequenterweise hitte das OLG Koln daher zugestehen
missen, dass bereits die Sucheingabe ,Diplomarbeit kaufen® nicht einzig
auf ,illegale Dienstleistungen® gerichtet sein muss. Im Ubrigen ist anzu-
zweifeln, ob der Verkehr bei der Suche nach ,illegalen Dienstleistungen®
tatsichlich erwartet, in Suchmaschinen keine passenden Treffer zu finden.
Das Internet ist derzeit weder fiir Suchmaschinenanbieter, noch fir Staa-
ten dergestalt tiberwachbar, dass ein ,sauberes“ Internet auch nur annih-
rend gewahrleistet werden konnte. Es muss in den allermeisten Fallen
nicht erst das sog. Darknet!?3! konsultiert werden, um ,illegale Dienstleis-
tungen® auffinden zu kénnen. Insofern ist nicht anzunehmen, dass der an-
gesprochene Verkehrskreis es fiir unmoglich hile, in Trefferlisten mit Web-
sites konfrontiert zu werden, die tatsichlich das gewtinschte ,illegale® Wa-
ren- oder Dienstleistungsangebot aufweisen. Der angesprochene Verkehrs-
kreis rechnet weder mit einer ,sauberen®, noch mit einer objektiven Tref-
ferliste, sondern — wie auch das OLG Koln anerkennt — damit, dass Web-
sites angezeigt werden, die eine irgendwie geartete Verbindung zum Such-
begriff aufweisen.

Richtigerweise geht das OLG Kéln jedoch davon aus, dass der angespro-
chene Verkehrskreis Trefferlistenergebnisse nicht als ultimativ oder objek-
tiv einordnet, sondern ihm bewusst ist, dass dort auch Websites erschei-
nen, die lediglich entfernt mit dem Suchbegriff in Verbindung stehen. Im
Falle des Suchbegriffs ,,Diplomarbeit kaufen® weif§ der Verkehr laut OLG
Koln, dass auch Websites erscheinen, die lediglich tiber das Thema berich-
ten, nicht aber notwendigerweise auch ein passendes Dienstleistungsange-
bot bereithalten. Dieser Auffassung des Verstandnisses des angesprochenen
Verkehrskreises ist zuzustimmen. Zwar weil$ der angesprochene Verkehrs-
kreis nicht viel Gber die Funktionsweise von Suchmaschinen oder die Ein-
satzmoglichkeiten von Suchmaschinenoptimierung!®2, jedoch weiff er,

1030 OLG Koln CR 2011, 538 (539): ,,Zudem ist dem Verkehr bekannt, dass Such-
ergebnisse auch darauf beruhen kénnen, dass auf der angegebenen Internetsei-
te lediglich tber ein derartiges Angebot berichtet oder zu einem solchen Stel-
lung genommen wird. So wird der Verkehr es fiir moglich halten, dass die Sei-
te des Beklagten deshalb als Treffer angezeigt wird, weil der Beklagte auf seiner
Internetseite dartiber aufklart, dass "Diplomarbeiten kaufen" nicht moglich
ist.”

1031 Als Darknet werden nicht leicht zugingliche Bereiche des Internets bezeich-
net, in denen teilweise illegale Inhalte und Angebote verbreitet werden, vgl.
nur https://www.klicksafe.de/themen/datenschutz/darknet/ (aufgerufen am
14.11.2018).

1032 Hierzu Kapitel 5 C. III. 1.
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dass die Suchmaschinen in der Lage sind, suchbegriffbezogen relevante
Websites anzuzeigen. Insofern geht der angesprochene Verkehrskreis nicht
davon aus, in Trefferlisten exakt zu seiner Suchanfrage und seiner Suchab-
sicht!%33 passende Ergebnisse angezeigt zu bekommen. Der Beklagte hatte
daher auch kein widersprichliches Verhalten dahingehend an den Tag ge-
legt, dass er mit den Begriffen ,,Diplomarbeit kaufen® im Quelltext seiner
Website wirbt, ohne jedoch ein solches Angebot bereit zu halten. Wie vom
OLG Koln ausgefiihrt, rechnet der angesprochene Verkehrskreis nicht da-
mit, bei Eingabe dieser Suchbegriffe lediglich Websites angezeigt zu be-
kommen, die tatsichlich ein solches Angebot bereithalten. Einer mogli-
chen Fehlvorstellung dergestalt, dass der angesprochene Verkehrskreis bei
Eingabe des Suchbegriffs ,Diplomarbeit kaufen“ davon ausgeht, in den
Trefferlisten nur solche Websites angezeigt zu bekommen, die tatsichlich
Diplomarbeiten zum Verkauf anbieten, wurde vom OLG Koln im Ergeb-
nis unter Berticksichtigung des angesprochenen Verkehrskreises tiberzeu-
gend eine Absage erteilt.

Das OLG Koln entschied uberdies, dass die Vorgehensweise des Beklag-
ten nicht den Tatbestand der gezielten Behinderung eines Mitbewerbers
erfillle. Dem ist zuzustimmen. Zwar kdnnte im Vorgehen des Beklagten
eine Beeintrichtigung im Sinne einer Behinderung erblickt werden, wie
dies bei nahezu jeder wettbewerblichen Handlung eines Unternehmers am
Markt der Fall ist, an einer gezielten Behinderung jedoch fehlt es. Weder
ist alleiniger Zweck der Verwendung von den Begriffen ,,Diplomarbeit
kaufen® im Quelltext der Website des Beklagten, den Kldger zu beeintrach-
tigen, noch ist der Klager durch diese Vorgehensweise unangemessen stark
in seiner eigenen wettbewerblichen Entfaltungsmoglichkeit gehindert.

1033 Dass sich Suchanfrage und Suchabsicht durchaus unterscheiden konnen, ist
durch den vorliegenden Fall deutlich gemacht: Die Suchanfrage ,Diplomar-
beit kaufen® kann sowohl die dahinter liegende Suchabsicht auf tatsichliche
Angebote zum Kauf von Diplomarbeiten, als auch hinsichtlich Informations-
seiten zum Thema Kauf wissenschaftlicher Arbeiten beinhalten.
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6. OLG Hamburg (2013)
a. Sachverhalt und Verlauf der Rechtsstreitigkeit

Dem Beschluss des OLG Hamburg!%3* lag folgender Sachverhalt und Ver-
lauf der Rechtsstreitigkeit zugrunde: Die Antragstellerin war im Bereich
Partnerschaftsvermittlung titig und Inhaberin einer Gemeinschaftsbild-
marke, mit der sie u.a. Schutz fiir Dienstleistungen beziiglich Partner-
schaftsvermittlungen beanspruchte. Auch war sie Inhaberin einer inlindi-
schen Wortbildmarke, die ebenfalls Schutz fir u.a. Ehe- und Partner-
schaftsvermittlung beanspruchte. Dartiber hinaus verwendete die Antrag-
stellerin gewisse geschaftliche Bezeichnungen zur Kennzeichnung ihres
Geschiftsbetriebes. Zusitzlich zu ihren Dienstleistungen beziiglich Part-
nerschaftsvermittlungen bot die Antragstellerin entsprechende Applikatio-
nen fir mobile Endgerite (Apps) an. Die Antragsgegnerin war ebenso im
Bereich Partnerschaftsvermittlung titig und hielt im gleichen App-
Store!%3 eine dhnliche App wie die Antragstellerin fiir ihre Kunden bereit.
Die Antragstellerin stellte bei Betatigung der Suche im Apple App-Store
fest, dass nach Eingabe der Begriffe, die mit ihrer Marken und geschaftli-
chen Bezeichnungen identisch sind, statt ihrer eigenen App die App der
Antragsgegnerin an erster oder zweiter Stelle auftauchte. Hierin erblickte
die Antragstellerin eine Rechtsverletzung und machte markenrechtliche,
sowie wettbewerbsrechtliche Anspriiche im Wege eines Antrags auf Erlass
einer einstweiligen Verfligung beim LG Hamburg!%3¢ geltend.
Markenrechtlich sah die Antragstellerin einen Unterlassungsanspruch
gegen die Antragsgegnerin gegeben, da diese ihrer Ansicht nach ein mit
ihren geschiitzten Kennzeichen identisches Zeichen fiir Dienstleistungen
benutzte. In wettbewerbsrechtlicher Hinsicht stitzte die Antragstellerin
ihre Anspriche auf den erginzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungs-

1034 OLG Hamburg GRUR 2014, 490.

1035 Als App-Store werden Plattformen im Onlinebereich bezeichnet, die kosten-
pflichtige und kostenlose Applikationen (Apps) fiir mobile Endgerite zum
Download bereitstellen. Zu den bekanntesten App-Stores gehoren derzeit die
App-Stores von Apple und Google. Jeder App-Store hilt eine Suchfunktion be-
reit, mit der Nutzer mittels Eingabe bestimmter Begriffe nach den von ihnen
gewiinschten Apps suchen konnen. Die Optimierung von Apps fiir die App-
Store Suche ist ein eigener, neuer Teilbereich der Suchmaschinenoptimierung
und wird ,app store optimization“, kurz ASO genannt. Siche auch Steinmetz,
Apps im Lauterkeitsrecht, S. 71 ff.

1036 LG Hamburg, Beschluss vom 28.2.2013 - Az. 327 O 97/13.
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schutz, den Schutz vor irrefithrenden geschiftlichen Handlungen, sowie
den Schutz vor gezielter Behinderung von Mitbewerbern.

Das LG Hamburg entschied jedoch, dass weder der Hauptantrag, noch
der Hilfsantrag der Antragstellerin begriindet ist. Zu den geltend gemach-
ten markenrechtlichen Anspriichen fithrte das LG Hamburg u.a. aus, dass
die Antragstellerin der Antragsgegnerin nicht untersagen koénne, die in
Frage stehenden Begriffe als Schlagworte im Apple App-Store zu nutzen,
da den Nutzern des App-Stores nicht suggeriert werde, dass die Antrags-
gegnerin in einer wirtschaftlichen Verbindung zur Antragstellerin steht.
Der in Frage stehende Suchbegriff, welcher identisch oder dhnlich mit den
geschitzten Kennzeichen der Antragstellerin ist, werde insbesondere im
App-Angebot der Antragsgegnerin mit keiner Silbe wiederholt.197 Wettbe-
werbsrechtlich erblickte das LG Hamburg in der Vorgehensweise der An-
tragsgegnerin keine irrefithrende geschiftliche Handlung gem. § 5 Abs. 2
UWG, da die Antragsgegnerin das eigene Angebot klar und eindeutig oh-
ne Verwendung der in Frage stehenden Begriffe bezeichnet habe.

Die Antragstellerin reagierte auf diesen Beschluss des LG Hamburg mit
einer sofortigen Beschwerde. Das OLG Hamburg entschied, dass die sofor-
tige Beschwerde der Antragstellerin zum Teil Erfolg hat. Zwar sei der
Hauptantrag der Antragstellerin unbegrindet, da ihr weder markenrechtli-
che Anspriche, noch wettbewerbsrechtliche Anspriche hinsichtlich des
Begehrens, der Antragsgegnerin zu untersagen, tberhaupt an irgendeiner
Stelle im App-Store nach Eingabe der in Frage stchenden Begriffe aufzu-
tauchen, zustehen. Allerdings sah das OLG Hamburg den Hilfsantrag der
Antragstellerin zumindest in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht fir zum
Teil begriindet an.

1037 Zwecks kostenpflichtiger Bewerbung einer App im Apple App-Store kann ein
Suchbegriff von einem App-Anbieter genutzt werden, um denjenigen Nutzern
sichtbar gemacht zu werden, die den Suchbegriff im App-Store eingeben. Der
»gekaufte® Suchbegriff muss dabei nicht in der App oder der Beschreibung der
App vorkommen, dhnlich der Funktionsweise von Anzeigen iiber Google Ad-
Words (seit Juli 2018 Google Ads genannt), siche grds. Ortlepp, Google Ad-
Words. So war es moglich, dass die Antragsgegnerin einen mit den geschiitz-
ten Kennzeichen der Antragstellerin identischen oder dhnlichen Suchbegriff
im App-Store ,belegen® konnte, um die eigene App zu bewerben, ohne jedoch
diesen Suchbegriff in der eigenen Beschreibung der App zu verwenden.
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b. Entscheidungsgriinde

Das OLG Hamburg!®# entschied, dass im Wege der einstweiligen Verfi-
gung der Antragsgegnerin untersagt ist, im geschiftlichen Verkehr die in
Frage stehenden Begriffe im Apple App-Store dergestalt zu verwenden,
dass bei deren Eingabe im Suchfeld des App-Stores die App der Antrags-
gegnerin in der Reihenfolge vor der App der Antragstellerin angezeigt
wird.

Beziiglich des Hauptantrags der Antragstellerin entschied das OLG
Hamburg, dass dieser sich darauf richte, es der Antragsgegnerin zu untersa-
gen, Uberhaupt an irgendeiner Stelle in der Suche des Apple App-Stores
nach Eingabe der in Frage stehenden Begriffe aufzutauchen. Diesen
Hauptantrag sah das OLG Hamburg sowohl aus Markenrecht, als auch aus
Wettbewerbsrecht fir unbegriindet an. Wie bereits das LG Hamburg aus-
fihrte, sind auch nach Ansicht des OLG Hamburg die markenrechtlich ge-
schitzten Kennzeichen der Antragstellerin durch die Vorgehensweise der
Antragsgegnerin nicht verletzt. Insoweit schloss sich das OLG Hamburg
der Argumentation des LG Hamburg an. Auch den wettbewerbsrechtli-
chen Teil des Hauptantrags sah das OLG Hamburg fir unbegriindet an.
Einen Schutz aufgrund des erginzenden wettbewerbsrechtlichen Leis-
tungsschutzes gem. §4 Nr. 3 lit.a) UWG scheide nach Ansicht des OLG
Hamburg aus, weil die Apps der Parteien bereits ihrem optischen Ein-
druck nach fiir Nutzer des App-Stores deutlich unterscheidbar sind, sodass
es bereits keine Anhaltspunkte fiir eine Nachahmung durch die Antrags-
gegnerin gebe und diese von der Antragstellerin nicht dargelegt worden
seien. Auch eine irrefihrende geschaftliche Handlung gem. §5 Abs.2
UWG erblickte das OLG Hamburg in der Vorgehensweise der Antragsgeg-
nerin nicht, da die Nutzer des App-Stores beim Auffinden der App der An-
tragsgegnerin nicht davon ausgehen, dass es sich um ein Angebot der An-
tragstellerin handelt. Es mangele nach Ansicht des OLG Hamburg inso-
fern an einer Fehlvorstellung des angesprochenen Verkehrskreises. An-
spriche aus dem Schutz vor gezielter Behinderung eines Mitbewerbers
kommen laut OLG Hamburg zwar in Betracht, nicht aber in Form des Be-
gehrens nach dem Hauptantrag der Antragstellerin, der sich darauf richte-
te, dass die Antragsgegnerin Gberhaupt an irgendeiner Stelle im App-Store
nach Eingabe der in Frage stehenden Begriffe auftaucht.

Das OLG Hamburg fithrte aus, dass aus der Tatsache, dass nach Eingabe
eines fremden Unternehmenskennzeichens oder einer fremden Marke als

1038 OLG Hamburg GRUR 2014, 490.
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Suchbegriff auch die Angebote eines direkten Mitbewerbers erscheinen,
keine gezielte Behinderung eines Mitbewerbers erblickt werden kdnne, da
darin allein keine unangemessene Beeinflussung von Nutzern des App-
Stores liege.

Den Hilfsantrag der Antragstellerin sah das OLG Hamburg hingegen
firr zum Teil begriindet an. Dieser ist nach Ansicht des OLG Hamburg im
Hauptantrag als ,Minus“ enthalten und richte sich darauf, es der Antrags-
gegnerin zu untersagen, zumindest nicht in der Reihenfolge vor der App
der Antragstellerin nach Eingabe der in Frage stchenden Begriffe im Such-
feld des Apple App-Stores aufzutauchen. Markenrechtliche Anspriiche be-
stehen nach Ansicht des OLG Hamburg jedoch auch nach dem Hilfsantrag
nicht, da es fiir die markenrechtliche Betrachtung nicht entscheidend sei,
ob die App der Antragsgegnerin tberhaupt oder stets vor der App der An-
tragstellerin im App-Store angezeigt wird. Auch die geltend gemachten
Anspriiche aus erganzendem wettbewerblichen Leistungsschutz und irre-
fahrender geschiftlicher Handlung seien nach dem Hilfsantrag unbegrin-
det, da sich aus dem Hilfsbegehren keine andere Beurteilung des Sachver-
halts ergibt.

Einzig der Anspruch aus gezielter Behinderung eines Mitbewerbers sah
das OLG Hamburg nach dem Hilfsantrag als begrindet an. Das OLG
Hamburg fithrte aus, dass eine gezielte Behinderung der Antragstellerin
durch die Vorgehensweise der Antragsgegnerin gegeben sei, wenn es die-
ser gelingt, das Suchergebnis im App-Store dergestalt zu beeinflussen, dass
ithre App stets vor der App der Antragstellerin angezeigt wird, sobald die in
Frage stehenden Begriffe im Suchfeld eingegeben werden. Dadurch sei es
nach Ansicht des OLG Hamburg der Antragstellerin unmoglich gemacht,
ihre eigene App den interessierten potenziellen Kunden angemessen sicht-
bar zu platzieren. Diese Beurteilung ergebe sich insbesondere daraus, dass
das OLG Hamburg es fir entscheidend ansieht, dass die Suche im App-
Store anders verlduft als die Suche bei fiihrenden Suchmaschinenanbie-
tern. Anders als beispielsweise bei Google werde im Apple App-Store nicht
deutlich raumlich zwischen bezahlten Suchergebnissen und nicht bezahl-
ten Suchergebnissen unterschieden. Die Kunden des Apple App-Stores
rechneten nach Ansicht des OLG Hamburg nicht damit, dass sich die App-
Anbieter durch Manipulationen auf den ersten Platz des Suchergebnisses
begeben, um beispielsweise einen Konkurrenten dort zu verdringen. Zwar
sei dem OLG Hamburg bewusst, dass sich beispielsweise bei Google Such-
ergebnisse ergeben, die den Markeninhaber nicht immer an erster Stelle
nach Eingabe der Marke als Suchbegrift anzeigen wiirden, dennoch sei die-
ses Vorgehen dann wettbewerbswidrig, wenn ein Mitbewerber die Marke
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eines Konkurrenten gezielt einsetzt, um stets vor dem eigentlichen Mar-
keninhaber angezeigt zu werden. Diese Beurteilung ergebe sich laut OLG
Hamburg insbesondere daraus, dass sich der angesprochene Verkehrskreis
im Falle einer Marke als Suchbegriff bereits fir einen Anbieter entschieden
hat, namentlich fiir den Markeninhaber, sodass es dem Markeninhaber
verunmoglicht wird, sich denjenigen deutlich sichtbar zu prasentieren, die
dezidiert nach ihm und seinem Waren- und Dienstleistungsangebot ge-
sucht haben. Diese gezielte Suche der potenziellen Kunden unterlaufe laut
OLG Hamburg die Antragsgegnerin, wenn es ihr gelingt, im Suchergebnis
nach Eingabe der in Frage stehenden Begriffe, die identisch mit den mar-
kenrechtlich geschuitzten Kennzeichen der Antragstellerin sind, stets vor
dieser im App-Store angezeigt zu werden. Dies stelle nach Ansicht des
OLG Hamburg ein unangemessenes Einwirken auf die potenziellen Kun-
den der Antragstellerin dar und ist mithin eine gezielte Behinderung eines
Mitbewerbers.

c. Einordnung

Das OLG Hamburg hatte sich in der Entscheidung mit einem Sachverhalt
auseinanderzusetzen, der zwar einen Streit um gewisse vordere Trefferlis-
tenpositionen zum Gegenstand hatte, nicht jedoch klassische marktfithren-
de Suchmaschinenanbieter und deren Suchergebnisse betraf. Die Parteien
stritten um die Positionierung ihrer Apps in einem bekannten App-Store,
der den Nutzern ein Suchfeld zwecks Auffindung von bestimmten Apps
zur Verfiigung stellte, mithin also eine eigene, dem App-Store immanente
Suchmaschine anbot. Anders als das vorinstanzliche LG Hamburg arbeite-
te das OLG Hamburg die Unterschiede zwischen der Suchfunktion in
einem App-Store und der klassischen Suchmaschine im Internet heraus
und wiirdigte diese in rechtlicher Hinsicht u.a. beim zugrunde gelegten
Verbraucherleitbild.19%?

1039 OLG Hamburg GRUR 2014, 490 (492): ,Jedenfalls in den Fillen der hier vor-
liegenden Art, bei der — anders als z.B. bei der Google-Suche — nicht deutlich
raumlich zwischen einem ,natiirlichen” Suchergebnis einerseits und bezahlten
(AdWord)-Anzeigen unterschieden wird (...) Die angesprochenen Verkehrs-
kreise rechnen indes nicht damit, dass sich Mitbewerber wettbewerbswidrig
eine Manipulation des als inhaltliches Suchergebnis ausgebenden Vorgangs
serkaufen®, um auf diese Weise den gesuchten Anbieter gezielt vom ersten Lis-
tenplatz zu verdringen und sich an diese Stelle zu setzen.“ und ,Selbst wenn
auch in ,natirlichen® Suchergebnissen z.B. der Google-Suche der eigene Sei-
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Die lauterkeitsrechtlichen Aspekte des Hauptantrags der Antragstellerin
beurteilte das OLG Hamburg im Ergebnis richtig als unbegriindet. Die
Parteien stritten dariber, ob die Antragsgegnerin mit ihrer App im Such-
ergebnis des App-Stores nach Eingabe der in Frage stehenden Begriffe
tiberhaupt an irgendeiner Stelle angezeigt werden diirfe, ohne die Antrag-
stellerin damit gezielt gem. §4 Nr. 4 UWG zu behindern. Zunichst stellte
das OLG Hamburg fest, dass eine gezielte Behinderung eines Mitbewer-
bers in der Vorgehensweise der Antragsgegnerin grundsitzlich in Betracht
komme. Jedoch sei dies nach Ansicht des OLG Hamburg im vorliegenden
Fall nicht einschlagig, da der Umstand, dass nach Eingabe eines Suchbe-
griffs, der mit einem Unternehmenskennzeichen oder einer Marke iden-
tisch ist ein Mitbewerber, und nicht etwa das Unternehmen selbst oder die
Markeninhaberin angezeigt wird, noch keine gezielte Behinderung darstel-
le. Dies laut OLG Hamburg insbesondere deshalb, weil Mitbewerber
grundsitzlich keinen Anspruch auf die Erhaltung eines Kundenstamms
haben. Hierbei stiitzte das OLG Hamburg die eigene Argumentation auf
die Entscheidungen, die zu diesem Themenkomplex vom BGH!%4 ergan-
gen sind. Im Ergebnis ist diese Argumentation des OLG Hamburg zu be-
grifen, deckt den der Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt jedoch
nur teilweise ab. Es ist richtig, dass Mitbewerber grundsitzlich keinen An-
spruch auf Erhaltung des Kundenstamms haben, im vorliegenden Fall
ging es jedoch nicht lediglich um die Erhaltung des Kundenstamms, son-
dern insbesondere um jene Nutzer des App-Stores, die noch keine Kunden
sind, mithin also um den potenziellen Kundenstamm in Form derjenigen,
die per Sucheingabe entsprechende Apps im App-Store finden mochten.

Insofern hitte sich das OLG Hamburg die Frage stellen miissen, ob da-
durch, dass die Antragsgegnerin tuberhaupt nach Eingabe der in Frage ste-
henden Begriffe im Suchfeld des App-Stores mit ihrer App - und zwar mit

tenauftritt des Markeninhabers hiufig nicht stets an erster Stelle steht, sondern
diese Stellen von Drittseiten belegt werden, weil diese haufiger frequentiert
werden und deshalb in der Relevanz héher eingestuft werden, stellt es sich un-
verandert als wettbewerblich unlauter dar, wenn ein Mitbewerber sich unter
Eingabe einer fremden Marke als Schliisselwort in dem Suchergebnis gezielt
vor dem Markeninhaber zu positionieren versucht. Auch wenn der Anbieter
wie die Antragstellerin nicht verhindern kann, dass Werbung der Antragsgeg-
nerin generell bewusst in das Umfeld ihrer App geschaltet wird, dringt sich
die Antragsgegnerin in unlauterer Weise gezielt zwischen die Antragstellerin
und ihre Kunden (...).“

1040 BGH GRUR 2011, 828 Rn. 35 — Bananabay II; BGH GRUR 2009, 500 Rn. 23 -
Beta Layout.
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beliebiger Trefferlistenposition — auffindbar ist, die Antragstellerin als Mit-
bewerberin gezielt behindert wird. Fiir die Annahme einer Behinderung
gem. §4 Nr.4 UWG geniigt es, dass die in Frage stehende geschiftliche
Handlung grundsatzlich fiir eine Beeintrichtigung wettbewerblicher Ent-
faltungsmoglichkeiten geeignet ist.'%4! Dass die App der Antragsgegnerin
nach Eingabe bestimmter Begriffe in den Suchergebnissen des App-Stores
angezeigt wird, ist bereits durch die darin immanente Konkurrenzsituati-
on geeignet, die Antragstellerin in ihren wettbewerblichen Entfaltungs-
moglichkeiten zu beeintrichtigen. Es kommt also darauf an, ob diese Be-
hinderung auch gezielt gem. §4 Nr.4 UWG ist. Denkbar sind stets zwei
Formen der gezielten Behinderung: Einerseits kann die Behinderung eines
Mitbewerbers einziger Zweck der geschiftlichen Handlung sein, anderer-
seits kann die geschaftliche Handlung dazu fiihren, dass ein Mitbewerber
seine Leistung am Markt sehr stark eingeschrinkt oder gar nicht mehr am
Markt zur Geltung bringen kann.!%4? Es ist nicht davon auszugehen, dass
alleiniger Zweck des Einstellens der App der Antragsgegnerin in den App-
Store die Beeintrichtigung wettbewerblicher Entfaltungsmoglichkeiten
der Antragstellerin war. Die Antragsgegnerin war wie die Antragstellerin
in der Partnerschaftsvermittlung im Onlinebereich titig, sodass die Erstel-
lung und Einstellung von Apps in den marktfithrenden App-Stores zum
gewohnlichen Unternehmensverhalten der Antragsgegnerin zu zihlen ist.
Durch das Auftauchen der App der Antragsgegnerin in dem Suchergebnis
des App-Stores war die Antragstellerin auch nicht sehr stark eingeschrankt
und ebenso wenig gar nicht mehr in der Lage, ihre Leistung am Markt zur
Geltung zu bringen, da die Antragstellerin nach wie vor ihre App im App-
Store auffindbar platzieren konnte. Insofern behinderte die Antragsgegne-
rin die Antragstellerin zumindest nicht dadurch gezielt, dass sie tiberhaupt
in den Suchergebnissen des App-Stores mit ihrer App angezeigt wurde.
Dem OLG Hamburg ist daher im Ergebnis zuzustimmen.

Die lauterkeitsrechtlichen Aspekte des Hilfsantrags der Antragstellerin
befand das OLG Hamburg im Ergebnis fiir zum Teil begriindet. Der Hilfs-
antrag der Antragstellerin bezog sich darauf, es der Antragsgegnerin zwar
nicht zu untersagen, an irgendeiner Stelle, jedoch zumindest nicht in der
Reihenfolge vor ihr im Suchergebnis des App-Stores angezeigt zu werden.
Lauterkeitsrechtlich stitzte die Antragstellerin ihren Unterlassungsan-
spruch auf den erginzenden wettbewerblichen Leistungsschutz, auf die
Gefahr einer irrefihrenden geschiftlichen Handlung, sowie hinsichtlich

1041 Kobhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, § 4 Rn. 4.6.
1042 BGH WRP 2014, 424 Rn. 28 — wetteronline.de.
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gezielter Behinderung eines Mitbewerbers. Das OLG Hamburg entschied
hinsichtlich des erginzenden wettbewerblichen Leistungsschutzes und der
Gefahr einer irrefithrenden geschaftlichen Handlung, dass die Vorgehens-
weise der Antragsgegnerin diese Tatbestinde aus den gleichen Griinden
nicht erfille, die bereits in den Entscheidungsgriinden zum Hauptantrag
angefithrt wurden. Allerdings sah das OLG Hamburg in der Vorgehens-
weise der Antragsgegnerin eine gezielte Behinderung eines Mitbewerbers
gem. § 4 Nr. 4 UWG, soweit es der Antragsgegnerin gelingt, dass ihre App
in der Reihenfolge vor der App der Antragsgegnerin im App-Store ange-
zeigt wird, sobald eine Suche mit den in Frage stechenden Begriffen getatigt
wird. Entscheidend fiir die Annahme einer gezielten Behinderung eines
Mitbewerbers gem. § 4 Nr. 4 UWG sei nach Ansicht des OLG Hamburg im
vorliegenden Fall die Tatsache, dass die Antragsgegnerin es unternahm,
nicht nur irgendwo im Suchergebnis aufzutauchen, sondern stets in der
Reihenfolge vor der Antragstellerin. An dieser Stelle sei angemerkt, dass
die Antragsgegnerin sich im App-Store die Anzeigemdglichkeit fiir ihre
App kostenpflichtig erwarb, die dann und stets an erster Stelle geschaltet
wird, wenn die Nutzer der Suchfunktion des App-Stores einen Begriff ein-
geben, der identisch mit der Marke und den Unternehmenskennzeichen
der Antragstellerin ist — insofern dhnelt der Sachverhalt den Fllen beziig-
lich der Nutzung fremder Marken bei der Suchmaschinenwerbung wie
beispielsweise Google AdWord. Problematisch an der Auferung des OLG
Hamburg ist, dass von einem verldsslichen Gelingen der Beeinflussung des
Suchergebnisses ausgegangen wird — bei den blichen marktfiihrenden
Suchmaschinen ware diese Feststellung nicht ohne Weiteres vorzuneh-
men.!™ Allerdings schrinkt das OLG Hamburg die eigene Feststellung
dahingehend ein, dass es sich im vorliegenden Fall um einen speziellen
Sachverhalt handelt, da die Funktionsweise der Suche im App-Store und
die Suchergebnisse nicht mit gewohnlichen Suchmaschinen vergleichbar
ist.1%4 Diese Ausfithrungen zum Verstindnis des angesprochenen Ver-
kehrskreises sind zwar richtig, jedoch nicht unmittelbar relevant fir die
Frage nach der Tatbestandserfiillung des § 4 Nr. 4 UWG durch die Vorge-

1043 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 C.

1044 OLG Hamburg GRUR 2014, 490 (492): ,Jedenfalls in Fillen der hier vorlie-
genden Art, bei der — anders als z.B. bei der Google-Suche — nicht deutlich
raumlich zwischen einem ,natiirlichen® Suchergebnis einerseits und bezahlten
(AdWord)-Anzeigen unterschieden wird, haben die angesprochenen Verkehrs-
kreise keine hinreichende Veranlassung zur Annahme, die Reihenfolge des
Suchergebnisses sei zumindest ganz wesentlich durch andere als sachlich be-
grindete Umstinde beeinflusst.“
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hensweise der Antragsgegnerin. Dass die Antragsgegnerin mit ihrer App
stets in der Reihenfolge vor der App der Antragstellerin in den Suchergeb-
nissen des App-Stores auftaucht, ist ohne Frage gem. §4 Nr.4 UWG eine
Beeintrichtigung der wettbewerblichen Entfaltungsmoglichkeiten der An-
tragstellerin. Es kommt jedoch darauf an, ob diese Behinderung auch ge-
zielt gem. §4 Nr.4 UWG ist. Wie bereits hinsichtlich des Hauptantrags
ausgefihrt, ist nicht davon auszugehen, dass alleiniger Zweck der Antrags-
gegnerin war, die Antragstellerin zu behindern, sondern viel mehr ihre ei-
gene App bestmoglich in den Suchergebnissen des App-Stores sichtbar zu
machen. Fraglich ist daher nur noch, ob es der Antragstellerin durch die
Vorgehensweise der Antragsgegnerin unmoglich oder nur noch sehr stark
eingeschrankt moglich war, ihre eigene App den Kunden und Interessen-
ten anzubieten. Kernfrage ist also, ob dadurch, dass die Antragsgegnerin
stets in der Reihenfolge vor der Antragstellerin mit ihrer App auftauchte,
die Antragstellerin die eigenen Kunden oder Interessenten nicht oder fast
nicht mehr erreichen konnte. Hierbei ist zu berticksichtigen, dass die An-
tragsgegnerin fir die Bewerbung ihrer App im App-Store die Suchbegrifte
belegte, die identisch mit den angemeldeten Marken und den Unterneh-
menskennzeichen der Antragstellerin waren. Das OLG Hamburg fiihrte
dazu aus:

»Selbst wenn auch in ,natirlichen® Suchergebnissen z.B. der Google-
Suche der eigene Seitenauftritt des Markeninhabers haufig nicht stets
an erster Stelle steht, sondern diese Stelle von Drittseiten belegt wer-
den (...) stellt es sich unverindert als wettbewerblich unlauter dar,
wenn ein Mitbewerber sich unter Eingabe einer fremden Marke als
Schlasselwort in dem Suchergebnis gezielt vor dem Markeninhaber zu
positionieren versucht.“1045

Hier erkennt das OLG Hamburg zwar an, dass es kein wettbewerbliches
Recht des Markeninhabers gibt, in Suchergebnissen nach Eingabe der ge-
schiitzten Kennzeichen als Suchbegriff stets an erster Stelle aufzutauchen,
es mithin jedoch unlauter ist, wenn ein Mitbewerber sich der fremden
Marken als Schlisselwort bedient, um in Suchergebnissen moglichst vor
dem eigentlichen Markeninhaber aufzutauchen. Das OLG Hamburg geht
davon aus, dass Suchende, welche die Marke der Antragstellerin in die
Suchfunktion als Suchbegriff eingeben, sich bereits fiir die Markeninhaber

1045 OLG Hamburg GRUR 2014, 490 (492).
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entschieden haben.!%4¢ Hier ist erneut zu beriicksichtigen, dass sich der
Sachverhalt nicht auf gewohnliche Suchergebnisse von Suchmaschinen im
Internet bezieht, sondern auf die Suchergebnisse in einem App-Store.

Dieser Unterschied ist von groffer Bedeutung, um die Begriindung des
OLG Hamburgs zu verstehen: Wer in einem App-Store als Suchbegriff
eine bestimmte Marke eingibt, tut dies in der Regel tatsichlich nur des-
halb, um auch das Angebot des Markeninhabers angezeigt zu bekommen.
Anders freilich bei der Sucheingabe in gewohnliche Suchmaschinen wie
beispielsweise Google, dort sagt eine Sucheingabe noch nichts iiber den
Zweck der Suchanfrage aus, da es denkbar ist, dass jemand die Marke als
Suchbegriff wihlt, um sich iberhaupt erst einmal zum Waren- und Dienst-
leistungsangebot des Markeninhabers zu informieren, mithin auch kriti-
sche Berichterstattungen von Drittseiten angezeigt bekommen mdchte.
Die Suchfunktion in einem App-Store dient nicht primar der Informati-
onssammlung, sondern der Moglichkeit, eine App zu downloaden.

Die Argumentation des OLG Hamburg ist daher fiir den vorliegenden
Sachverhalt nachvollziehbar und richtig, kann jedoch nicht auf dhnliche
Falle, die etwa gewohnliche Suchmaschinen zum Gegenstand haben, iiber-
tragen werden. Die Antragsgegnerin drangte sich tatsichlich zwischen die
Antragstellerin und die Nutzer der Suchfunktion es App-Stores, welche
unter Eingabe der Marke der Antragstellerin tatsichlich tberwiegend nur
das Angebot der Antragstellerin angezeigt bekommen wollten. Hierdurch
ist jedoch die Antragstellerin gem. §4 Nr.4 UWG nicht sehr stark darin
eingeschrankt, ihr eigene App tiberhaupt noch sichtbar in den Suchergeb-
nissen des App-Stores unterzubringen — dies bleibt ihr nimlich unbenom-
men, und sei es lediglich an zweiter Stelle der Reihenfolge des Suchergeb-
nisses. Eine gezielte Behinderung eines Mitbewerbers ist hierin noch nicht
zu erblicken. Die gezielte Behinderung eines Mitbewerbers erkannte das
OLG Hamburg darin, dass in der Vorgehensweise der Antragsgegnerin
eine unangemessene Einwirkung auf die potentiellen Kunden vorliegt, was
nach der Rechtsprechung des BGH fiir die Tatbestandserfillung gem. §. 4
Nr.4 UWG ausreicht!®¥. Die Antragstellerin kann tatsichlich nach wie
vor selbst ihre App im App-Store anbieten, sichtbar in die Suchergebnisse

1046 OLG Hamburg GRUR 2014, 490 (492): ,,(...) Denn insoweit hatte sich der po-
tentielle Kunde durch die Art der Suchanfrage bereits fiir einen bestimmten
Anbieter — nimlich die Antragstellerin — entschieden (...). Diese konkrete Aus-
wahlentscheidung unterlauft die Antragsgegnerin durch die streitgegenstandli-
che Positionierung ihrer App.“

1047 BGH GRUR 2009, 500 Rn. 23 — Beta Layout.
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bringen und notfalls auch eigene Werbung schalten wie es die Antragsgeg-
nerin tut, ihre potentiellen Kunden hingegen kénnen nicht frei der unan-
gemessenen Einwirkung durch die Antragsgegnerin das Angebot der An-
tragstellerin auffinden. Dieser Argumentation und dem Ergebnis ist daher
zuzustimmen.

Die Entscheidungsgriinde des OLG Hamburg sind jedoch keineswegs
auf Fille Gbertragbar, die gewohnliche Suchmaschinen zum Gegenstand
haben, da dort von einem verlasslichen Gelingen des Erreichens bestimm-
ter Trefferlistenpositionen nicht ausgegangen werden kann.1048

7. EuGH (2013)
a. Sachverhalt und Verlauf der Rechtsstreitigkeit

Dem Vorabentscheidungsverfahren des EuGH!*¥ aus dem Jahr 2013 lag
ein Rechtsstreit zwischen der belgischen Firma Belgian Electronic Sorting
Technology (BEST) und einem ehemaligen Mitarbeiter dieser Firma zu-
grunde. Der ehemalige Mitarbeiter griindete nach seinem Ausscheiden bei
BEST eine eigene Firma mit dem Namen Visys und registrierte eine Do-
main namens www.bestlasersorter.com, die u.a. geschiitzte Kennzeichen
von BEST enthielt. Visys nutze diese Domain und verwendete tberdies
den Domainnamen auch als Meta-Tag im Quellcode der Website. Ein Ge-
richtsvollzieher stellte fest, dass bei Eingabe des Suchbegriffs "Best Laser
Sorter" in die Suchmaschine "www.google.be" diese als zweites Trefferlist-
energebnis nach der Website von BEST die Website von Visys anzeigte.
Dartiber hinaus wurde seitens des Gerichtsvollziehers festgestellt, dass Vi-
sys fir ihre Websites folgende Meta-Tags verwendete: "Helius sorter,
,LS9000%, ,Genius sorter”, ,Best + Helius“, ,Best + Genius“, ,Best nv".
Hierin sah BEST zunichst ihre markenrechtliche Position verletzt, jedoch
entschied das zustindige Gericht, dass dem Handelsnamen ,,BEST* die Un-
terscheidungskraft fehlte und erklarte die Marke ,BEST® fiir nichtig. BEST
konnte sich nunmehr lediglich auf lauterkeitsrechtliche Vorschriften beru-
fen, um Anspriiche gegen Visys beziglich der Domaineintragung, Do-
mainnutzung und Verwendung der Meta-Tags geltend zu machen. Mit Ur-
teil vom 11.7.2013 beantwortete der EuGH die Vorlagefrage des belgi-
schen Kassationshofs, die sich u.a. darauf bezog, ob die Eintragung und

1048 Hierzu Kapitel 2 A. I1I. und Kapitel 4 C.
1049 EuGH C-657/11 = GRUR Int. 2013, 937 — Belgian Electronic Sorting Technology.
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Nutzung eines Domainnamens, sowie die Verwendung von Meta-Tags un-
ter den Begriff der ,Werbung® im Sinne von Art.2 Nr.1 der Richtlinie
84/450 und Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/114 fallen.

b. Entscheidungsgrinde

Der EuGH stellte zunichst fest, dass die blofSe Eintragung eines Domain-
Namens nicht als Werbung angesehen werden kénne — wird lediglich eine
Eintragung eines Domain-Namens vorgenommen, sei hiermit noch nicht
tatsichlich eine Website genutzt, die dazu dienen konnte, Internetnutzer
in irgendeiner Weise auf die Website aufmerksam zu machen. Zwar sei
durch die Domaineintragung Mitbewerbern und anderen Marktteilneh-
mern die Moglichkeit zur Eintragung genommen, hierin allein kann je-
doch keine Werbung im Sinne von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450 und
Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 2006/114 gesehen werden.

Die Nutzung der Domain hingegen — Visys hielt unter der in Frage ste-
henden Domain die gleichen Inhalte bereit wie auf weiteren firmeneige-
nen Domains — erfolgt laut EuGH offensichtlich mit dem Ziel, den Absatz
der Waren oder die Erbringung der Dienstleistungen des Inhabers des Do-
main-Namens zu fordern und sei mithin unter den Begriff der Werbung
im Sinne von Art.2 Nr.1 der Richtlinie 84/450 und Art.2 Buchst.a der
Richtlinie 2006/114 subsumierbar.

Die Nutzung der in Frage stehenden Meta-Tags sei laut EuGH als Wer-
bung im Sinne von Art.2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450 und Art. 2 Buchst. a
der Richtlinie 2006/114 zu verstehen. Fur den EuGH stand fest, dass die
Recherchen des Gerichtsvollziehers dahingehend, dass nach Eingabe von
»Best Laser Sorter” bei Google auf zweiter Trefferlistenposition die Web-
site von Visys erscheint, unzweifelhaft waren. Laut EuGH mochten Such-
maschinennutzer nach Eingabe von Bezeichnungen hinsichtlich Produk-
ten oder Unternehmen als Suchergebnis Informationen und Angebote nur
zu diesen gesuchten Produkten oder Unternehmen vorfinden. Dass nun in
der Trefferliste einer Suchmaschine nach einer solchen Eingabe auch Pro-
dukte von Mitbewerbern auftauchten, konne den Suchmaschinennutzern
suggerieren, dass die vorgefundenen Treffer Alternativen zum eigentlich
gesuchten Produkt oder Unternehmen darstellten. Dies umso mehr, wenn
sich die Trefter der Mitbewerber in den ersten Suchergebnissen in der Na-
he der des eigentlich gesuchten Unternechmens befinden. Suchmaschinen-
nutzern werde bei der Verwendung von Meta-Tags, die Bezeichnungen der
Produkte eines Mitbewerbers und dem Handelsnamen des Mitbewerbers
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gleichen suggeriert, dass die in den Trefferlisten vorgefundene Website in
einem Zusammenhang mit dem eigentlich Gesuchten stiinde. Hierdurch
sei nach Ansicht des EuGH in der Verwendung solcher Meta-Tags eine Au-
Berung im Sinne von Art.2 Nr.1 der Richtlinie 84/450 und von Art.2
Buchst. a der Richtlinie 2006/114 zu sehen. Daran andere auch nichts, dass
die Meta-Tags fiir den Suchmaschinennutzer grundsatzlich unsichtbar
sind, da der Begriff der Werbung ausdriicklich jede Form von Kommuni-
kation umfasse. Demnach sei auf die Vorlagefrage zu antworten, dass
Art.2 Nr.1 der Richtlinie 84/450 und Art.2 Buchst.a der Richtlinie
2006/114 dahin auszulegen ist, dass der Begriff "Werbung" die Nutzung
von Meta-Tags in den Metadaten einer Website umfasst.

c. Einordnung

Dass die blofle Eintragung einer Domain keine, hingegen die Verwendung
einer Domain sehr wohl Werbung im Sinne von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie
84/450 und Art.2 Buchst.a der Richtlinie 2006/114 darstellt, tberrascht
nicht und ist nicht dezidiert suchmaschinenoptimierungsspezifischer Na-
tur, mithin fir die vorliegende Untersuchung nicht von gesondertem Be-
lang.

Erkenntnisreich fir die vorliegende Untersuchung sind jedoch die Aus-
fihrungen des EuGH zu der Verwendung von Meta-Tags an sich und zur
Einordnung ebendieser als Werbung. Wie bereits aufgezeigt, konnen in
Meta-Tags grundsitzlich Angaben gem. §5 Abs.1 Satz2 UWG unterge-
bracht werden.!%* Dies auch, obwohl Angaben nur dann vorliegen, wenn
der Verkehr sie auch als solche auffasst.'®! Da Meta-Tags zu den lediglich
mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen gehoéren,
ist die Einordnung von Meta-Tags als Angaben nicht unproblematisch.!%52
Mangels durchschnittlicher Wahrnehmung koénnte grundsatzlich die Posi-
tion vertreten werden, dass der Verkehr keine Angaben erblicke, da er Me-
ta-Tags nicht einmal wahrnimmt - dass Meta-Tags trotz dieser besonderen
Umstinde dennoch Angaben gem. §5 Abs. 1 Satz2 UWG enthalten kon-
nen, wurde gezeigt.!%3 Diese Feststellung teilt der EuGH im Ergebnis und
im tbertragenen Sinn, wenn er urteilt, dass eine Auflerung im Sinne von

1050 Siehe die Ergebnisse aus Kapitel 5 F. III. 1. d. und 2. b.
1051 Hierzu Kapitel 5 F. III. 2. b.
1052 Siehe die Ergebnisse aus Kapitel 5 F. III. 1. d. und 2. b.
1053 Hierzu Kapitel 5 F. III. 2. b.
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Art.2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450 und von Art.2 Buchst.a der Richtlinie
2006/114 in der Verwendung von Meta-Tags zu erblicken ist. Interessant
ist hierbei, wie der EuGH diese Einschitzung begriindet:

»(...) ist hierbei die Tatsache, dass diese Metatags fir den Internetnut-
zer unsichtbar bleiben und ihr unmittelbarer Empfanger nicht dieser
Internetnutzer, sondern die Suchmaschine ist, nicht von Belang. Hier-
zu genugt die Feststellung, dass nach den genannten Bestimmungen
der Begriff Werbung ausdriicklich jede Form von Kommunikation
umfasst, also auch Formen indirekter Kommunikation mit einschliefSt
— erst recht, wenn diese das wirtschaftliche Verhalten der Verbraucher
beeinflussen und damit einen Mitbewerber beeintrichtigen konnen,
auf dessen Namen oder Produkte die Metatags anspielen.“1054

Der EuGH stellt darauf ab, dass der Begriff der Werbung jede Form der
Kommunikation umfasse. Wenn Meta-Tags aber nicht, wie gezeigt!'®%,
vom Verkehr wahrgenommen werden, existiert auch keine diesbeziigliche
Kommunikation — auch keine indirekte. Die Begriindung des EuGH geht
hier daher ins Leere. Uberzeugender hingegen die weitere Ausfihrung des
EuGH, dass Verbraucher durch Meta-Tags sehr wohl beeinflusst und Mit-
bewerber uberdies beeintrichtigt werden konnten, was vor dem Hinter-
grund einer Abwagung aller Schutzzwecke des Lauterkeitsrechts sinnvoll
erscheint. Letztlich versteht der EuGH vor dem Hintergrund eines mog-
lichst hohen Schutzniveaus den Begriff der Werbung grundsitzlich sehr
weit.

Die im Grunde gleichen, jedoch auf das UWG bezogenen Erwigungen
sind in der vorliegenden Untersuchung hinsichtlich der Frage, ob Meta-
Tags Angaben gem. §5 Abs. 1 Satz2 UWG beinhalten konnen, angestellt
worden.!®¢ Dem grundsitzlichen Ergebnis des EuGH ist somit zuzustim-
men.!%” Hiermit ist seitens des EuGH jedoch nichts dartiber ausgesagt,
dass Meta-Tags an sich oder die im Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt
verwendeten Meta-Tags irrefithrend sind. Die Einschitzung der EuGH be-
zieht sich lediglich auf die Feststellung, Meta-Tags seien Werbung im Sin-

1054 EuGH C-657/11 = GRUR Int. 2013, 937 Rn. 58 — Belgian Electronic Sorting Tech-
nology.

1055 Hierzu Kapitel 5 F. I1I. 2. b.

1056 Hierzu Kapitel 5 F. 1II. 1. d.

1057 So auch Miiller-Bidinger, in: Ullmann, jurisPK-UWG, §6 Rn. 110 und detail-
lierter Knaak, GRUR Int. 2014, 209 ff.
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ne von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 84/450 und Art. 2 Buchst. a der Richtli-
nie 2006/114.

Bedenklich hingegen sind die Ausfithrungen des EuGH dahingehend,
dass die Intention des Werbetreibenden einen Einfluss darauf haben soll,
ob Meta-Tags Werbung darstellen oder nicht. Hierzu sagt der EuGH:

»Es besteht aufferdem kein Zweifel, dass eine solche Nutzung von Me-
tatags insofern eine Werbestrategie darstellt, als sie den Internetnutzer
dazu bewegen soll, die Website des Nutzers zu besuchen und sich fiir
dessen Produkte oder Dienstleistungen zu interessieren.”

Mit gleicher Argumentation kénnten Suchmaschinenoptimierer diese Be-
grindung zuriickweisen und darauf verweisen, ihre Intention sei gerade
nicht, primir Suchmaschinennutzer anzuvisieren, sondern lediglich best-
mogliche Trefferlistenpositionen einzunehmen. Dass die Intention der
Werbetreibenden — insbesondere bei Suchmaschinenoptimierung - als lau-
terkeitsrechtlicher Ankniipfungspunkt problematisch ist, wurde bereits
aufgezeigt.1058

Ebenso bedenklich ist die Uberzeugung des EuGH, durch Recherche ei-
nes Gerichtsvollziehers feststellen zu konnen, dass nach Eingabe einer
Suchanfrage eine Website konkrete Trefferlistenpositionen einnimmt.!05
Zwar kann im Rahmen der Beweisfithrung vor Gericht sicherlich eine
Trefferlistenposition angefithrt werden und das Gericht sich davon im We-
ge freier Beweiswirdigung auch tberzeugen lassen, die enormen Zwei-
fel'%60 an dieser Vorgehensweise werden jedoch an verschiedenen Stellen
der vorliegenden Untersuchung angefithrt: Dass Trefferlistenpositionen
grundsitzlich nicht objektiv bestimmbar sind, ist eine Grundsatzproble-
matik der lauterkeitsrechtlichen Betrachtung von Suchmaschinenoptimie-
rung, 1061

1058 Hierzu Kapitel 5 F. III. 2. a. und IV. 1.

1059 EuGH C-657/11 = GRUR Int. 2013, 937 Rn. 55 — Belgian Electronic Sorting Tech-
nology: ,Was speziell die Nutzung der im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den Metatags betrifft, steht fest, dass, wenn ein Internetnutzer die Worter "Best
Laser Sorter" in die Suchmaschine "www.google.be" eingab, diese als zweites
Suchergebnis nach der Website von BEST auf die Website von Visys verwies.”

1060 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 1.

1061 Siehe Kapitel 4. C., zu den diesbeziiglichen technischen Hintergriinden Kapi-
tel 2 AL 11
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II. Erkennbare Tendenzen und kritische Einordnung

Die untersuchten Gerichtsentscheidungen betrafen allesamt Sachverhalte
hinsichtlich Suchmaschinenoptimierung und lauterkeitsrechtliche Frage-
stellungen. Aus und anhand von ihnen koénnen insgesamt zumindest teil-
weise erkennbare Tendenzen herausgelesen, sowie eine gesamtbetrachten-
de kritische Einordnung vorgenommen werden.

Hinsichtlich der Sachverhalte, welche den Gerichtsentscheidungen zu-
grunde lagen, lasst sich zuniachst erkennen, dass diese keinesfalls homoge-
ne Fallkonstellationen darstellen, sondern es sich vielmehr um jeweils sehr
spezielle Einzelfille handelte. Dies deckt sich mit der bereits vorgetragenen
Erkenntnis, dass Suchmaschinenoptimierung an sich bereits ein vielfalti-
ges Phinomen darstellt. Lediglich die speziell mit Suchmaschinenoptimie-
rung zusammenhingenden Umstinde konnen als eindeutige Gemeinsam-
keit der untersuchen Gerichtsentscheidungen festgestellt werden. Sowohl
die streitenden Parteien divergierten hinsichtlich ihrer Branchenzugeho-
rigkeit, Interessen und Suchmaschinenoptimierungsbezogenheit, als auch
die in Frage stchenden Suchmaschinen, Suchfunktionen, Suchergebnisse,
sowie die rechtlichen Anspriiche, um die letztlich gestritten wurden.
Nichtsdestotrotz lassen sich einerseits Gemeinsamkeiten der Sachverhalte
und Rechtstreitigkeiten herausarbeiten, andererseits auch aus den Unter-
schieden wiederum Erkenntnisse gewinnen, die einer Gesamtbetrachtung
suchmaschinenoptimierungsspezifischer und lauterkeitsrechtbezogener
Rechtsprechung dienlich ist.

Die Parteien stritten in nahezu'%? allen Fillen zumindest auch tber ein-
zelne Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen. Dabei handelte es sich bei
den  streitgegenstindlichen  Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahmen
liberwiegend!¢> um solche, die seitens der marktfiihrenden Suchmaschi-
nenanbieter als zulassig angesehen werden. Lediglich teilweise war zwi-
schen den Parteien das Innehaben einzelner Trefferlistenpositionen streit-

1062 Eine Ausnahme stellt OLG Hamburg GRUR 2014, 490 dar, da sich die Vorge-
hensweise der Antragsgegnerin nicht als Suchmaschinenoptimierungsmafnah-
me, sondern als kostenpflichtige Suchmaschinenmarketingmafnahme im Sin-
ne einer Anzeigenschaltung verstehen lisst, vgl. Kapitel 6 A. 1. 6.

1063 Im Fall des OLG Hamm MMR 2010, 36 war u.a. die Suchmaschinenoptimie-
rungsmafinahme Hidden-Content streitgegenstandlich, welche seitens markt-
fihrender Suchmaschinenanbieter als unzuléssig eingestuft wird. Im Fall des
LG Frankfurt a.M. GRUR-RR 2002, 81 war Index-Spamming streitgegenstind-
lich, was heutzutage erstens nicht mehr dergestalt moglich ist, und zweitens
von Suchmaschinenanbietern als unzulissig deklariert wird.
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gegenstandlich.%%* Innerhalb dieser Fille war einmal die dezidiert vorders-
te Trefferlistenposition Anlass zur Rechtstreitigkeit'%®, in den ibrigen Fal-
len hingegen stritten die Parteien eher unbestimmt um ,die vorderen®
Trefferlistenpositionen'%. In erkennbarer Weise verfiigten die Parteien
stets Uber vertieftes Wissen zur Funktionsweise von Suchmaschinen, zur
Suchmaschinenoptimierung an sich, sowie zur Auslesung und Beurteilung
von Suchmaschinenoptimierungsmafnahmen direkter Konkurrenten.

Divers sind nicht nur die Sachverhalte, sondern auch die Verfahrens-
und Klagearten, die den untersuchten Gerichtsentscheidungen zugrunde
lagen: vier Gerichtsentscheidungen ergingen im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes'%’, eine Gerichtsentscheidung stellte das Ergebnis einer
Feststellungsklage dar'%%8, eine weitere das Ergebnis einer Unterlassungs-
klage'%® und schlieflich betraf eine Entscheidung durch Vorlage an den
EuGH!'7° die Auslegung europdischer Richtlinien.

In den Gerichtsentscheidungen lasst sich deutlich beobachten, welche
Bedeutung die Beriicksichtigung tatsichlich aller Umstinde des Einzelfalls
in lauterkeitsrechtbezogenen Fallkonstellationen mit Bezug zur Suchma-
schinenoptimierung zukommt: In nahezu'%’! allen untersuchten Gerichts-
entscheidungen beriicksichtigten die Gerichte umfassend die Umstinde
des Einzelfalls. Dies mag zwar als Selbstverstindlichkeit erscheinen, ist je-
doch insbesondere bei Sachverhalten, die Suchmaschinenoptimierung
zum Gegenstand haben, von entscheidender Bedeutung!'?’2, da sich die
Falle im Detail durch die technischen Neuerungen und Funktionsweisen
von Suchmaschinen, als auch hinsichtlich der durchgefithrten Suchma-
schinenoptimierungsmaffinahmen oder diesbeziigliche Vorgehensweisen
der Parteien stark unterscheiden und bereits unwesentlich erscheinende
Abweichungen zu entscheidend anderen rechtlichen Beurteilungen fithren
konnen. Die vorinstanzlichen Gerichtsentscheidungen zeichneten sich
mitunter dadurch aus, dass die Umstande des Einzelfalls nicht oder nicht

1064 Hierzu Kapitel 6 A. 1. 4., 5. und 6.

1065 Siehe Kapitel 6 A. L. 6.

1066 Hierzu Kapitel 6 A. 1. 1., 4. und 6.

1067 Hierzu Kapitel 6 A. 1. 1., 2., 4. und 6.

1068 Hierzu Kapitel 6 A. I. 3.

1069 Siehe Kapitel 6 A. L. 5.

1070 Hierzu Kapitel 6 A. 1. 7.

1071 Eine Ausnahme stellt OLG Hamm MMR 2010, 36 dar. Nach hiesiger Auffas-
sung berticksichtigte das OLG Hamm nicht in ausreichender Weise die Um-
stande des Falls, vgl. Kapitel 6 A. I. 4.

1072 Ebenso Schirmbacher/Engelbrecht, CR 2015, 659 (664).
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in ausreichendem Mafle berticksichtigt wurden!73, was teilweise zu fal-
schen rechtlichen Beurteilungen fithren musste. Die nachinstanzlichen Ge-
richte holten dies in ihrer Entscheidungsfindung jedoch nach und gelang-
ten dadurch teilweise zu anderen, teilweise zu ausdifferenzierteren Ergeb-
nissen. Es liegt an den Gerichten, die zukinftig mit lauterkeitsrechtbezoge-
nen und speziell mit Suchmaschinenoptimierung zusammenhingenden
Rechtsstreitigkeiten konfrontiert werden, weiterhin das Bewusstsein fiir
die Umstinde des Einzelfalls zu schirfen und diese umfassend zu beriick-
sichtigen. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass jedes einst erwor-
bene Wissen um Suchmaschinen, Trefferlisten und das Suchverhalten von
Suchmaschinennutzern binnen kiirzester Zeit nicht mehr aktuell sein
kann, mithin sich allumfassende Kenntnisse diesbeztiglich seitens der Ge-
richte nicht einmal zum Zeitpunkt einer Entscheidung aufbauen las-
sen.1074

Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung als geschaftliche
Handlung gem. §2 Abs. 1 Nr. 1 UWG trat in drei Gerichtsentscheidungen
in Erscheinung, wobei in einem Fall der Anknupfungspunke fir die lauter-
keitsrechtliche Uberpriffung nach hiesiger Ansicht falsch gewahlt wur-
de'%S, in den dbrigen zwei Fillen!'?’¢ hingegen richtigerweise nicht an
einen etwaigen Erfolg einer Suchmaschinenoptimierung!®’’, sondern an
die Suchmaschinenoptimierungsmafinahme als geschaftliche Handlung in
der rechtlichen Beurteilung angekniipft wurde.

Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und Mitbewerberei-
genschaft gem. §2 Abs. 1 Nr.3 UWG trat in einer Gerichtsentscheidung
zutage.'%”8 Das mogliche Vorliegen eines konkreten Wettbewerbsverhilt-
nisses aufgrund Suchmaschinenoptimierung mit gleicher Zielrichtung!®7?
wurde in einem Fall vom Gericht tibersehen.!089

1073 Siche Kapitel 6 A. I. 2. c., 5. c. und 6. c.

1074 Zukuinftig wird sich hochstwahrscheinlich einerseits nichts an dem Umstand
dndern, dass marktfihrende Suchmaschinen ihre Algorithmen nicht offenle-
gen, andererseits ist davon auszugehen, dass die Problematik hinsichtlich der
fehlenden Moglichkeit, objektive Trefferlistenpositionen zu ermitteln (vgl. Ka-
pitel 4 C.), weiterhin bestehen bleibt.

1075 Siehe Kapitel 6 A. L. S. c.

1076 Hierzu Kapitel 6 A. I. 2. c. und 4. c.

1077 Hierzu Kapitel 5 A. 1.

1078 Hierzu Kapitel 6 A. I. 4.

1079 Hierzu Kapitel 5 B. II1. 4. b.

1080 Siche Kapitel 6 A. 1. 4. c.
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Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und gezielte Behinde-
rung eines Mitbewerbers gem. § 4 Nr. 4 UWG tangierte nahezu!%! alle un-
tersuchten Gerichtsentscheidungen. In drei Gerichtsentscheidungen wur-
den die in Frage stehenden Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen
nicht als gezielte Behinderung eines Mitbewerbers bewertet, was nach hie-
siger Auffassung bestitigt werden konnte.!%82 In zwei Fillen wertete das
Gericht die streitgegenstindliche geschaftliche Handlung als gezielte Be-
hinderung eines Mitbewerbers, nach hiesiger Auffassung konnte dem zu-
gestimmt werden.'%83 Lediglich ein Gericht entschied, dass die in Frage ste-
hende Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahme eine gezielte Behinderung
eines Mitbewerbers ist, ohne dass dem nach hiesiger Auffassung zuge-
stimmt werden konnte.1084

Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und irrefithrende ge-
schiftliche Handlung gem. §5 Abs.1 UWG betraf vier Gerichtsentschei-
dungen.!%85 In allen vier Fillen lehnten die Gerichte in Ubereinstimmung
mit hiesigen Ergebnissen die Irrefihrungsgefahr durch die in Frage stehen-
de Suchmaschinenoptimierungsmaffnahme ab. Die diesbeziigliche Tatbe-
standserftllung scheiterte mitunter daran, dass sich der angesprochene
Verkehrskreis keine durch eine Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahme
erzeugte Fehlvorstellung gebildet hat.

Der Themenbereich Suchmaschinenoptimierung und Verbraucherleit-
bild zeigte sich in drei Gerichtsentscheidungen relevant.!98¢ Die Gerichte
mussten stets fur den konkreten Einzelfall ermitteln, welches Verstaindnis
der angesprochene Verkehrskreis beztiglich Suchmaschinen, Trefferlisten-
positionen und Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen aufweist. In al-
len drei Fallen Gberzeugten die Gerichte mit ihrer sachverhalts- und reali-
tatsnahen Argumentation hinsichtlich des Verstindnisses des angesproche-
nen Verkehrskreises und des zugrunde gelegten Verbraucherleitbilds.

Die Gerichte laufen jedoch teilweise Gefahr, ihre rechtlichen Wirdigun-
gen von den Entscheidungen und Handlungen marktfithrender Suchma-
schinenanbieter abhangig werden zu lassen!'%’, vermutlich ohne sich des-

1081 Nur bei EuGH C-657/11 = GRUR Int. 2013, 937 — Belgian Electronic Sorting
Technology und OLG Hamm GRUR-RR 2007, 282 war die gezielte Behinde-
rung eines Mitbewerbers keine streitgegenstindliche Frage.

1082 Siehe Kapitel 6 A. L. 2. c. und 5. c.

1083 Siche Kapitel 6 A. I. 1. c. und 6. c.

1084 Hierzu Kapitel 6 A. L. 4. c.

1085 Hierzu Kapitel 6 A. 1. 2. und 5. bis 7.

1086 Siehe Kapitel 6 A. 1. 2., 5. und 6.

1087 Siehe Kapitel 6 A. 1. 2., 3. und 4.
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sen bewusst zu sein. Hier scheint eine taugliche Abgrenzung zwischen
dem Erfolg und der Durchfithrung von Suchmaschinenoptimierung den
Gerichten nicht klar zu sein.!088

Vor einer Ubertragbarkeit der lauterkeitsrechtlichen Beurteilungen auf
andere, ahnliche oder ahnlich wirkende Sachverhalte ist deutlich zu war-
nen, da sich die jeweiligen Entscheidungsgriinde sehr dicht an den Um-
stinden des jeweiligen Einzelfalls bewegten, sodass bereits kleinste Sach-
verhaltsdivergenzen eine mogliche Ubertragbarkeit gefihrden. Dies liegt
nicht zuletzt an dem Umstand, dass Sachverhalte, die Suchmaschinenopti-
mierung zum Gegenstand haben, dem enormen Tempo technischer Ver-
anderungen hinsichtlich Suchmaschinen und Suchergebnisse, aber auch
beziiglich des Nutzerverhaltens und des Verstindnisses von Suchmaschi-
nennutzern unterliegen. So mannigfaltig die Moglichkeiten der Suchma-
schinenoptimierung sind, so heterogen sind auch die Sachverhalte, welche
zu Rechtsstreitigkeiten vor Gerichten fiihren.

Deutlich kritikfahig ist die Annahme einiger Gerichte, Trefferlistenposi-
tionen objektiv bestimmen oder zumindest von einer solchen Bestimmbar-
keit in den Entscheidungsgriinden ausgehen zu kénnen.!'9 Hierbei sind
die bereits frith in der vorliegenden Untersuchung angesprochenen
Grundsatzfragen einer lauterkeitsrechtlichen Betrachtung nicht erkannt
worden.!?? Die tatsichliche Unmoglichkeit der Bestimmung objektiver
Trefferlisten, sowie die Gefahren fir die rechtlichen Beurteilungen sind be-
reits untersucht worden.'%! Es ist daran zu erinnern, dass dies weder eine
lauterkeitsrechtliche Detailfrage, noch eine sachverhaltsbezogene Kleinig-
keit darstellt, sondern mit der falschen Annahme objektiv bestimmbarer
Trefferlistenpositionen bereits die Grundlage einer jeden diesbeziiglichen
Gerichtsentscheidung fehlgeht. Prozessual kann zwar im Wege der Beweis-
fihrung und im Wege freier, richterlicher Uberzeugungsbildung eine Tat-
sachenbehauptung hinsichtlich erreichter Trefferlistenpositionen bewiesen
werden!??, allerdings darf dabei nicht verkannt werden, wie realititsfern
ein solcher Beweis mitunter ausfallen kann.!%3 Zwar ist der Richter frei in
der Uberzeugungsbildung, er muss mithin jedoch die vorherrschenden Be-

1088 Hierzu Kapitel 5 A. 1.

1089 Hierzu Kapitel 6 A. 1. 3., 5. und 7.

1090 Hierzu Kapitel 4 B. und C.

1091 Hierzu Kapitel 4 C und zu den technischen Hintergriinden Kapitel 2 A. III.

1092 Hierzu Kapitel 6 B. III. 1. und IV. 1.

1093 Ahnlich kritisch hinsichtlich des Umgangs der Rechtsprechung mit Trefferlis-
tenpositionen Schubert, Verbraucherleitbild im Internet, S.98: ,Eine ,Mo-
mentaufnahme® ist kaum zur Entscheidungsfindung geeignet.”
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gebenheiten des Einzelfalls berticksichtigen, wozu bei Fallkonstellationen
mit Bezug zur Suchmaschinenoptimierung jedenfalls der Umstand gehort,
dass Trefferlistenpositionen zumindest objektiv nicht ermittelbar sind.!0%4
Auffillig ist, dass dieser Umstand anscheinend nicht einmal bei den strei-
tenden Parteien Anstoff genommen hat. Es zeigt sich hierbei, dass weder
die Gerichte, noch die streitenden Parteien tber ausreichend vertiefte
Kenntnisse zur Funktionsweise von aktuell marktfiihrenden Suchmaschi-
nen verfigen. Fir die Erfillung vieler lauterkeitsrechtlichen Tatbestinde
wire es nicht einmal notwendig, eine Trefferlistenposition exakt bestim-
men zu koénnen, da bereits die Geeignetheit zur Tatbestandserfiillung aus-
reicht, sodass es nicht darauf ankidme, ob eine Suchmaschinenoptimie-
rungsmafinahme tatsichlich zu diesem oder jenem Suchergebnis gefiihrt
hat, sondern es gentigen wiirde, dass die Suchmaschinenoptimierungsmaf-
nahme grundsitzlich dazu geeignet ist, eine Verinderung in den Sucherer-
gebnissen herbeizufiihren.

In gleicher Weise zu kritisieren ist die Vorgehensweise einiger Gerichte
hinsichtlich der Annahme von angeblichen Kausalketten, die Ursache und
Wirkung von SuchmaschinenoptimierungsmafSnahmen auf Suchergebnis-
se marktfithrender Suchmaschinen abzubilden meinen. Teilweise gehen
die Gerichte davon aus feststellen zu kdnnen, welche Suchmaschinenopti-
mierungsmafinahme zu exakt welchem Ergebnis in den Trefferlistenposi-
tionen von Suchmaschinen gefiihrt hat.!%’ Diese Kausalketten konnten je-
doch technisch nur die Suchmaschinenanbieter hervorbringen. Eine Aus-
einandersetzung mit den Grundsatzfragen der lauterkeitsrechtlichen Be-
trachtung von Suchmaschinenoptimierung hinsichtlich der Unbekannt-
heit des Algorithmus von Suchmaschinen fand nicht statt.'%¢ Auffallig ist
auch hier, dass anscheinend sogar die streitenden Parteien keinen Anlass
sahen, diesen Umstand zu thematisieren. Lauterkeitsrechtlich ist die Nach-
vollziehbarkeit solcher Kausalketten oft nicht notwendig, da bereits die
Geeignetheit einer Suchmaschinenoptimierungsmaffnahme, die Such-

ergebnisse zu beeinflussen mitunter ausreicht, um gewisse Tatbestinde zu
erfullen.1097

1094 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 1.

1095 Hierzu Kapitel 6 A. I. 3. c. und 4. c.
1096 Siehe Kapitel 4 B.

1097 Siehe Kapitel 4 B.
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B. Beweisfiihrung in suchmaschinenoptimierungsspezifischen Gerichtsverfahren

Bereits die Betrachtung der Suchmaschinenoptimierung hinsichtlich lau-
terkeitsrechtlicher Tatbestinde an verschiedenen Stellen offenbarte, dass
die Grundsatzfragen!®® einer lauterkeitsrechtlichen Betrachtung Relevanz
entfalten. Viel mehr Bedeutung konnte diesen Grundsatzfragen jedoch in
prozessualer Hinsicht zukommen. Letztlich sind die Umstinde, dass einer-
seits Trefferlistenpositionen objektiv nicht ermittelbar sind, der Algorith-
mus von Suchmaschinen unbekannt ist und Suchmaschinenoptimierungs-
mafinahmen zumindest teilweise verborgen stattfinden noch vor ihrer lau-
terkeitsrechtlichen Implikation ein Problem bloler Sachverhaltsermitt-
lung. Im Folgenden soll grundsatzlich die Beweisfithrung in Gerichtsver-
fahren, die Suchmaschinenoptimierung zum Gegenstand haben, unter Be-
ricksichtigung der bereits aufgezeigten Grundsatzfragen betrachtet wer-
den.

Hierftr werden die bei Fallkonstellationen mit einem Bezug zur Such-
maschinenoptimierung vor Zivilgerichten einschlagigen streitigen Tatsa-
chen aufgezeigt (I.), eine kurze Auseinandersetzung mit etwaig offenkun-
digen Tatsachen angestellt (II.), sowie die Beweismittel (II.) und Beweis-
wurdigung (IV.) hinsichtlich streitiger Tatsachen beziiglich Suchmaschi-
nenoptimierung untersucht. Anschlieend wird ein Fazit gezogen (V.).

I. Streitige Tatsachen bei suchmaschinenoptimierungsspezifischen
Fallkonstellationen

Fir die vorliegende Frage nach den Umstanden und Schwierigkeiten einer
Beweisfiihrung bei suchmaschinenoptimierungsspezifischen Fallkonstella-
tionen vor einem Zivilgericht sind lediglich streitige!®® Tatsachenbehaup-
tungen relevant. Fraglich ist, welche Tatsachenbehauptungen hinsichtlich
Fallkonstellationen, die Suchmaschinenoptimierung zum Gegenstand ha-
ben, strittig sein konnen.

Unabhingig davon, dass eine abschliefende Aufzahlung moglicher strit-
tiger Tatsachenbehauptungen vor Zivilgerichten grundsitzlich nicht
durchfihrbar ist, lasst sich hinsichtlich Fallkonstellationen mit Bezug zur

1098 Hierzu Kapitel 4 B. bis D.

1099 Zugestandene Tatsachen sind gem. §288 Abs.1 ZPO nicht beweisbedurftig,
ebenso nicht bestrittene gem. § 138 Abs. 3 ZPO, offenkundige gem. § 291 ZPO
oder gesetzlich vermutete gem. § 292 ZPO.
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Suchmaschinenoptimierung zumindest eine grobe Einteilung von Katego-
rien strittiger Tatsachen vornehmen. Fallkonstellationen mit Bezug zur
Suchmaschinenoptimierung zeichnen sich dadurch aus, dass sie rechtliche
Streitigkeiten hinsichtlich Trefferlistenpositionen, einzelner Suchmaschi-
nenoptimierungsmafinahmen und der Kausalitit zwischen Suchmaschi-
nenoptimierungsmafinahme und Trefferlistenposition zum Gegenstand
haben. Insofern konnen auch die streitigen Tatsachenbehauptungen hin-
sichtlich jener Zivilprozesse in eben diese drei Kategorien eingeteilt wer-
den: Streit uber eine behauptete Trefferlistenposition, iiber eine in Frage
stehende Suchmaschinenoptimierungsmafinahme, sowie iber die Kausali-
tit zwischen einer Suchmaschinenoptimierungsmaffnahme und einer Tref-
ferlistenposition als Tatsache.

Beispielsweise konnte es zwischen Parteien streitig sein, ob eine der Par-
teien tatsichlich die behauptete Trefferlistenposition innehat. Eine Partei
konnte anfithren, die gegnerische Partei sei auf der vordersten Trefferlis-
tenposition bei Google hinsichtlich einer bestimmten Suchanfrage, wohin-
gegen die gegnerische Partei den Standpunkt vertreten konnte, sie sei mit
ihrem Content-Angebot lediglich im Bereich der vordersten Trefferlisten-
positionen, oder gar nicht auf Seite 1 auffindbar.

Auch konnte eine Partei anfithren, die gegnerische Partei habe sich
Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen wie etwa Linkbuilding entgegen
der Regelungen der Guidelines marktfithrender Suchmaschinenanbieter
oder simuliertem Nutzerverhalten!1® bedient, wohingegen ebendiese geg-
nerische Partei erwidern konnte, dass dies nicht der Fall sei, da sie entwe-
der gar nicht oder nicht in dieser Form die behaupteten Suchmaschinen-
optimierungsmaffnahmen vornahm. Jede Suchmaschinenoptimierungs-
mafinahme kann in dieser Art und Weise grundsitzlich Anlass von Strei-
tigkeiten iber Tatsachenbehauptungen zwischen Parteien werden.

SchliefSlich kénnte hinsichtlich der Kausalitit zwischen Suchmaschinen-
optimierungsmaffnahme und Trefferlistenpositionen streitig sein, ob eine
der Parteien durch die Vornahme einer bestimmten Suchmaschinenopti-
mierungsmafinahme die Trefferlistenposition, bzw. das Ranking des Con-
tent-Angebots der anderen Partei beeintriachtigt. Unzihlige weitere Kon-
stellationen hinsichtlich der Kausalitat sind denkbar, insbesondere bei der
Berticksichtigung weiterer marktfithrender Suchmaschinen, die letztlich

1100 Gaulke, Suchmaschinenkompetenz, S. 58 und Wiedmaier, Suchmaschinenopti-
mierung, S.42 bezeichnen dies als ,Klickbetrug®. Siehe auch Schulz, Einsatz
von Suchmaschinenmarketing, S. 49 f.
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unterschiedliche Algorithmen nutzen und aber die in der Regel weniger
bekannt ist als iber den derzeitigen Marktfithrer Google.

Diese Beispiele bieten lediglich einen Zugang zu der Art moglicher
streitiger Tatsachenbehauptungen. Hierbei ist noch keine Aussage dartiber
getroffen, welche Moglichkeiten des Beweises hinsichtlich dieser Tatsa-
chenbehauptungen einschlagig sind, und wie diese Beweise seitens der Ge-
richte im konkreten Einzelfall zu wiirdigen sind.!1%!

Insgesamt ist bei Fallkonstellationen, die Suchmaschinenoptimierung
zum Gegenstand haben, vor Zivilgerichten zwischen Parteien in der Regel
Streit hinsichtlich einer Trefferlistenposition, hinsichtlich einer Suchma-
schinenoptimierungsmafinahme, oder hinsichtlich der Kausalitit zwischen
ebendiesen als Tatsachenbehauptung denkbar.

II. Offenkundige Tatsachen gem. § 291 ZPO

Nicht beweisbedirftig sind gem. § 291 ZPO offenkundige Tatsachen. Frag-
lich ist, ob und wenn ja, welche Tatsachen bei Fallkonstellationen mit Be-
zug zur Suchmaschinenoptimierung vor Zivilgerichten als offenkundig an-
gesechen werden konnen.

Tatsachen gelten als offenkundig, wenn sie fir eine groere Personenan-
zahl bekannt oder fiir diese ohne Weiteres zuverldssig wahrnehmbar
sind.’%2 Ein Gericht darf sich von offenkundigen Tatsachen durch eigene
Beobachtung Kenntnis ermoglichen.'9 Hierbei sind grundsitzlich alle
gangigen Informationsquellen wie beispielsweise die mediale Berichterstat-
tung oder das Internet zwecks Recherche zulissig.!'%* Wie bereits aufge-
zeigt!1%, streiten Parteien in suchmaschinenoptimierungsspezifischen Fall-
konstellationen vor Zivilgerichten in der Regel tber Trefferlistenpositio-
nen, Gber Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen oder iber die Kausali-
tit zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen und Trefferlisten-

1101 Dazu sogleich Kapitel 6 B. III. und IV.

1102 Saenger, in: Saenger, Hk-ZPO, § 291 Rn. 2 ff.; Reichold, in: Thomas/Putzo, § 291
Rn. 1.

1103 BGH NJW 2007, 3211; Huber, in: Musielak/Voit, § 291 Rn. 2.

1104 Hierzu konkret und kritisch Bachmeier, DAR 2012, 557 (559). Grundsatzlicher
Greger, in: FS Stirner, Bd. 1, S. 289 ff. mit dem treffenden Titel: ,,Der surfende
Richter — Sachverhaltsaufklirung per Internet“. Sieche auch Windau, NJOZ
2018, 761.

1105 Hierzu Kapitel 6 B. I.
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positionen. Diese Tatsachen konnten dem Gericht grundsatzlich gem.
§ 291 ZPO offenkundig sein.

Allerdings sind weder Trefferlistenpositionen, noch die durch eine Par-
tei vorgenommenen Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen, und erst
recht nicht die Kausalitit zwischen beiden als einer groSeren Personenan-
zahl bekannt zu verstehen.

Bereits aufgrund der Tatsache, dass sich Trefferlistenpositionen grund-
satzlich einerseits aus dem durch die Suchmaschine verwendeten unbe-
kannten Algorithmus, und andererseits aus dem Nutzerverhalten und End-
gerdt sowie weiterer nutzerabhingiger Faktoren zusammensetzen, ist er-
kennbar, dass eine Trefferlistenposition nicht als allgemein bekannt ange-
sehen werden kann. Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dass eine ob-
jektive Feststellung von Trefferlistenpositionen grundsatzlich nicht mog-
lich ist.'1% Selbst wenn einer grofferen Personenanzahl eine streitige Tref-
ferlistenposition bekannt wire, konnte sich die Trefferlistenposition auf-
grund der genannten Faktoren, aus denen sie sich zusammensetzt, zum
Zeitpunkt und wihrend der Verhandlung verdndern.

Hinsichtlich der durch eine Partei vorgenommenen Suchmaschinenop-
timierungsmafinahmen ist festzustellen, dass keiner grofseren Personenan-
zahl bekannt ist, wer welche Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen im
Internet durchfihrt. Suchmaschinenoptimierung an sich ist bereits kein
allgemein bekanntes Thema, insbesondere nicht die im konkreten Einzel-
fall durch einen Content-Anbieter vorgenommenen Suchmaschinenopti-
mierungsmafinahmen.

Gleiches gilt fiir eine etwaig streitige Kausalitit zwischen vorgenomme-
ner Suchmaschinenoptimierungsmafnahme und dadurch beeinflusster
Trefferlistenposition. Insbesondere zur Kausalitit ist allgemein am wenigs-
ten Wissen verbreitet, da die exakten Funktionsweisen der Algorithmen
markfihrender Suchmaschinenanbieter nicht offengelegt sind."1%”

Eine Tatsache kann gem. §291 ZPO jedoch auch offenkundig sein, weil
sie von einer grofferen Personenanzahl ohne Weiteres zuverldssig wahr-
nehmbar ist.1198 Zunachst ist festzuhalten, dass die Kausalitit zwischen
einer Suchmaschinenoptimierungsmaffnahme und einer etwaigen Treffer-
listenposition fiir eine groffere Anzahl von Personen nicht ohne Weiteres

1106 Siehe Kapitel 4 C. und Kapitel 2 A. TII.

1107 Hiibener, Suchmaschinenoptimierung kompakt, S. 13; Wiedmaier, Suchmaschi-
nenoptimierung, S. 42.

1108 Laumen, in: Priitting/Gehrlein, §291 Rn.2; Bacher, in: BeckOK ZPO, §291
Rn. 4.
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zuverlassig wahrnehmbar ist. Hierfir bedirfte es mehr als lediglich
Grundwissen zum Thema Suchmaschinen und Suchmaschinenoptimie-
rung, tberdies gelingt eine Feststellung von diesbeziiglichen Kausalititen
selbst erfahrenen Suchmaschinenoptimierern nicht zuverlissig.!'” Die
Kausalitit kann insbesondere nicht ohne Weiteres - etwa durch ein Aufru-
fen des Content-Angebots oder dem Titigen einer Suchanfrage — wahrge-
nommen werden, sondern bediirfte tiefergehender Recherche. Selbst nach
tiefergehender Recherche sind hinsichtlich der Zuverlassigkeit einer sol-
chen Feststellung erhebliche Zweifel angezeigt.!!! Insofern gehort der Zu-
sammenhang zwischen SuchmaschinenoptimierungsmafSnahme und Tref-
ferlistenposition nicht zu den offenkundigen Tatsachen gem. §291 ZPO,
da er weder ohne Weiteres, noch zuverlassig wahrnehmbar ist.

Ohne Weiteres zuverlassig wahrnehmbar konnten hingegen einzelne
Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen sein. Die unmittelbar sichtbaren
Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen kénnen durch Aufrufen des in
Frage stehenden Content-Angebots zumindest zuverlassig wahrgenommen
werden. Beispielsweise kann eine keywordoptimierte Produktbeschrei-
bung in einem Onlineshop, oder eine suchmaschinenoptimiere URL-
Struktur durch Besuch der einschlagigen Website zuverlassig angeschaut
werden. Allerdings ist dieses Wahrnehmen kein Wahrnehmen ohne Wei-
teres gem. §291 ZPO, da hierfiir bereits Vorwissen hinsichtlich Suchma-
schinenoptimierung vorhanden sein muss, welches bei einer groferen An-
zahl von Personen keinesfalls vorausgesetzt werden kann. Ohne Weiteres
wahrnehmbar sind die unmittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimie-
rungsmafinahmen daher nicht.

Die lediglich mittelbar sichtbaren!'! Suchmaschinenoptimierungsmaf-
nahmen sind teilweise bereits nicht zuverldssig wahrnehmbar. Beispiels-
weise ist das Linkbuilding im Hintergrund fiir Auenstehende nicht zuver-
lassig einsehbar. Auch ,negative SEO“1'12 oder simuliertes Nutzerverhal-
ten'!3 ist von auflen keinesfalls zuverlissig feststellbar. Anders hingegen
etwaig eingesetzte Meta-Tags oder Dateiattribute, die sich zuverlassig
durch das Anzeigen des Quelltexts wahrnehmen lassen. In den Fillen, in
denen zumindest zuverlassige Wahrnehmung moglich ist, kann jedoch

1109 Siehe Kapitel 2 E. und Kapitel 4 B.

1110 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 B.

1111 Siehe Kapitel 4 D.

1112 Erlhofer, Suchmaschinen-Optimierung, S. 840.

1113 Gaulke, Suchmaschinenkompetenz, S. 58 und Wiedmaier, Suchmaschinenopti-
mierung, S.42 bezeichnen dies als ,Klickbetrug®. Siehe auch Schulz, Einsatz
von Suchmaschinenmarketing, S. 49 f.
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nicht von einer Wahrnehmung ohne Weiteres ausgegangen werden. Fiir
die zuverldssige Wahrnehmung lediglich mittelbar sichtbarer Suchmaschi-
nenoptimierungsmaffnahmen ist nicht nur Vorwissen hinsichtlich Such-
maschinen und Suchmaschinenoptimierung nétig, sondern zusatzliches
Vorwissen hinsichtlich des Einsatzes von Browserfunktionen!'4. Dieses
Vorwissen ist bei einer grofferen Personenanzahl nicht vorhanden. Inso-
fern ist bei lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungs-
mafnahmen noch stirker als bei unmittelbar sichtbaren davon auszuge-
hen, dass diese nicht ohne Weiteres zuverlassig wahrnehmbar sind.

Insgesamt gilt fiir Suchmaschinenoptimierungsmafnahmen daher, dass
diese in der Regel keine offenkundigen Tatsachen gem. § 291 ZPO darstel-
len koénnen, da sie nicht ohne Weiteres zuverlassig seitens einer groferen
Anzahl von Personen wahrgenommen werden konnen.

Trefferlistenpositionen als streitige Tatsachen kdnnten sich grundsitz-
lich tber eine einfache Suchanfrage wahrnehmen lassen, die jeder durch-
schnittliche Internetnutzer ohne Weiteres vornehmen kann. Hierfiir wird
lediglich der in Frage stehende Suchbegriff bei einer der marktfithrenden
Suchmaschinenanbieter eingegeben und sodann tberprift, auf welcher
Trefferlistenposition das strittige Content-Angebot platziert wird. Insofern
konnte angenommen werden, Trefferlistenpositionen seien eine offenkun-
dige Tatsache gem. §291 ZPO dahingehend, dass sie fir eine groere An-
zahl von Personen ohne Weiteres wahrnehmbar sind. Allerdings sind hin-
sichtlich der Zuverlissigkeit dieser Wahrnehmung erhebliche Zweifel an-
gezeigt. Trefferlistenpositionen sind stets abhiangig von einer Vielzahl an
Faktoren, wie beispielsweise dem Algorithmus der in Frage stehenden
Suchmaschine, aber auch nutzerabhingige Faktoren wie IP-Adresse, ver-
wendetes Endgerat, vorheriges Such- und Klickverhalten des Nutzers, so-
wie etwaiges Angemeldetsein im Account einer Suchmaschine. Es wurde
bereits aufgezeigt, dass Trefferlistenpositionen deswegen nie in objektiver
Form vorliegen, sondern stets nur eine Momentaufnahme eines gewissen
Nutzers darstellen, die bereits bei kleinsten Abweichungen der Faktoren
nicht mehr reprisentativ ist.!'S Insofern ist es einer grofferen Anzahl von
Personen zwar moglich, eine Trefferlistenposition ohne Weiteres wahrzu-
nehmen, nicht jedoch eine objektive Trefferlistenposition. Trefferlistenpo-
sitionen konnen daher nicht als offenkundige Tatsachen gem. §291 ZPO
angeschen werden, da sie zwar ohne Weiteres, nicht jedoch in zuverlassi-
ger Weise wahrnehmbar sind.

1114 Niamlich das Aufrufen des Quellcodes einer Website.
1115 Hierzu Kapitel 2 A. III. und insbesondere Kapitel 4 C.
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Wie sorglos deutsche Zivilgerichte mitunter diese Umstidnde verkennen,
zeigt ein Beschluss des LG Wuppertal.!'1¢ Die Parteien stritten darum, ob
der Branchenbucheintrag der Kligerin, den diese fiir die Beklagte vorge-
nommen hat, wertlos oder wertvoll sei. Um dies zu beurteilen, sah sich das
LG Wuppertal gefordert, eine eigene Recherche'''” bei Google und weite-
ren Suchmaschinen anzustellen. Hierbei stellte die Kammer fest, dass der
in Frage stehende Branchenbucheintrag als Content-Angebot nicht auf
den ersten § Trefferlistenseiten der marktfithrenden Suchmaschinen aufzu-
finden sei.!''® Was auf den ersten Blick einleuchten mag, ist auf den zwei-
ten Blick vor dem Hintergrund obiger Ausfithrungen nicht haltbar. Das
LG Wuppertal verkennt, dass eine eigene Recherche bei Google und weite-
ren marktfithrenden Suchmaschinen hochst abhangig von sehr vielen Fak-
toren ist: dem am Tag der Internetrecherche einschlagigen, unbekannten
Algorithmus der Suchmaschinen, der verwendeten IP-Adresse des Compu-
ters der Kammer, dem verwendeten Endgerat, dem vorherigem Nutzerver-
halten der Kammer hinsichtlich der Suchmaschinen, etwaige zugelassene
Cookies oder das Angemeldetsein in Accounts bei Suchmaschinenanbie-
tern. Eine Internetrecherche wenige Minuten zuvor oder danach hitte wo-
moglich ein ganzlich anderes Ergebnis hervorgebracht, ebenso eine Inter-
netrecherche von einem anderen Endgerat oder einer anderen IP-Adresse
aus. Insbesondere das mehrmalige Suchen nach einem Begriff oder ahnli-
chem Begriff fihrt mitunter seitens der Suchmaschinen dazu, dass die im
Laufe der Suchanfragen angezeigten Ergebnisse von den ersten Suchanfra-
gen beeinflusst werden.!'"? Die Kammer hat zwar richtigerweise erkannt,
dass eine Trefferlistenposition ohne Weiteres wahrnehmbar ist - nament-

1116 LG Wuppertal, Beschluss vom 5.6.2014 - Az. 9 S 40/14.

1117 Hierzu grundsitzlich Greger, in: ES Stiirner, Bd. 1 S. 289 ff. mit dem treffenden
Titel: ,Der surfende Richter — Sachverhaltsaufklirung per Internet* sowie
Bachmeier, DAR 2012, 557. Siehe auch Windau, NJOZ 2018, 761.

1118 LG Wuppertal, Beschluss vom 5.6.2014 - Az. 9 S 40/14: ,Ein objektiv auffalli-
ges Missverhaltnis von Leistung und Gegenleistung liegt vor. Der Leistung der
Beklagten in Form einer jahrlichen Zahlung von 910,00 € netto steht als Ge-
genleistung ihr Eintrag in das Internet-Branchenverzeichnis "www.Branche100
.eu" gegentuiber. Letztere Gegenleistung ist jedoch quasi wertlos. Eine Internet-
Recherche der Kammer vom heutigen Tage hat ergeben, dass das Verzeichnis
"www.Branche100.eu" nach Eingabe der Begriffe "Branchenbuch", "Branchen-
verzeichnis" oder "Gelbe Seiten" in die (marktfithrenden) Suchmaschinen
Google, Bing und Ask auf den jeweils ersten fiinf Suchtrefferseiten nicht er-
scheint.”

1119 Wird beispielsweise - zugelassene Cookies vorausgesetzt — zunichst ,,Rechtsan-
walt Berlin® bei Google eingegeben, und sodann ,Blumenverkiufer®, besteht
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lich durch einfache Suchanfrage - zeitgleich jedoch verkannt, dass diese
Wahrnehmung in keiner Weise zuverlassig ist. Gegen die Art und Weise
der Vornahme einer solchen simplen Internetrecherche durch eine Kam-
mer ist grundsatzlich nichts einzuwenden, jedoch gegen die daraus gezoge-
nen Schlisse fir den konkreten Einzelfall. Hier hitte das LG Wuppertal
entweder von einer solchen Internetrecherche absehen mussen, oder zu-
mindest nicht von den augenscheinlichen Ergebnissen derart tberzeugt
zeigen sollen. Dieser Fehleinschatzung des LG Wuppertals liegt die man-
gelnde Erkenntnis der Tatsache zugrunde, dass Trefferlistenpositionen
grundsatzlich nicht objektiv ermittelbar sind.!'?° Der Vorgehensweise des
LG Wuppertals ist jedoch zugute zu halten, dass zumindest nicht nur die
marktfithrende Suchmaschine Google mit in die Internetrecherche einbe-
zogen worden ist, sondern weitere Suchmaschinen wie Bing.

Insgesamt zeigt sich, dass bei Fallkonstellationen mit Bezug zur Suchma-
schinenoptimierung vor Zivilgerichten im Regelfall keine offenkundigen
Tatsachen gem. §291 ZPO hinsichtlich Trefferlistenpositionen, Suchma-
schinenoptimierungsmafinahmen, oder der Kausalitit zwischen ebendie-
sen gegeben sind.

III. Beweismittel fiir und wider suchmaschinenoptimierungsspezifische
Tatsachenbehauptungen

Wie bereits aufgezeigt, streiten Parteien bei Rechtsstreitigkeiten, die Such-
maschinenoptimierung zum Gegenstand haben, vor Zivilgerichten iber
Trefferlistenpositionen, Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahmen und der
Kausalitat zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahmen und Treffer-
listenpositionen.!?! Diese zwischen den Parteien streitigen Tatsachen be-
dirfen - soweit sie nicht bereits offenkundig, gesetzlich vermutet oder zu-

die hohe Wahrscheinlichkeit, dass der Algorithmus von Google die Suchanfra-
ge ,Blumenverkiufer® auch dem ortlichen Kreis ,Berlin“ zuordnet und nur
die berlinassoziierten Ergebnisse hinsichtlich Blumenverkaufer anzeigt. Inso-
fern besteht die erhebliche Gefahr in der Vorgehensweise des LG Wuppertals
darin, dass womoglich durch mehrmalige Suchanfragen das Endergebnis einer
Trefferlistenpositionierung, welches ohnehin nicht objektiv ist, umso starker
verfilscht wurde.

1120 Hierzu Kapitel 2 A. I1I. und Kapitel 4 C.

1121 Hierzu Kapitel 6 B. L.
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gestanden sind - zwecks Uberzeugung des Gerichts eines Beweises.!122
Fraglich ist, welche konkreten Beweismittel bei diesen Rechtsstreitigkeiten
einschligig sind.

1. Beweismittel hinsichtlich Trefferlistenpositionen

Streitige Tatsachenbehauptungen hinsichtlich Trefferlistenpositionen wur-
den bereits aufgezeigt!'?3, ebenso die grundsatzliche Problematik''?* be-
ziiglich der objektiven Feststellbarkeit von Trefferlistenpositionen.

Als Beweis fiir eine Trefferlistenposition, die das eigene oder das gegne-
rische Content-Angebot bei einer Suchmaschine nach Eingabe eines be-
stimmten Suchbegriffs innehat, kommt zunachst im Wege der Inaugensch-
einnahme ein Screenshot der in Frage stehenden Trefferliste in Be-
tracht.!?> Auf einem solchen Screenshot sollten das Datum der Suchanfra-
ge, die Suchanfrage an sich und die jeweiligen Suchergebnisse als Trefter-
liste, sowie die verwendete Suchmaschine erkennbar sein. Anhand eines
solchen Screenshots lasst sich das Innehaben einer gewissen Trefferlisten-
position durch das eigene oder das gegnerische Content-Angebot darstel-
len. Hierbei ist es unerheblich, ob bewiesen werden soll, dass die vorders-
te, eine der vordersten, oder irgendeine Trefferlistenposition erreicht wur-
de, solange die jeweils zu beweisende Trefferlistenposition auf dem Screen-
shot erkennbar ist. Auch die Tatsache, dass eine gewisse Trefferlistenpositi-
on nicht erreicht wurde, lasst sich auf diesem Wege darstellen. Zur Uber-
zeugungskraft eines solchen Screenshots ist damit noch nichts gesagt.126

Aufgrund des Umstands, dass Trefferlistenpositionen von vielen techni-
schen und weiteren tatsichlichen Faktoren abhingig sind und sich se-
kiindlich dndern kénnen, sind Fallkonstellationen denkbar, in denen eine

1122 §286 Abs. 1 ZPO. Zur lauterkeitsrechtlichen Dimension der Beweisaufnahme
siche grundsitzlich Bibr, in: Ahrens - Der Wettbewerbsprozess, S. 488 ff., sowie
Graf Lambsdorff, Handbuch des Wettbewerbsverfahrensrechts, S. 337 ff.

1123 Hierzu Kapitel 6 B. II.

1124 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 C.

1125 So beispielsweise OLG Frankfurt .M. GRUR-RR 2014, 245 (246): ,(...) war es
der Klagerin moglich, bei Eingabe des Suchworts (...) an oberster Stelle auch
Werbung fiir ihren eigenen Online-Shop zu schalten und gleichzeitig in den
Suchergebnissen in ihrem Internetauftritt die vorderen Plitze einzunehmen.
Dies ergibt sich aus dem im Klageantrag in Bezug genommenen Screenshot
(Anlage K3).“

1126 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 1.
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Partei eine Trefferlistenposition aus der Vergangenheit darlegen mdchte.
Ein aktueller Screenshot kann eine solche bereits vergangene Trefferlisten-
position als Beweis nicht darstellen. Archivdienste im Internet wie die
Way-Back-Maschine!'?” konnen zwar Websites zu einem bestimmten Zeit-
punkt in abgespeicherter Form wiedergeben, jedoch nicht rickwirkend
eine Suchanfrage bei einer marktfiihrenden Suchmaschine simulieren
oder die Ergebnisse ebendieser in abgespeicherter Form wiedergeben. Hin-
gegen die von Suchmaschinenoptimierern verwendeten Analysetools!!?8
und ihre Ergebnisse, welche fortlaufend protokolliert werden, konnten als
Beweis angeftihrt werden. Hierbei ist zwischen den Analysetools zu unter-
scheiden, die von marktfithrenden Suchmaschinenanbietern angeboten
werden und jenen, welche von anderen kommerziellen Anbietern zum
Einsatz kommen.''?” Anhand der Protokolle dieser Analysetools konnen
Parteien die eigenen Trefferlistenpositionen zu gewissen Keywords — nicht
aber zu gewissen Suchanfragen — zumindest eingeschrinkt''30 rickwir-
kend darstellen. Die gegnerischen Trefferlistenpositionen konnen bei eini-
gen kommerziellen Analysetools ansatzweise mitverfolgt werden.!!3! Die
Analysetools liefern meist keywordbasierte Daten und sind somit nicht un-
mittelbarer Ersatz fiir einen Screenshot, der suchanfragenbasierte Treffer-
listen darstellt. Je nach konkreter Fallkonstellation konnen Screenshots
und Protokolldaten von Analysetools ein und dieselbe Tatsachenbehaup-
tung beweisen oder sich diesbeziiglich gegenseitig erginzen. Zur Uberzeu-
gungskraft der Protokolldaten von Analysetools ist hiermit noch nichts ge-
sagt.1132

Fir den Zeugenbeweis hinsichtlich Trefferlistenpositionen gilt, dass Par-
teien Personen benennen konnen, welche die in Frage stehende Trefferlis-
tenposition wahrgenommen haben. Hierfir ist jedoch erforderlich, dass
der Zeuge nicht nur dahingehend aussagt, eine Trefferlistenposition wahr-

1127 Auch ,Internetarchiv® genannt. Sehr bekanntes Beispiel https://web.archive.or
g (aufgerufen am 14.11.2018).

1128 Lammenett, Online-Marketing, S. 434 ff.

1129 Google bietet Content-Anbietern beispielsweise u.a. das Tool Google Analytics
an, vgl. https://marketingplatform.google.com/about/ (aufgerufen am
14.11.2018). Ein Beispiel fir kommerzielle Anbieter von Tools zur Suchma-
schinenoptimierung ist Sistrix, vgl. www.sistrix.de (aufgerufen am 14.11.2018).

1130 Eberwein, Wettbewerbsrechtliche Aspekte von Domains und Suchmaschinen,
S.157 weist zwar auf die grundsitzliche Moglichkeit der Datenauswertung
mittels Analysetools hin, hinterfragt aber nicht die Grenzen ebendieser.

1131 So beispielsweise beim bekannten Tool von Sistrix, vgl. www.sistrix.de (aufge-
rufen am 14.11.2018).

1132 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 1.
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genommen zu haben, sondern auch unter welchen Umstanden er dies tat.
Zu diesen Umstinden zihlen die eingesetzte Suchmaschine, der verwende-
te Suchbegriff, die Uhrzeit, das verwendete Endgerat und etwaige Informa-
tionen dartiber, wie sich das tbliche Suchverhalten auf diesem Endgerit
bisweilen darstellte. Zu der Uberzeugungskraft von Zeugenaussagen hin-
sichtlich Trefferlistenpositionen ist hiermit noch nichts gesagt.!'33

Auch die Parteivernechmung kann grundsatzlich als Beweismittel hin-
sichtlich strittiger Tatsachen tiber Trefferlistenpositionen dienen. Um eine
eigene Trefferlistenposition zu beweisen, kann eine Partei gem. § 447 ZPO
die eigene Vernehmung als Beweismittel beantragen — hierbei muss jedoch
die gegnerische Partei zustimmen. Interessanter ist in diesem Zusammen-
hang die Parteivernehmung der gegnerischen Partei. Nicht immer ist die
beweispflichtige Partei in der Lage, eine strittige Trefferlistenposition hin-
sichtlich des Webangebots der gegnerischen Partei zu beweisen. Die geg-
nerische Partei hingegen hat oft bessere und vertiefte Kenntnisse zu den ei-
genen Trefferlistenpositionen. Gem. §445 Abs.1 ZPO besteht die Mog-
lichkeit, die gegnerische Partei als Beweis im Wege der Parteivernehmung
anzufiihren. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass die gegnerische Partei die
eigene Vernehmung verweigern kann''34 und dies aus prozesstaktischen
Griinden wohl auch in den allermeisten Fillen tun wiirde, um sich nicht
selbst in eine schlechtere Verhandlungsposition zu begeben.

SchliefSlich kann der Sachverstindigenbeweis beziiglich Tatsachen rund
um Trefferlistenpositionen gefithrt werden. Als Sachverstindige kommen
grundsitzlich Personen in Betracht, die tiber vertiefte Kenntnisse zu Such-
maschinen und Suchmaschinenoptimierung verfiigen. Beim Sachverstan-
digenbeweis hinsichtlich Trefferlistenpositionen ist jedoch zu beachten,
dass der Sachverstindige grundsatzlich zwar die Funktionsweisen von
Suchmaschinen und der Erstellung von Trefferlisten durch ebendiese ver-
tieft versteht und hieriber Auskunft geben kann, nicht jedoch eine Aussa-
ge hinsichtlich einer zu diesem oder jenem Zeitpunkt innegehabten Tref-
ferlistenposition fiir ein Keyword oder einer Kombination von Keywords
in beliebiger Weise titigen kann. Hierfir misste der Sachverstindige die
in Frage stehende Konkurrenzsituation hinsichtlich eines bestimmten Key-
words oder einer Kombination von Keywords stindig im Blick haben, um
liberhaupt eine Aussage diesbezliglich treffen zu kdnnen. Konkret misste
ein Sachverstindiger, der sich auf Suchmaschinen und insbesondere Such-
maschinenoptimierung versteht, beispielsweise die Trefferlisten hinsicht-

1133 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 1.
1134 §446 ZPO.
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lich einer Suchanfrage wie ,,Waschmaschine online kaufen® tagtiglich im
Auge behalten, um eine Aussage hinsichtlich einer Trefferlistenposition ir-
gendeines Webangebots bei dieser Suchanfrage titigen zu kdnnen. Es ist
nicht ersichtlich, dass ein Sachverstandiger Trefferlisten zu Keywords oder
Kombinationen von Keywords dergestalt im Auge behilt, dass er zu einer
konkreten Fallkonstellation vor Gericht Stellung nehmen kénnte. Viel
mehr ist denkbar, dass ein Sachverstindigenbeweis hinsichtlich der grund-
satzlichen Problematik nicht ermittelbarer objektiver Trefferlistenpositio-
nen!3S gefiihrt wird. Hierdurch kdnnte einer Partei die Moglichkeit gege-
ben sein, den Vortrag der Gegenseite beziiglich etwaig innegehabter Tref-
ferlistenpositionen zu schwichen oder mitunter ginzlich zu entkriften.

2. Beweismittel hinsichtlich Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen

Streitige Tatsachenbehauptungen hinsichtlich Suchmaschinenoptimie-
rungsmaffnahmen wurden bereits aufgezeigt.!’3¢ Bei den diesbeziiglichen
moglichen Beweismitteln ist eine Unterscheidung in Beweismittel fiir un-
mittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen, und Beweis-
mittel fir lediglich mittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaf-
nahmen angezeigt.

Unmittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen lassen
sich im Wege der Inaugenscheinnahme durch Screenshots beweisen. Bei-
spielsweise ist es ohne Weiteres moglich, die suchmaschinenoptimierten
Produktbeschreibung der gegnerischen Partei mittels Screenshots samt Da-
tum darzustellen. Gleiches gilt fir weitere unmittelbar sichtbare Suchma-
schinenoptimierungsmaffnahmen wie etwa der URL-Struktur einer Web-
site. Auch der Quelltext einer Website liefert Informationen hinsichtlich
unmittelbar sichtbarer Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen wie etwa
der dortigen suchmaschinenoptimierten Texte, Linktexte, URL-Strukturen
und Domainnamen. Insofern kann der per Screenshot oder auf anderem
Wege dargestellte Quelltext einer Website als Beweismittel fiir unmittelbar
sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen dienen.''3” Problema-
tisch ist, dass ein aktueller Screenshot oder das Auslesen eines aktuellen
Quelltexts lediglich eine Momentaufnahme darstellt, die nicht notwendi-

1135 Hierzu Kapitel 2 A. I1I. und Kapitel 4 C.

1136 Hierzu Kapitel 6 B. I.

1137 Zu der Uberzeugungskraft solcher Screenshots eines Content-Angebots oder
des Quelltexts ist hiermit noch nichts gesagt, siche dazu Kapitel 6 B. IV. 2.
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gerweise als Beweismittel fir eine Tatsachenbehauptung herangezogen
werden kann, welche einen Sachverhalt in der Vergangenheit beriihrt.
Marktfithrende Suchmaschinen wie etwa Google bieten in ihren Trefferlis-
ten an, den suchmaschinenimmanenten Cache hinsichtlich der angezeig-
ten Treffer anzeigen zu lassen.!!3® Dies hat mitunter den Vorteil, dass be-
reits geldschte Inhalte auf der eigentlichen Website noch tGber den Google
Cache zumindest fir eine gewisse Zeit angezeigt werden konnen. Die Ca-
ches der marktfithrenden Suchmaschinenanbieter sind jedoch nicht fiir
lingere Zeitraume verfiigbar, sondern werden regelmafig aktualisiert und
tberschrieben. Archivdienste im Internet wie etwa die bekannte Way-
Back-Maschine!’?” konnen herangezogen werden, um die konkrete Er-
scheinungsform eines Content-Angebots weit in die Vergangenheit zu-
rickverfolgen zu kénnen. Somit lassen sich beispielsweise weit zurtcklie-
gende suchmaschinenoptimierte Produktbeschreibungen finden und dar-
stellen. Protokolldaten von Analysetools!!40 konnen teilweise unmittelbar
sichtbare SuchmaschinenoptimierungsmafSnahmen des eigenen Content-
Angebots abbilden, jedoch derzeit nicht allumfassend. Beispielsweise pro-
tokollieren Analysetools die suchmaschinenoptimierten URL-Strukturen,
um etwa das Klickverhalten der Nutzer auf verschiedenen Unterseiten ver-
folgen zu konnen, suchmaschinenoptimierte Produktbeschreibungen oder
lingere Texte hingegen sind in den gingigen Analysetools tblicherweise
nicht abgespeichert.

Der Zeugenbeweis hinsichtlich unmittelbar sichtbarer Suchmaschinen-
optimierungsmafinahmen kann sich einerseits darauf beziehen, dass diese
oder jene Suchmaschinenoptimierungsmaffnahme von dieser oder jener
Partei vorgenommen worden ist, oder dass die in Frage stchende unmittel-
bar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmafinahme zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt vom Zeugen wahrgenommen worden ist.!14!

1138 Als Cache wird ein nicht dauerhafter Datenspeicher bezeichnet, vgl. Schmidl,
IT-Recht von A-Z, Eintrag ,,Cache®. Zum Google-Cache siche https://support.g
oogle.com/websearch/answer/1687222?hl=de (aufgerufen am 14.11.2018).

1139 Auch ,Internetarchiv® genannt. Sehr bekanntes Beispiel https://web.archive.or
g (aufgerufen am 14.11.2018).

1140 Zum Einsatz von Analysetools bei Suchmaschinenoptimierung siehe Lamume-
nett, Online-Marketing, S. 434 ff.

1141 Ahnlich OLG Hamburg GRUR-RR 2010, 476 (476): ,Zum anderen hat die
Antragstellerin durch den als Anlage ASt 5 vorgelegten Ausdruck und die ei-
desstattliche Versicherung des Herrn D. (...) auch glaubhaft gemacht, dass am
5.1.2010 die aus diesem Ausdruck ersichtliche Internetseite (...) aufgerufen
werden konnte.”
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Auch die Parteivernehmung hinsichtlich strittiger Tatsachen tber un-
mittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen kann als Be-
weismittel angefiihrt werden. Um die Verwendung einer eigenen unmit-
telbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaffnahme zu beweisen,
konnte eine Partei gem. § 447 ZPO die eigene Vernehmung als Beweismit-
tel beantragen — hierbei ist jedoch die Zustimmung der gegnerischen Par-
tei vonnoten, Gberdies ist die Beweiskraft einer solchen Vernehmung regel-
mafig als schwach zu bezeichnen. Die Parteivernechmung kann jedoch
auch die gegnerische Partei betreffen, welche oft tber bessere und vertiefte
Kenntnisse zu den eigenen eingesetzten unmittelbar sichtbaren Suchma-
schinenoptimierungsmaffnahmen verfiigt. Gem. §445 Abs. 1 ZPO kann
die Vernehmung der gegnerische Partei beantragt werden. Die gegnerische
Partei wiederum hat jedoch die Moglichkeit, die eigene Vernehmung
ganzlich zu verweigern''#? und diirfte dies aus prozesstaktischen Griinden
wohl im Regelfall tun, um nicht eine nachteilige Verhandlungsposition zu
riskieren.

SchliefSlich ist der Sachverstindigenbeweis beziiglich strittiger Tatsa-
chen dber unmittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahmen
denkbar. Ein Sachverstindiger kann Auskunft dariiber geben, welche auf
dem Webangebot einer der Parteien erfolgte Handlungen als Suchmaschi-
nenoptimierungsmaffnahme zu werten sind und wie sich eine solche
grundsatzlich auswirke oder auswirken konnte. Insbesondere die Auswer-
tung und Bewertung von bereits angefiihrten Beweismitteln wie etwa Aus-
ziige aus einem Quelltext oder Daten aus seitens der Parteien verwendeten
Analysetools kann der Sachverstaindige vornehmen.

Lediglich mittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen
zeichnen sich dadurch aus, dass weitere Schritte als das blofSe Aufrufen des
Content-Angebots nétig sind, um sie wahrnehmen zu kénnen. Beispiele
hierfiir sind das Linkziel, welches sich hinter einem Linktext versteckt, Me-
ta-Tags oder Dateiattribute, welche Bilder und weitere Dateien auf einem
Content-Angebot textlich bezeichnen. Insbesondere die seitens der Such-
maschinenanbieter als unzulissig deklarierten, lediglich mittelbar sichtba-
ren Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahmen wie etwa das gegen Guide-
lines verstoffende Linkbuilding, ,negative SEO“!#3 und simuliertes Nut-

1142 §446 ZPO.
1143 Erlhofer, Suchmaschinen-Optimierung, S. 840.
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zerverhalten!'** sind zu nennen. Um den Beweis hinsichtlich einiger die-
ser lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmafinah-
men erbringen zu kénnen, muss der Quelltext einer Website dargestellt
werden. Der Quelltext offenbart die allermeisten lediglich mittelbar sicht-
baren Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen wie etwa die Meta-Tags,
Linkziele und Dateiattribute. Wie bereits bei den Beweismitteln hinsicht-
lich unmittelbar sichtbarer Suchmaschinenoptimierungsmafnahmen auf-
gezeigt, muss auch hier berticksichtigt werden, dass eventuell Internetar-
chive und die Caches der Suchmaschinen fiir Sachverhalte herangezogen
werden miissen, die in der Vergangenheit liegen. Quelltexte zeigen jedoch
nicht alle lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaf-
nahmen an. Der Quelltext stellt beispielsweise nicht das hinter einem Con-
tent-Angebot stehende gesamte Linkbuilding an, da die eingehenden
Links nicht im Quelltext einer Websites zu finden sind. Fiur den Versuch
eines Beweises eingehender Links auf ein gegnerisches Content-Angebot
muss daher auf einschligige Backlink-Tools!'# zurickgegriffen werden,
die zumindest einen groben Uberblick bieten, wohingegen die eingehen-
den Links auf das eigene Content-Angebot genauer mittels gingiger Analy-
setools''4¢ darstellbar sind. Fiir eingehende Links auf ein gegnerisches
Content-Angebot aus der Vergangenheit ist derzeit kein Backlinktool be-
kannt, die Analysetools hinsichtlich eingehender Links auf das eigene
Content-Angebot protokollieren die Daten hingegen fortwihrend, sodass
auf Datenbestinde aus weit zuriickliegenden Zeitriumen zugegriffen wer-
den kann. Hinsichtlich ,negativer SEO“ muss erkannt werden, dass sich
dieses keineswegs mittels eines Quelltexts darstellen lasst.!'47 Selbst die ei-
genen Analysetools kdnnen nicht eine etwaig fremde ,negative SEO“ of-
fenbaren. Eingehende schidliche Links kdnnen zwar erkannt und darge-
stellt werden, nicht jedoch in der Weise, dass sie als Teil einer ,negativen

1144 Gaulke, Suchmaschinenkompetenz, S. 58 und Wiedmaier, Suchmaschinenopti-
mierung, S.42 bezeichnen dies als ,Klickbetrug®. Siehe auch Schulz, Einsatz
von Suchmaschinenmarketing, S. 49 f.

1145 Mittels Backlink-Tool kann zumindest ansatzweise die Anzahl und Herkunft
eingehender Links auf einer Website analysiert werden, beispielsweise unter
www.backlink-tool.org oder www.backlinktest.com (jeweils aufgerufen am
14.11.2018).

1146 Zum Einsatz von Analysetools bei Suchmaschinenoptimierung siehe Lamume-
nett, Online-Marketing, S. 434 ff.

1147 Solmecke/Kocatepe, Recht im Online-Marketing, S. 675 weisen grundsatzlich
auf Nachweisschwierigkeiten und damit verbundener mangelnder Durchsetz-
barkeit der Anspriiche gegen oder aufgrund ,negativer SEO* hin.
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SEO“ beweisbar waren. Auch simuliertes Nutzerverhalten lasst sich mittels
der Analysetools nicht beweisen, und zwar weder, dass beispielsweise das
eigene Content-Angebot mittels simulierter Klicks mit lediglich kurzer
Verweildauer heimgesucht wird, noch dass beispielsweise ein fremdes
Content-Angebot mittels simulierter Klicks mit langer Verweildauer ge-
starkt wurde.

Fir den Zeugenbeweis und die Parteivernehmung hinsichtlich lediglich
mittelbar sichtbarer Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen ergibt sich
das Gleiche wie bereits hinsichtlich unmittelbar sichtbarer Suchmaschi-
nenoptimierungsmafinahmen.

Auch der Sachverstandigenbeweis ist hier wie dort denkbar und realis-
tisch. Bei der Beweisfithrung hinsichtlich lediglich mittelbar sichtbarer
Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen durfte der Sachverstindigenbe-
weis jedoch vermehrt zum Einsatz kommen und von hdherer Relevanz
sein als bei der Beweisfithrung beziiglich unmittelbar sichtbarer Suchma-
schinenoptimierungsmaffnahmen, da die tatsichliche Bewertung lediglich
mittelbar sichtbarer Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen ein sehr
vertieftes Wissen zur Suchmaschinenoptimierung voraussetzt.

3. Beweismittel hinsichtlich Kausalitit zwischen erreichter
Trefferlistenposition und Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahme

Streitige Tatsachenbehauptungen hinsichtlich der Kausalitit zwischen
Suchmaschinenoptimierungsmaffnahme und Trefferlistenposition wurden
bereits aufgezeigt.!148

Fur einen etwaigen Beweis hinsichtlich der Kausalitit im vorliegenden
Sinne misste eine Partei darstellen, dass sich aufgrund der eigenen oder
gegnerischen Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahme die eigene oder geg-
nerische Trefferlistenposition verbessert oder verschlechtert hat. Hierfiir
bedarf es im Regelfall mehrerer Beweise, namentlich Beweise hinsichtlich
der Trefterlistenpositionierung vor der in Frage stehenden Suchmaschi-
nenoptimierungsmafinahme und jener nach ebendieser. Eine Inaugensch-
einnahme von Screenshots kommt hier nicht in Betracht, weil ein Screen-
shot zwar eine Trefferlistenposition oder zumindest in Teilen auch Such-
maschinenoptimierungsmaffnahmen darstellen kann, nicht jedoch den
Umstand, dass zwischen beiden eine Verbindung im Sinne einer Kausalitit
besteht. Auch ist in diesem Zusammenhang der Quelltext einer Website

1148 Hierzu Kapitel 6 B. I.
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aus gleichen Griinden als Beweis nicht einschlagig. Beide Beweisformen
konnen einen Zusammenhang nicht per se darstellen. Ein solcher Zusam-
menhang konnte jedoch grundsitzlich mithilfe der Protokolldaten von
Analysetools'# aufgezeigt werden. Die Analysetools verfiigen insbesonde-
re tber datumsbezogene Protokolldaten, die Verinderungen im Ranking
gewisser Unterseiten eines Content-Angebots sichtbar machen. Zur Be-
weiskraft dieser Protokolldaten und insbesondere der damit moglicherwei-
se beweisbaren Kausalitit im vorliegenden Sinne ist dadurch noch nichts
gesagt. 1150

Auch die fir Content-Anbieter regelmifig veroffentlichten Informatio-
nen der marktfiihrenden Suchmaschinenanbieter, sowie ihre Guidelines,
konnen fir den Beweis einer Kausalitit zwischen Suchmaschinenoptimie-
rungsmaflnahme und Trefferlistenposition grundsitzlich herangezogen
werden. Hierbei gilt jedoch, dass Informationen des einen Suchmaschi-
nenanbieters hinsichtlich seiner verwendeten Algorithmen und techni-
schen Funktionsweise nicht notwendigerweise Beweis fiir die verwendeten
Algorithmen und technischen Funktionsweisen einer anderen Suchma-
schine gelten mdissen, da sich die Suchmaschinenanbieter teilweise stark
voneinander unterscheiden. Gleiches gilt firr die Guidelines der Suchma-
schinenanbieter.

SchliefSlich kann Fachliteratur zur Suchmaschinenoptimierung hinzuge-
zogen werden, um Beweise dahingehend zu erbringen, welche und inwie-
weit Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen gewisse Verinderungen in
Trefferlistenpositionen grundsitzlich oder konkret hervorrufen konnen.

Fir den Zeugenbeweis hinsichtlich der Kausalitit zwischen Suchma-
schinenoptimierungsmaf$nahme und Trefferlistenposition ist festzuhalten,
dass diese Kausalitat von einem Zeugen in der Regel nicht ohne Weiteres
wahrgenommen werden kann. Der Zeuge misste Kenntnis von den Proto-
kolldaten der Analysetools einer Partei haben, um tberhaupt Veranderun-
gen im Ranking feststellen zu kénnen und diese sodann auf eine gewisse
Suchmaschinenoptimierungsmafinahme zuriickfithren. Denkbar sind hier-
bei nur Zeugen, die tatsichlich einerseits die Suchmaschinenoptimie-
rungsmaffnahmen zumindest einer der Parteien im Blick haben, und ande-
rerseits die Verinderungen hinsichtlich der Trefferlistenpositionen.

Die Parteivernehmung kann als Beweis der Kausalitat zwischen Suchma-
schinenoptimierungsmaffnahme und Trefferlistenposition grundsatzlich
angefithrt werden. Zu beachten ist zunichst, dass eine Partei zwar die Ver-

1149 Lammenett, Online-Marketing, S. 434 ff.
1150 Hierzu Kapitel 6 B. IV. 3.
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inderungen in den Trefferlisten nach der Vornahme einer oder mehrerer
Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen durchaus erlebt haben und da-
her darGiber Aussagen treffen kann, dies jedoch nicht bedeutet, dass eine
solche Wahrnehmung gleichbedeutend mit einer tatsachlichen Kausalitat
ist. Ungeachtet dessen konnte eine Partei die eigene Vernehmung als Be-
weismittel gem. § 447 ZPO beantragen. Eine Parteivernehmung der gegne-
rischen Partei kann gem. § 445 Abs. 1 ZPO beantragt werden, wobei auch
hier die Beweisaufnahme von der Zustimmung der gegnerischen Partei!!s!
abhingt. Inwieweit die Vernehmung einer Partei im Einzelfall Gberzeu-
gend ist, stellt sich als Frage erst im Rahmen der Beweiswiirdigung.

Dem Sachverstaindigenbeweis kommt bei strittigen Tatsachen hinsicht-
lich der Kausalitit von Suchmaschinenoptimierungsmaffnahme und Tref-
ferlistenposition erhohte Bedeutung zu, da die Beantwortung solcher Fra-
gen nicht nur vertiefte Kenntnisse zu Suchmaschinen und Suchmaschinen-
optimierung in theoretischer Hinsicht, sondern auch langjihrige Erfah-
rung in den Verinderungen von Trefferlisten erfordert. Da der Algorith-
mus marktfihrender Suchmaschinen unbekannt ist, kann auch der Sach-
verstindige lediglich auf sein Erfahrungswissen zuriickgreifen, wenn es
darum geht zu bewerten, welche Suchmaschinenoptimierungsmaf§nahme
welchen Einfluss auf welche Trefferliste gehabt haben kénnte.

IV. Beweiswirdigung suchmaschinenoptimierungsspezifischer
Beweismittel

Obige Ausfithrungen zu moglichen streitigen Tatsachenbehauptungen
und diesbeziglich einschlagigen Beweismitteln bei Streitigkeiten vor
einem Zivilgericht, die Suchmaschinenoptimierung zum Gegenstand ha-
ben, geben noch keine Auskunft dariiber, welche Uberzeugungskraft et-
waigen Beweismitteln im Einzelfall zukommt.1152

Richter gehoren grundsatzlich zum Kreis durchschnittlicher Nutzer von
Suchmaschinen und verfiigen daher tber Sachkunde und eigenes Erfah-
rungswissen hinsichtlich des Einsatzes von Suchmaschinen. Vertieftes Wis-
sen beziiglich der technischen Funktionsweise marktfihrender Suchma-

1151 §446 ZPO.

1152 Nur vorsichtig werden Nachweisschwierigkeiten bei Fallkonstellationen mit
Bezug zur Suchmaschinenoptimierung von Heim, Einflussnahme auf Treffer-
listen, S. 234 und Mobhr, Internetspezifische WettbewerbsverstdfSe, S. 156 ange-
deutet.
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schinen ist Richtern ebenso wenig wie sonstigen Nutzern von Suchmaschi-
nen zu unterstellen. Suchmaschinenoptimierung als Form des Internet-
marketings diirfte den meisten Richtern zwar als Schlagwort bekannt sein,
jedoch ist davon auszugehen, dass sie dhnlich wie tbliche Nutzer von
Suchmaschinen!'s3 keine Kenntnisse hinsichtlich Durchfithrung und Er-
folg!'5* von Suchmaschinenoptimierung aufweisen. Auf eigene Sachkunde
und etwaiges Erfahrungswissen hinsichtlich Suchmaschinenoptimierung
konnen nach hiesiger Ansicht die Zivilgerichte daher derzeit nicht zurtick-
zugreifen.

Gem. §286 Abs. 1 Satz 1 ZPO entscheidet das Gericht nach freier Uber-
zeugung, ob es eine tatsichliche Behauptung fiir wahr oder fir nicht wahr
erachtet. Ziel der Beweiswirdigung gem. § 286 Abs. 1 ZPO ist nicht die Er-
mittlung einer wie auch immer gearteten objektiven Wahrheit, sondern
die Uberzeugungsbildung des Richters hinsichtlich der Tatsachenbehaup-
tungen.!'S’ Dieser Grundsatz der freien Beweiswlrdigung bedeutet insbe-
sondere, dass in der Person des Richters — auf Grundlage der Verhandlung
und etwaiger Beweisaufnahme - eine zumindest auch subjektive Uberzeu-
gung gebildet wird.!'5¢ Es reicht nicht aus, dass der Richter eine Tatsache
aufgrund Gberwiegender Wahrscheinlichkeit fiir wahr erachtet, sondern er
muss ,voll“ Giberzeugt sein, d.h. eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit fir das
Vorliegen seiner erachteten Tatsachen erkennen - verniinftige Zweifel an
dem Wahrheitsgehalt der in Frage stehenden Tatsachenbehauptung miis-
sen schweigen.'!” Grenzen findet die subjektive Uberzeugungsbildung des
Richters in der Einhaltung logischer Denkgesetze, in der Berticksichtigung

zwingender Erfahrungssitze und in der Beachtung bekannter Naturgeset-
ZC.HSS

1. Beweiswiirdigung von Beweismitteln zur Trefferlistenposition
Fraglich ist, ob und inwieweit die dargestellten Beweismittel hinsichtlich

Tatsachenbehauptungen betreffend Trefferlistenpositionen vom Gericht
gem. § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO als wahr zu erachten sein massten.

1153 Hierzu Kapitel 5 C. III. 1.

1154 Zur Unterscheidung zwischen Erfolg und Durchfithrung von Suchmaschinen-
optimierung Kapitel 5 A. I.

1155 Priitting, in: MiKoZPO, § 286 Rn. 11.

1156 Leipold, in: Stein/Jonas, § 286 Rn. 3.

1157 Pritting, in: MiKoZPO, § 286 Rn. 35 ff.; Leipold, in: Stein/Jonas, § 286 Rn. 4f.

1158 Greger, in: Zoller ZPO, § 286 Rn. 13b.
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Hierbei sind zunichst zwei Fallkonstellationen zu unterscheiden: zum
einen Fille, in denen eine Partei versucht, eine exakte Trefferlistenposition
zu beweisen und zum anderen solche Fille, in denen es nicht um eine ex-
akte Trefferlistenposition, wohl aber um einen bestimmten Bereich inner-
halb einer Trefferliste geht. Letztere Fallkonstellation betrifft beispielswei-
se den Versuch zu beweisen, im vorderen Bereich auf Seite 1 einer Treffer-
liste zu einem bestimmten Suchbegriff aufzutauchen. Fir beide Fallkon-
stellationen gilt grundsatzlich, dass der Algorithmus marktfiihrender
Suchmaschinen nicht bekannt ist, von diesem also nicht auf eine objektive
Trefferlistenposition zurtckgeschlossen werden kann, und dariiber hinaus
eine objektive Trefferlistenposition auch nicht ermittelbar ist.!'5?

Bei Beweismitteln, die eine exakte Trefferlistenposition betreffen, ver-
sucht eine Partei beispielsweise zu beweisen, bei der Suchanfrage , Wasch-
maschine online kaufen® auf Trefferlistenposition 1 zu sein. Hierzu wiirde
die Partei die bereits dargestellten Beweismittel anfithren. Das Gericht
musste gem. § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit und
unter Schweigen verninftiger Zweifel annehmen, dass diese Trefferlisten-
position bei dieser Suchanfrage von der Partei eingenommen ist. Dass sich
Trefferlisten nicht objektiv!'®® ermitteln lassen, ist bereits hier fir die
Uberzeugungsbildung des Gerichts relevant: Jedes Beweismittel — bei-
spielsweise ein Screenshot oder ein Datenauszug eines Analysetools — ist
nur eine subjektive Ermittlung einer Trefferlistenposition, da die Suchan-
fragen immer vom Zeitpunkt, verwendeten Endgerit, vorheriger Suchhis-
torie und weiteren seitens des Suchenden personalisierten Faktoren ab-
hiangt und dementsprechend verschiedene Suchergebnisse zu Tage for-
dert.!¢! Dass also die Partei, welche beispielsweise einen Screenshot einer
Trefferlistenposition als Beweis anfiihrt, diese Trefferlistenposition auch
tatsichlich durch die eingesetzte Suchmaschine angezeigt bekommen hat,
ist durchaus sehr wahrscheinlich. Hier konnen verninftige Zweifel
schweigen. Damit ist jedoch nicht automatisch auch bewiesen, dass die ge-
titigte Suchanfrage immer und iberall das gleiche Suchergebnis, mithin
die gleiche Trefferlistenposition fiir ein bestimmtes Content-Angebot auf-
gewiesen hat oder aufweist. Mochte eine Partei beispielsweise beweisen,
mit der Suchanfrage ,,Waschmaschine online kaufen® auf Trefferlistenposi-

1159 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 B. und C.

1160 Hierzu Kapitel 2 A. I1I. und Kapitel 4 C.

1161 Eberwein, Wettbewerbsrechtliche Aspekte von Domains und Suchmaschinen,
S.157 weist zwar auf die grundsatzliche Moglichkeit der Datenauswertung
mittels Analysetools hin, hinterfragt aber nicht die Grenzen ebendieser.
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tion 1 zu sein, kann ein Screenshot, der ebendies aufzeigt, das Gericht
nicht mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit von dieser Tatsache ausgehen las-
sen. Das Gericht muss den verniinftigen Zweifeln Raum lassen, die darauf
hinweisen, dass Trefferlistenpositionen nie objektiv ermittelbar sind und
ein solcher Screenshot stets nur eine hochpersonalisierte Momentaufnah-
me einer bestimmten Suchanfrage und dem damit verbundenen Such-
ergebnis darstellen. Verniinftige Zweifel an einer innegehabten Trefferlis-
tenposition schweigen hier nicht. Daran dndern auch andere Beweismittel
wie beispielsweise Datenausziige aus Analysetools''¢? grundsatzlich nichts.
Die Analysetools marktfithrender Suchmaschinenanbieter verfiigen zwar
tiber eine objektivere und grofere Datensammlung als Analysetools von
Drittanbietern, jedoch sind auch die dort aufgezeichneten Trefferlistenpo-
sitionen zumindest zeitabhingig, teilweise personalisiert und niemals ob-
jektiv. Analysetools von Drittanbietern wiederum versuchen lediglich eine
Annaherung an den unbekannten Algorithmus von Suchmaschinen, sind
mithin also nur Spekulationen und unterliegen bei ihren Suchanfragen
und Datensammlungen wiederum verschiedenen Zeitpunkten, Endgera-
ten, IP-Adressen, Suchhistorien und weitere personalisierte Faktoren. Ver-
ninftige Zweifel konnen auch hier nicht schweigen, wenn durch diese Da-
tenausziige eine exakte Trefferlistenposition objektiv bewiesen werden soll.
Es ist zuzugeben, dass bei Betrachtung eines glaubwiirdigen Screenshots
oder eines glaubwiirdigen Datenauszugs des verwendeten Analysetools ein
Gericht die Tatsachenbehauptung fiir Gberwiegend wahrscheinlich hilt.
Dies reicht jedoch fiir eine ,volle“ Uberzeugung gem. §286 Abs.1 S.1
ZPO, bei der verntnftige Zweifel schweigen, nicht aus.!'®> Auch Zeugen-
aussagen oder das Ergebnis einer Parteivernehmung kénnen das Inneha-
ben oder nicht Innehaben einer Trefferlistenposition in objektiver Weise
nicht mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit beweisen, da diese personlichen
Eindriicke lediglich zeitpunktabhingige und hinsichtlich der vorgenom-
menen Suchanfrage hochpersonalisierte Wahrnehmungen einer Trefferlis-
te darstellen. Sogar ein Sachverstandiger kann hier aus gleichen Griinden
keinen voll iiberzeugenden Beweis erbringen, da auch ihm nicht die Mog-
lichkeit gegeben ist, eine objektive Trefferlistenposition zu ermitteln. Der
Beweis einer exakten objektiven Trefferlistenposition kann somit nach hie-

siger Ansicht nicht erbracht werden, weil stets verninftige Zweifel beste-
hen bleiben.

1162 Lammenett, Online-Marketing, S. 434 ff.
1163  Pritting, in: MiKoZPO, § 286 Rn. 35 ff.; Lezpold, in: Stein/Jonas, § 286 Rn. 4 f.
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Moéglich ist hingegen der Beweis einer subjektiven Wahrnehmung einer
exakten Trefferlistenposition. Beispielsweise kann eine Partei durchaus be-
weisen, dass mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit an einem bestimmten Tag,
zu einer bestimmten Zeit, bei Verwendung eines bestimmten Endgerates,
einer bestimmten IP-Adresse und einer bestimmten Suchanfrage bei einer
bestimmten Suchmaschine das in Frage stehende Content-Angebot auf ex-
akt dieser oder jener Trefferlistenposition erschienen ist. Hierfiir reicht
nach hiesiger Ansicht ein Screenshot, ein Datenauszug aus einem Analyse-
tool, eine Zeugenaussage oder eine Parteivernechmung aus. Dass dieses
hochpersonalisierte und zeitbedingte Suchergebnis tatsichlich von einer
Suchmaschine angezeigt und von einer Person wahrgenommen worden
ist, kann unter Schweigen verniinftiger Zweifel mit den bereits dargestell-
ten Mitteln Gberzeugend bewiesen werden. Allerdings ist anzunehmen,
dass strittige Tatsachenbehauptungen in Fallkonstellationen mit Bezug zur
Suchmaschinenoptimierung selten die Frage betreffen, ob eine exakte Tref-
ferlistenposition von einer Partei wahrgenommen, sondern viel mehr, ob
eine exakte Trefferlistenposition von einer Partei objektiv, d.h. unabhangig
vom Zeitpunkt und hochpersonalisierter Suchanfrage, eingenommen wor-
den ist.

Insofern bleibt es bei dem Zwischenergebnis, dass das Innehaben oder
nicht Innehaben einer exakten objektiven Trefferlistenposition nicht tber-
zeugend gem. §286 Abs. 1 S. 1 ZPO bewiesen werden kann.

Ganzlich anders verhalt es sich bei Beweismitteln hinsichtlich des Inne-
habens oder nicht Innehabens einer nicht exakten Trefferlistenposition, je-
doch eines Bereichs einer Trefferliste. Beispielsweise konnte eine Partei mit
den dargestellten Beweismitteln versuchen zu beweisen, dass sie zu einer
bestimmten Suchanfrage zwar nicht exakt auf Trefferlistenposition 4 zu
finden ist, jedoch zumindest auf Seite 1 der Trefferliste. Die Problematik,
dass sich Trefferlistenpositionen grundsitzlich nicht objektiv ermitteln las-
sen!164, betrifft diese Fallkonstellationen des Bereichs einer Trefferliste
zwar genauso wie Fallkonstellationen einer exakten Trefferlistenposition,
jedoch ist im Hinblick auf die Beweiswiirdigung nicht relevant, ob etwas
objektiv festgestellt werden kann, sondern ob das Gericht ,,voll“ iberzeugt
vom Vorliegen einer Tatsache ist. Sofern ein Beweismittel lediglich einen
Bereich einer Trefferliste betrifft und nicht eine exakte Trefferlistenpositi-
on, ist es durchaus denkbar, dass das Gericht mit sehr hoher Wahrschein-
lichkeit annehmen kann, das in Frage stehende Content-Angebot bewege
sich nach Eingabe einer bestimmten Suchanfrage in einem gewissen Be-

1164 Siehe Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 C.
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reich der Trefferliste. Beispielsweise konnte ein Content-Angebot nach der
Suchanfrage ,Waschmaschine online kaufen® zwar — abhingig vom ver-
wendeten Endgerat, Zeitpunkt, IP-Adresse und weiterer personalisierter
Faktoren — nicht immer die gleiche Trefferlistenposition einnehmen, wohl
aber in den weit iberwiegenden Fillen stets irgendwo auf Seite 1 der Tref-
ferliste auftauchen. Dies ist in der Praxis der Suchmaschinenoptimierung
sogar der Regelfall, da sich die Trefferlistenpositionen tatsichlich sehr oft
schnell verandern, selten jedoch ein Content-Angebot ohne weiteres Zu-
tun oder gar plotzlich vollig aus einem bestimmten Bereich der Trefferliste
fille. Hier kommen sowohl Screenshots, als auch Datenausziige von Analy-
setools, aber auch Zeugenaussagen, das Ergebnis einer Parteivernehmung
und die Aussage eines Sachverstindigen zum Tragen: All diese Beweismit-
tel konnen das Gericht Gberzeugen, ein Content-Angebot habe sich zu-
mindest regelmifig in einem gewissen Bereich einer Trefferliste bewegt.
Die Datenausziige der Analysetools sind zwar nicht exakt, wohl aber ge-
nau, ebenso ein stindiges Beobachten der Trefferliste durch einen Zeugen
oder der Parteien selbst. Ein Sachverstindiger kann tiberzeugend darlegen,
dass es mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit fir das in Frage stehende Con-
tent-Angebot moglich gewesen ist, regelmafig in einem gewissen Bereich
der Trefferliste aufzutauchen. Hierbei kommt es fiir eine ,volle“ Uberzeu-
gung des Gerichts sehr auf den konkreten Einzelfall an. Beispielsweise ist
es sehr unwahrscheinlich, dass ein neues Content-Angebot fiir eine belieb-
te Suchanfrage wie ,,Waschmaschine online kaufen® sofort nach dem Onli-
nestellen auf Seite 1 einer Trefferliste auftaucht.''®S Umgekehrt ist es sehr
wahrscheinlich, dass ein Content-Angebot, welches unter jahrelanger, ho-
her Anstrengung hinsichtlich Suchmaschinenoptimierung auf die Key-
words ,,Waschmaschine online kaufen® optimiert wurde, vollig aufferhalb
der ersten 10 Seiten einer Trefferliste ein Dasein fristet. Fir die beweis-
pflichtige Partei kann es in diesen Fillen von Noten sein, mehrere Beweis-
mittel anzufithren: Screenshots verschiedener Zeitpunkte und verschiede-
ner, verwendeter Endgerite, mehrere Datenauszige aus unterschiedlichen
Analysetools und Zeugenaussagen, die eine bestimmte Trefferliste hin-
sichtlich eines bestimmten Suchbegriffs Gber einen lingeren Zeitraum be-
obachtet haben. Aus einer solchen Gesamtschau kann ein Gericht von
einer sehr hohen Wahrscheinlichkeit beziiglich des Innehabens oder nicht
Innehabens eines Bereichs einer Trefferliste unter Schweigen verniinftiger

1165 Dies allein deshalb, weil marktfihrende Suchmaschinen neuen Content-Ange-
boten nicht immer sofort vertrauen und erst abwarten, wie sich das Klickver-
halten der Suchmaschinennutzer darstellt.
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Zweifel ausgehen. Hinsichtlich dieser Fallkonstellationen lasst sich der zu-
vor kritisierte Beschluss des LG Wuppertal!'%¢ durchaus positiver bewer-
ten. Dort hatte das Gericht eine eigene Suchmaschinenrecherche ange-
strengt und festgestellt, dass ein gewisses Content-Angebot nicht auf den
ersten funf Seiten erschien.!'®” Aus Sicht der Beweiswiirdigung ist diese
Schlussfolgerung des LG Wuppertal nicht falsch. Eine Recherche bei ver-
schiedenen Suchmaschinen gibt zumindest Aufschluss dariiber, ob ein
Content-Angebot iiberhaupt wahrnehmbar auf Seite 1 oder zumindest Sei-
te 2 angezeigt wird. Genau wie das LG Wuppertal eine breitgeficherte Re-
cherche angestrengt hat, konnen auch Parteien eine solche Anniherung an
einen Bereich einer Trefferliste vornehmen, um den Beweis iiberzeugend
zu erbringen. Je genauer und feiner die Recherche, desto eher ist ein Ge-
richt davon zu tberzeugen, dass sich das in Frage stehende Content-Ange-
bot mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit in einem gewissen Bereich einer
Trefferliste bewegt oder bewegt hat. Grundsatzlich kann der Beweis des In-
nehabens eines bestimmten Bereichs einer Trefferliste also gelingen. Ver-
niinftige Zweifel mussen hier - anders als bei der Frage nach einer exakten
Trefferlistenposition — keineswegs immer vorhanden sein.

2. Beweiswiirdigung von Beweismitteln zu
Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen

Wie tberzeugend gem. §286 Abs.1 S.1 ZPO die bereits dargestellten Be-
weismittel hinsichtlich Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen sind,
hangt zunichst davon ab, welche Art der Suchmaschinenoptimierungs-
mafnahme bewiesen werden soll.

Bei unmittelbar sichtbaren = Suchmaschinenoptimierungsmafinah-
men''%® prisentieren die diesbeziiglich einschlagigen Beweismittel die in
Frage stehende Suchmaschinenoptimierungsmafinahme. Beispielsweise
lasst sich auf einem Screenshot des Content-Angebots der gegnerischen

1166 LG Wuppertal, Beschluss vom 5.6.2014 - Az. 9 S 40/14.

1167 LG Wuppertal, Beschluss vom 5.6.2014 - Az. 9 S 40/14: ,Eine Internet-Recher-
che der Kammer vom heutigen Tage hat ergeben, dass das Verzeichnis
"www.Branche100.eu" nach Eingabe der Begriffe "Branchenbuch", "Branchen-
verzeichnis" oder "Gelbe Seiten" in die (marktfithrenden) Suchmaschinen
Google, Bing und Ask auf den jeweils ersten fiinf Suchtrefferseiten nicht er-
scheint.”

1168 Zur Unterscheidung von unmittelbar und lediglich mittelbar sichtbaren Such-
maschinenoptimierungsmafinahmen siche Kapitel 4 D.
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Partei erkennen, welcher suchmaschinenoptimierte Produkttext fir ein
Warenangebot verwendet worden ist. Bei Inaugenscheinnahme dieses
Screenshots kann das zustindige Gericht im Regelfall mit sehr hoher
Wahrscheinlichkeit davon ausgehen, dass der auf dem Screenshot erkenn-
bare Inhalt in dieser Form tatsachlich stattgefunden hat. Gleiches gilt auch
fir die tbrigen diesbeziiglichen Beweismittel wie etwa der Zeugenbeweis
oder die Parteivernehmung. Sollte beispielsweise ein Zeuge aussagen, er
habe diese oder jene unmittelbar sichtbare Suchmaschinenoptimierungs-
mafnahme auf dem Content-Angebot einer Partei in eigener Person wahr-
genommen, hingt die Beweiswiirdigung hier von der Vertrauenswirdig-
keit des Zeugen ab. Diese Art der Beweisfithrung ist mit Fillen vergleich-
bar, in denen vor Gericht bewiesen werden soll, dass auf einer Website zu
einem bestimmten Zeitpunkt ein bestimmter Inhalt vorzufinden war.
Suchmaschinenoptimierungsspezifische Umstinde, die verninftige Zwei-
fel beim Richter hinsichtlich der Beweismittel wecken konnten, sind bei
der Beweisfithrung hinsichtlich unmittelbar sichtbarer Suchmaschinenop-
timierungsmafinahmen nicht ersichtlich.

Nichts anderes muss sich fiir die Uberzeugungsbildung bei Beweismit-
teln betreffend lediglich mittelbar sichtbarer Suchmaschinenoptimierungs-
maflnahmen!'®® ergeben. Zwar sind in der realen Nutzung von Content-
Angeboten diese Art der SuchmaschinenoptimierungsmafSnahmen nicht
unmittelbar erkennbar, doch sollten sie durch Beweismittel , festgehalten®
worden sein, konnte die Beweiswiirdigung in gleicher Weise erfolgen wie
bei unmittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen. Bei
Beweismitteln hinsichtlich Dateiattributen und Meta-Tags — beispielsweise
der Auszug eines Quelltexts — gibt es in der Regel keinen Grund fiir den
zustindigen Richter, verntnftige Zweifel am Vorhandensein dieser Such-
maschinenoptimierungsmaffnahmen zu haben. Diesbeziiglich ergibt sich
nichts Suchmaschinenoptimierungsspezifisches, viel mehr gleicht diese
Fallkonstellation ebenfalls derjenigen, in welcher vor Gericht Inhalte einer
Website zu einem bestimmten Zeitpunkt bewiesen werden missen. Mit
anderen Worten: Dass die Dateiattribute oder Meta-Tags nicht unmittelbar
sichtbar waren, ist kein die freie Beweiswiirdigung beeinflussender Um-
stand. Beim Linkbuilding verhilt es sich ebenso: Zwar kann das Linkbuil-
ding nicht ohne Weiteres festgestellt werden, jedoch ist dann, wenn es
durch ein Beweismittel prasentiert worden ist — beispielsweise einer Zeu-
genaussage dahingehend, eine Marketingagentur habe Linkbuilding fiir
eine Partei betrieben — kein Fall der Beweiswiirdigung in speziell Suchma-

1169 Siehe Kapitel 4 D.
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schinenoptimierung betreffender Hinsicht mehr. Auch bei ,negativer
SEO“170 und bei simuliertem Nutzerverhalten!!”! als zwei Formen der
eindeutig von Suchmaschinen nicht gewtnschten Suchmaschinenoptimie-
rungsmafinahmen kann sich zwar die Beschaffung eines Beweismittels als
sehr schwierig erweisen!!”2, die Beweiswirdigung hingegen ist nicht in
suchmaschinenoptimierungsspezifischer Form betroffen.

Insgesamt ergibt sich hinsichtlich der Beweismittel zu unmittelbar und
lediglich mittelbar sichtbaren Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen
keine eigens fiir Suchmaschinenoptimierung geltende Beweiswiirdigung.

3. Beweiswirdigung von Beweismitteln zur Kausalitit zwischen
Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen und Trefferlistenposition

Bereits die Auswahl an grundsatzlich tauglichen Beweismitteln zur Kausa-
litat zwischen Suchmaschinenoptimierungsmafinahmen und Trefferlisten-
position ist — wie aufgezeigt'!”3 — sparlich und schwierig.

Unabhingig von der Betrachtung einzelner Beweismittel zur Kausalitit
zwischen Suchmaschinenoptimierungsmafnahme und Trefferlistenpositi-
on ist denkbar, dass die Problematik hinsichtlich nicht ermittelbarer ob-
jektiver Trefferlisten''74 ein fur die Uberzeugungsbildung des Gerichts
grundsatzlich entscheidenden Umstand ausmachen kdnnte. Dies ist bereits
bei der Beweiswiirdigung von Beweismitteln zu Trefferlistenpositionen als
ein erheblicher Faktor erkannt worden. Wenn schon eine exakte objektive
Trefferlistenposition gem. § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO nicht ohne Schweigen ver-
ninftiger Zweifel vom Gericht angenommen werden kann, muss dies in
vielen Fillen erst Recht fiir die Kausalitit zwischen Suchmaschinenopti-
mierungsmafinahme und Trefterlistenposition gelten, da dieser Kausalitat
eine festgestellte Trefferlistenposition immanent ist. Es sind jedoch Fall-
konstellationen denkbar, in denen die Trefferlistenposition nicht strittig
ist, mithin also keines Beweises bedarf, wohl aber die Kausalitat. Dass eine
exakte Trefferlistenposition nicht objektiv ermittelt werden kann, muss fiir
die Beweiswirdigung daher nicht bedeuten, verninftige Zweifel seien
stets vorhanden.

1170 Erlhofer, Suchmaschinen-Optimierung, S. 840.
1171 Hierzu Kapitel 2 D. II1. 2.

1172 Hierzu Kapitel 6 B. III. 2.

1173 Hierzu Kapitel 6 B. III. 3.

1174 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 C.
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Wiederum unabhingig von der Betrachtung einzelner Beweismittel zur
Kausalitit zwischen Suchmaschinenoptimierungsmaf$nahme und Treffer-
listenposition ist anzumerken, dass die Unbekanntheit des Algorithmus
marktfithrender Suchmaschinen einen Einfluss auf die Beweiswiirdigung
gem. §286 Abs.1 S.1 ZPO haben konnte. Wenn der Algorithmus unbe-
kannt ist, kann sich ein Richter grundsitzlich niemals vollkommen sicher
sein, eine bestimmte Suchmaschinenoptimierungsmaffnahme habe zu
einer bestimmten Trefferlistenposition gefiihrt. Eine vollkommene Sicher-
heit ist gem. §286 Abs. 1 S.1 ZPO jedoch nicht Voraussetzung dafiir, dass
seitens des Richters eine Tatsache als wahr erachtet wird. Hierfur ist bereits
ausreichend, dass der Richter dem tatsichlichen Vorliegen der strittigen
Tatsachen eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit zumisst.!'7> Allerdings kon-
nen wiederum verninftige Zweifel nicht zum Schweigen gebracht wer-
den, wenn der Algorithmus — mithin also die exakte Funktionsweise der
Bildung von Suchergebnissen — unbekannt ist. Es wiirden bei jeder Einzel-
fallbetrachtung von Kausalititen im Bereich Suchmaschinenoptimierung
stets Zweifel, und zwar durchaus verniinftige Zweifel vorhanden sein kon-
nen. Es wird bei der konkreten Betrachtung einzelner Beweismittel daher
entscheidend darauf ankommen, ob die tibrigbleibenden Zweifel verntnf-
tig sind, sprich ob trotz Unbekanntheit des Algorithmus der Richter im
Einzelfall dennoch eine ausreichend hohe Wahrscheinlichkeit des Vorlie-
gens einer Tatsache annehmen kann.

Protokolldaten einschligiger Analysetools!'7¢ kénnen - wie aufge-
zeigt!!”7 - einen Zusammenhang zwischen eingesetzten Suchmaschinenop-
timierungsmafnahmen und erreichten Trefferlistenpositionen darstellen.
Hierbei ist zu unterscheiden zwischen Analysetools der Suchmaschinenan-
bieter und solchen von Drittanbietern. Die Analysetools von Drittanbie-
tern versuchen, den unbekannten Algorithmus marktfiihrender Suchma-
schinen nachzuempfinden und Content-Angebote, sowie Suchergebnisse
zu indexieren. Eine solche Datensammlung ist daher im Hinblick auf die
Beweiswurdigung lediglich eine Anndherung an das tatsachlich Geschehe-
ne, niemals eine Protokollierung ebendessen. Bei der Betrachtung solcher
Protokolldaten durch einen Richter ist somit anzunehmen, dass verntunfti-
ge Zweifel oft nicht schweigen konnen. Zwar kann ein Analysetool durch-
aus sehr gut den unbekannten Algorithmus marktfithrender Suchmaschi-

1175 Pritting, in: MiKoZPO, §286 Rn. 35 fl.; Leipold, in: Stein/Jonas, ZPO, § 286
Rn. 4f.

1176 Lammenett, Online-Marketing, S. 434 ff.

1177 Hierzu Kapitel 6 B. III. 3.

374

13.01.2026, 12:08:22. [ —


https://doi.org/10.5771/9783748910428-298
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

B. Beweisfiibrung in suchmaschinenoptimierungsspezifischen Gerichtsverfabren

nen nachempfinden, und ebenso sehr gut Content-Angebote und Such-
ergebnisse indexieren. Nichtsdestotrotz vervielfacht sich hier der beweis-
wurdigungserhebliche Umstand, dass der Algorithmus unbekannt ist. Ana-
lysetools der marktfithrenden Suchmaschinen hingegen basieren zumin-
dest teilweise auf dem eigenen verwendeten Algorithmus, sodass die hier
protokollierten Daten immerhin keine blofe Anndherung darstellen. Fiir
die Beweiswirdigung bedeutet dies grundsatzlich, dass der Richter den
Protokolldaten der Analysetools marktfithrender Suchmaschinen eine ho-
here Uberzeugungskraft zumessen darf und sollte als Protokolldaten von
Analysetools der Drittanbieter. Fiir alle Analysetools ist gleichermafen an-
zumerken, dass eine exakte Kausalitit zwischen Suchmaschinenoptimie-
rungsmafinahme und Trefferlistenposition derzeit weder dargestellt, und
auch zukinftig in Teilen nicht darstellbar sein wird. Beispielsweise kann
ein Analysetool durchaus den Zusammenhang erkennen lassen, dass seit
dem Eingang vermehrter Links (im Wege des Linkbuilding) insgesamt
mehr Unterseiten eines Content-Angebots auf den vorderen Bereichen von
Trefferlisten anzufinden waren und angeklickt worden sind. Exake ist die-
ser Zusammenhang jedoch in keinem Analysetool darstellbar, da der Algo-
rithmus der Suchmaschinen unbekannt ist. Ein Richter wird bei der Be-
weiswiirdigung solcher Protokolldaten daher vor dem Problem stehen, ob
verniinftige Zweifel aufgrund der Unbekanntheit des Algorithmus das ge-
samte Beweismittel als unglaubwiirdig erscheinen lassen. Immerhin kdnn-
te es in diesem Beispiel auch sein, dass zwar eingehende Links deutlich ver-
merkt worden sind, die Veridnderungen in Trefferlisten tatsichlich jedoch
durch ganz andere Umstinde wie etwa das Nutzerverhalten der Besucher
des Content-Angebots oder eine Anderung des Algorithmus der Suchma-
schine beeinflusst waren. Eine Anderung des Algorithmus konnte, muss
aber nicht vom Suchmaschinenanbieter angekiindigt worden sein. Auch
das Nutzerverhalten von Besuchern des Content-Angebots kann, muss
aber nicht deutlich wahrnehmbar und protokolliert gewesen sein. Ver-
ninftige Zweifel dirfen dem Richter in diesem Beispiel daher bleiben, da
der Zusammenhang, welcher sich aus den Protokolldaten ergibt, zwar
wahrscheinlich, nicht jedoch sehr wahrscheinlich im Sinne des Schwei-
gens verninftiger Zweifel ist.

Ein Sachverstandiger, der zu solchen Fragen Stellung nimmt, steht im
Grunde vor denselben Problemen wie der Richter. Auch ihm ist der Algo-
rithmus nicht bekannt, sodass verniinftige Zweifel seinerseits bei der Be-
wertung von Kausalititen zwischen Suchmaschinenoptimierungsmafinah-
me und Trefferlistenposition grundsitzlich bestehen bleiben. Allerdings
verfiigt der Sachverstindige zumindest tiber konkrete Erfahrungen im Be-
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reich Suchmaschinenoptimierung, sodass er bei der Auswertung von Pro-
tokolldaten immerhin Vergleiche zu bereits erfahrenen Fallkonstellatio-
nen ziehen kann. Die vertieften Kenntnisse und tatsichlichen Erfahrungen
eines Sachverstindigen hinsichtlich Suchmaschinenoptimierung kénnen
im Einzelfall dazu fithren, dass ein Richter sich hierdurch bei seiner Uber-
zeugungsbildung vom Bereich des Wahrscheinlichen hin zum Bereich des
sehr Wahrscheinlichen bewegt. Hat beispielsweise der Sachverstandige die-
se und jene eingehenden Linkmuster und die protokollierten Veranderun-
gen in den Trefferlisten so oder dhnlich bereits in einer Vielzahl anderer
Fille erlebt und beobachtet, konnte dies verniinftige Zweifel durchaus
zum Schweigen bringen. Bei der Glaubwiurdigkeit des Sachverstaindigen
kann der Richter, obwohl naturgemaf§ in Sachen Fachkenntnisse unterle-
gen, zumindest beachten, ob der Sachverstindige die grundsatzliche Pro-
blematik hinsichtlich nicht objektiv ermittelbarer Trefferlisten''”® und Un-
bekanntheit des Algorithmus!'”? ernst nimmt und die damit verbundenen
Konsequenzen fiir eine Beweisfithrung erkennt. Ein tauglicher Sachver-
standiger wiirde hinsichtlich der Kausalitit von Suchmaschinenoptimie-
rungsmaflnahme und Trefferlistenposition fiir den konkreten Einzelfall
wohl zugeben missen, diese sehr oft nicht unter Schweigen verniinftiger
Zweifel nachweisen zu konnen.

Fir den Zeugenbeweis und die Parteivernehmung gilt hinsichtlich der
Kausalitat nichts speziell Suchmaschinenoptimierung betreffendes, da die
aussagenden Personen letztlich nur ihre eigene Wahrnehmung der veran-
derten Trefferlistenpositionen und die mutmaflichen Ursachen ebendieser
mitteilen kénnen. Da auch ihnen der Algorithmus unbekannt ist, sind
ihre Beobachtungen letztlich Mutmaflungen. Inwieweit eine Zeugenaussa-
ge oder die Aussage einer Partei im konkreten Einzelfall Gberzeugt, ist
grundsitzlich keine speziell fiir Suchmaschinenoptimierung geltende Fra-
ge. Die Kenntnisse eines aussagenden Zeugen oder einer Partei hinsicht-
lich der Kausalitat lasst sich zumindest dadurch einschatzen, dass der Rich-
ter erkennt, ob die aussagende Person mit der Problematik beztglich nicht
objektiv ermittelbarer Trefferlistenpositionen und Unbekanntheit des Al-
gorithmus vertraut ist.

Bei der Betrachtung von verdffentlichten Informationen der markefiih-
renden Suchmaschinen, der Guidelines oder Fachliteratur zur Suchma-
schinenoptimierung ist anzumerken, dass die Aktualitat dieser Informatio-
nen eine erhebliche Rolle spielt. Nicht selten andern sich die Algorithmen

1178 Siche Kapitel 2 A. I1I. und Kapitel 4 C.
1179 Siehe Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 B.
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der Suchmaschinen in kurzen Zeitabstinden erheblich, sodass diesbeziigli-
che Informationen schnell veralten.

Es zeigt sich insgesamt, dass der Richter den Protokolldaten von Analy-
setools der Suchmaschinen hinsichtlich einer Kausalitit im obigen Sinne
am meisten Vertrauen entgegenbringen kann, dies insbesondere, wenn die
Protokolldaten durch einen tauglichen Sachverstindigen gedeutet werden.
Allerdings verbleiben auch hier stets Zweifel, ohne dass nach hiesiger An-
sicht pauschal ausgesagt werden konnte, ob diese Zweifel im konkreten
Einzelfall verniinftig oder unverniinftig sind, sprich einer ,volle“ Uberzeu-
gung gem. § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO entgegenstehen oder nicht.

V. Fazit

Bei Fallkonstellationen vor Zivilgerichten mit speziellem Bezug zur Such-
maschinenoptimierung ist zwischen den Parteien Streit hinsichtlich Tref-
ferlistenpositionen, Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen und der
Kausalitit zwischen ebendiesen denkbar. Offenkundigkeit gem. § 291 ZPO
ist hinsichtlich ebendieser strittigen Tatsachen in der Regel nicht gegeben.

Als Beweismittel beztglich der strittigen, suchmaschinenoptimierungs-
spezifischen Tatsachenbehauptungen kommt u.a. die Moglichkeit der Ein-
reichung eines Screenshots, das Einreichen von Daten aus Analysetools,
die Verwendung von Way-Back-Maschinen, Zeugenaussagen, Parteiver-
nehmungen und Sachverstindigengutachten in Betracht.

Hinsichtlich der Beweismittel zu erreichten Trefferlistenpositionen ist
deutlich darauf hinzuweisen, dass letztlich kein objektiver Beweis einer ex-
akten Trefferlistenposition erbracht werden kann. Ein solcher objektiver
Beweis ist fur die richterliche Uberzeugung im Wege freier Beweiswirdi-
gung gem. § 286 ZPO jedoch nicht notwendig, da hier bereits die Annah-
me einer sehr hohen Wahrscheinlichkeit unter Schweigen verniinftiger
Zweifel ausreichend ist. Eine Uberzeugung hinsichtlich exakter Trefferlis-
tenpositionen wird oftmals nicht gelingen, hingegen eine Uberzeugung
hinsichtlich einem Bereich von Trefferlistenpositionen schon eher.

Hinsichtlich der Beweiswiirdigung von Beweismitteln zu Suchmaschi-
nenoptimierungsmafnahmen ergibt sich keine speziell fiir Suchmaschi-
nenoptimierung geltende Betrachtung, da es sich um reine beweismifige
Darstellungen vorgenommener MarketingmafSnahmen handelt.

Bei der Beweiswiirdigung von Beweismitteln zur Kausalitit zwischen
Suchmaschinenoptimierungsmaffnahmen und Trefferlistenposition ist zu
beachten, dass der Algorithmus von Suchmaschinen unbekannt und daher

377

13.01.2026, 12:08:22. [r—


https://doi.org/10.5771/9783748910428-298
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Kapitel 6: Lauterkeitsrecht und Suchmaschinenoptimierung in Gerichtsverfahren

eine endgiltige Kausalitat nicht nachgewiesen werden kann. Verntnftige
Zweifel werden hier in vielen Fallen keineswegs schweigen. Nichtsdesto-
trotz kann und muss sich ein zustindiger Richter im Wege freier Beweis-
wiirdigung eine Uberzeugung diesbeziiglich bilden. Es wird bei der kon-
kreten Betrachtung einzelner Beweismittel daher entscheidend darauf an-
kommen, ob die Gibrigbleibenden Zweifel verninftig sind, sprich ob trotz
Unbekanntheit des Algorithmus und nicht objektiv ermittelbarer Treffer-
listenpositionen der Richter im Einzelfall dennoch eine ausreichend sehr
hohe Wahrscheinlichkeit des Vorliegens einer Tatsache unter Schweigen
verninftiger Zweifel annehmen kann.

Es zeigt sich, dass die bereits zu Beginn der Untersuchung aufgezeigten
Grundsatzfragen einer lauterkeitsrechtlichen Betrachtung fir eine grund-
satzliche Beweisfithrung in Gerichtsverfahren vor Zivilgerichten mit spezi-
ellem Bezug zur Suchmaschinenoptimierung eine erhebliche Bedeutung
zukommt: Sowohl der Umstand, dass Trefferlisten objektiv nicht ermittel-
bar sind!%9, als auch die Tatsache, dass der Algorithmus von Suchmaschi-
nen unbekannt ist'!8!, kann Gegenstand streitiger Tatsachenbehauptungen
sein und im Rahmen der Beweiswiirdigung aller diesbeziiglichen Beweis-
mittel eine erhebliche Bedeutung entfalten. Richter sollten im Wege freier
Beweiswirdigung suchmaschinenoptimierungsspezifischer Beweismittel
nicht ohne Berticksichtigung ebendieser Umstande ihre Uberzeugungen

bilden.

1180 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 C.
1181 Hierzu Kapitel 2 A. III. und Kapitel 4 B.
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