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. ZUSAMMENFASSUNG

Das Bundeskartellamt hat mit dem am 12.12.2018 vorgelegten Konsultationspapier zur
Sektoruntersuchung Vergleichsportale eine systematische und konkrete Marktanalyse
aus verbraucherrechtlicher Sicht vorgelegt.

Der Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) begrif3t es, dass das Bundeskartell-
amt die Durchsetzung des Verbraucherrechts im digitalen Bereich mit seinen neuen
Befugnissen starkt.

Die Ergebnisse der Sektoruntersuchung decken sich mit Erkenntnissen der Verbrau-
cherzentralen und des vzbv und vertiefen diese. Dabei hat das Bundeskartellamt insbe-
sondere von seinen vorbereitenden behoérdlichen Ermittlungsbefugnissen Gebrauch ge-
macht. Auf diese Weise kommt das Bundeskartellamt zu einer umfassenden Darstel-
lung von Marktstruktur, Geschaftsmodellen und Finanzierungsformen und liefert neue
Erkenntnisse, vor allem mit Blick auf das Ranking von Vergleichsergebnissen. Es wird
detailliert aufgeschliisselt, welche Methoden die Vergleichsportale anwenden, um je
nach gezahlter Provision die Platzierung eines Anbieters in den Suchergebnissen zu
variieren.

Die Erkenntnisse des Bundeskartellamtes erdffnen insbesondere fiir die zivilrechtliche
Durchsetzung des Verbraucherrechts neue Perspektiven. Namentlich die Erkenntnisse
aus der Sektoruntersuchung zu Kooperationen und Verflechtungen der Portale unterei-
nander sowie zur Marktabdeckung kénnen auch im Rahmen der zivilrechtlichen
Rechtsdurchsetzung genutzt werden, um die festgestellten Verstdl3e abzustellen. Auch
mit Blick auf die kartellrechtlichen Befugnisse des Bundeskartellamtes kann die Sek-
toruntersuchung Anlass zu weiteren Maflinahmen bieten, insbesondere sofern durch
die festgestellten Kooperationen und Verflechtungen der Wettbewerb behindert wird.
Insofern ist das Instrument der Sektoruntersuchung auch ohne einen weiteren Ausbau
der Durchsetzungsbefugnisse des Bundeskartellamtes wertvoll.

Teilweise ist allerdings der Ruckgriff auf Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse erforder-
lich, um die vom Bundeskartellamt generell vermuteten Versté3e im Einzelfall vor Ge-
richt zu beweisen. Das gilt insbesondere fir die verschiedenen Methoden der Ver-
gleichsportale, um einen Anbieter je nach gezahlter Provision in den Suchergebnissen
weiter vorne oder hinten zu platzieren.

Die Sektoruntersuchung verdeutlicht dartiber hinaus die Notwendigkeit, dass der Ge-
setzgeber die Verantwortung von Plattformen gegentiber Anbietern und Verbrauchern®
konkret definiert. Insoweit kdnnen die EU-Regelungen fir ,unabhangige Vergleichs-
plattformen® in den Bereichen Zahlungskonten, Telekommunikation und Energie ein
Orientierungspunkt fir generelle marktweite Regelungen sein.

1 Die gewéhlte mannliche Form bezieht sich immer zugleich auf weibliche und mannliche Personen. Wir bitten um Ver-
sténdnis fur den weitgehenden Verzicht auf Doppelbezeichnungen zugunsten einer besseren Lesbarkeit des Textes.
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Il. ERKENNTNISSE DER UNTERSUCHUNG
»VERGLEICHSPORTALE"“ AUS VERBRAU-
CHERSICHT

Die Untersuchung des Bundeskartellamtes? deckt sich in den zentralen Ergebnissen
mit den Befunden, zu denen auch der vzbv und die Verbraucherzentralen mit ihren ei-
genen Untersuchungen zu Vergleichsportalen gekommen sind. Der Marktwéchter Digi-
tale Welt von vzbv und Verbraucherzentralen hat sich im Februar 2016 in der Untersu-
chung ,Buchungs- und Vergleichsportale — die schwierige Suche nach dem giinstigsten
Preis“ mit Verbraucherproblemen bei Vergleichsportalen in den Bereichen Energie,
Fluge und Telekommunikation befasst®. Die besonderen Probleme von Vergleichspor-
talen im Finanzsektor sind im Auftrag des vzbv vom Institut fir Finanzdienstleistungen
in der ,Studie zur Bewertung des Rankings von Vergleichsportalen in Bezug auf Fi-
nanzdienstleistungsprodukte® im Februar 2017 dargestellt worden*. Namentlich die In-
transparenz Uber die Marktabdeckung® und Uber die Verflechtung der Portale unterei-
nander® sind in diesen Untersuchungen bereits analysiert und konkret beschrieben wor-
den.

Die Untersuchung des Bundeskartellamtes geht im Vergleich zu den Untersuchungen
der Verbraucherorganisationen einen wichtigen nachsten Schritt. Sie bezieht einen
sehr breiten Kreis von Vergleichsportalen in die Untersuchung ein und analysiert auf
dieser Grundlage Marktstrukturen, Geschaftsmodelle und Finanzierungsformen im Be-
reich der Vergleichsportale umfassend.

Das Bundeskartellamt setzt hierbei die im Rahmen der 9.GWB-Novelle eingefiihrten
Ermittlungsbefugnisse fir verbraucherrechtliche Sektoruntersuchungen gezielt und ef-
fektiv ein, um zusatzliche Erkenntnisse zu gewinnen. Insbesondere die verschiedenen
Methoden, mittels derer die Vergleichsportale die Provisionszahlungen beim Ranking
der angezeigten Angebote einbeziehen, konnten auf diese Weise sehr umfassend und
konkret dargestellt werden.

An einigen Stellen haben indes vzbv und Verbraucherzentralen auch Verbraucher-
probleme festgestellt, die von der Untersuchung des Bundeskartellamtes nicht weiter
betrachtet werden. Zentrale Erkenntnisse aus der Untersuchung des Marktwéchters Di-
gitale Welt waren etwa auch, dass im Direktvertrieb der Anbieter hdufig gtinstigere
Preise zu bekommen sind als tber Vergleichsportale” und dass es vor allem bei Flug-
reiseportalen gravierende Defizite bei der Preistransparenz gibt, weil die Preise im

2 Bundeskartellamt, Konsultationspapier zur Sektoruntersuchung Vergleichsportale vom 12.12.2018, im Internet unter
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung_Vergleich-
sportale_Konsultation.html, im Folgenden zitiert: Bundeskartellamt, Konsultationspapier zur Sektoruntersuchung

8 Marktwachter Digitale Welt, Buchungs- und Vergleichsportale — die schwierige Suche nach dem giinstigsten Preis,
Februar 2016, https://www.marktwaechter.de/sites/default/files/downloads/untersuchung_preisvergleichsportale_0.pdf

4 Institut fir Finanzdienstleistungen (IFF) im Auftrag des vzbv, Studie zur Bewertung des Rankings von Vergleichsporta-
len in Bezug auf Finanzdienstleistungsprodukte, 14.02.2017, im Internet unter https://www.vzbv.de/sites/default/fi-
les/downloads/2017/05/26/1317_vzbv_vergleichsportale_2017_05_19.pdf

5 Marktwachter Digitale Welt, a.a.O. (Fn. 3), S. 54, IFF, a.a.0. (Fn. 4), S. 33 ff.
6 Marktwachter Digitale Welt, a.a.0. (Fn. 3), S. 49 ff., IFF, a.a.0. (Fn. 4), S. 41 ff., 44 ff.
” Marktwachter Digitale Welt, a.a.0. (Fn. 3), S. 21


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung_Vergleichsportale_Konsultation.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung_Vergleichsportale_Konsultation.html
https://www.marktwaechter.de/sites/default/files/downloads/untersuchung_preisvergleichsportale_0.pdf
https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2017/05/26/1317_vzbv_vergleichsportale_2017_05_19.pdf
https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2017/05/26/1317_vzbv_vergleichsportale_2017_05_19.pdf
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Laufe des Buchungsvorgangs gegentiber dem zunéchst angezeigten Endpreis anstei-
gen?. Diese Umstéande lassen sich allerdings auch ohne Ermittlungsbefugnisse feststel-
len; die hiermit moglicherweise verbundenen Verbraucherrechtsverstof3e sind daher
auch der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung zugénglich. Insofern ist es nachvollzieh-
bar, dass das Bundeskartellamt diese Aspekte nicht weiter vertieft.

Anzumerken bleibt schlief3lich, dass aus Verbrauchersicht eine vergleichbar intensive
Auseinandersetzung mit den Vergleichs- und Bewertungssystemen von Google und
Amazon sehr wertvoll wére, weil diese Plattformen im Alltag der Verbraucher beson-
ders prasent sind. In diesem Zusammenhang ware auch eine vertiefte Analyse von
Nutzerbewertungen sinnvoll.

Auf der Grundlage des vom Bundeskartellamt gewahlten Untersuchungsdesigns ist es
nachvollziehbar und folgerichtig, dass die beim Thema ,Nutzerbewertungen® zutage
getretenen Probleme Uberschaubar bleiben. Das liegt daran, dass die meisten der vom
Bundeskartellamt untersuchten Vergleichsportale geschlossene Bewertungssysteme
nutzen®. Hier sind geféalschte oder manipulierte Nutzerbewertungen eher selten, weil
nur tatsachliche Nutzer nach Abschluss einer Transaktion Bewertungen abgeben kon-
nen.

Die auf den Produktvertrieb konzentrierten Angebote von Google und Amazon raumen
Nutzerbewertungen dagegen insgesamt einen deutlich hdheren Stellenwert ein als die
vom Bundeskartellamt untersuchten Vergleichsportale; gleichzeitig sind die hier ver-
wendeten offenen Bewertungssysteme sehr viel anfalliger fr Missbrauch. Der Markt-
wachter Digitale Welt hat in seiner Untersuchung zu Nutzerbewertungen im April 2018
die Strategien der Anbieter zur Reduzierung von Manipulationsrisiken dargestellt und
dabei teilweise erhebliche Defizite festgestellt:?. Um zu konkretisieren, inwieweit hie-
raus Verbraucherrechtsverstof3e abzuleiten sind*, waren die Ermittlungsbefugnisse
des Bundeskartellamtes eine wertvolle Hilfe.

lll. DIE SEKTORUNTERSUCHUNG ALS AUS-
GANGSPUNKT FUR PRIVATE UND
BEHORDLICHE DURCHSETZUNGSMAR-
NAHMEN

1. MEHRWERT DER SEKTORUNTERSUCHUNG

Die Ergebnisse der Sektoruntersuchung liefern wertvolle Hinweise fir die Rechtsdurch-
setzung. Dies gilt gleichermal3en fir die traditionelle private Durchsetzung lauterkeits-
rechtlicher Unterlassungsanspriiche wie auch mégliche behordliche Zustandigkeiten,

8 Marktwéchter Digitale Welt, a.a.0. (Fn. 3), S. 38 ff.
9 Bundeskartellamt, Konsultation zur Sektoruntersuchung (Fn. 2), S. 107.

10 Marktwachter Digitale Welt, Falschungen bei Bewertungen — bekampfen Online-Portale sie wirksam?, April 2018,
https://iwww.marktwaechter.de/sites/default/files/downloads/untersuchungsbericht-bewertungsportale.pdf.

11 yvgl. zu den grundsatzlichen rechtlichen Anforderungen Marktwéchter Digitale Welt, a.a.O. (Fn. 10), S. 31 ff.


https://www.marktwaechter.de/sites/default/files/downloads/untersuchungsbericht-bewertungsportale.pdf
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fur die es bislang keine die Befugnis zur Sektoruntersuchung ergénzende Rechtsgrund-
lage gibt.

Mit Blick auf die private Rechtsdurchsetzung ist festzustellen, dass die Sektoruntersu-
chung Erkenntnisse Uber die Marktstruktur, das Anbieterverhalten und bestimmte fir
Verbraucher wichtige Informationen und Leistungsmerkmale enthéalt. Bereits daraus
lassen sich Rickschlisse tatséchlicher und rechtlicher Art ziehen, die bei der privaten
Rechtsdurchsetzung von erheblichem Nutzen sein kénnen. Differenzen zwischen An-
bieterverhalten und Verbrauchererwartung bilden den Ausgangspunkt fur eine richterli-
che Konkretisierung und Fortbildung des Lauterkeitsrechts — etwa im Hinblick auf unge-
schriebene Informationspflichten — und auf der Kehrseite die spiegelbildlichen lauter-
keitsrechtlichen Tatbesténde einer Irreflihrung durch Unterlassen (§ 5a UWG).

Der Mehrwert der Sektoruntersuchung liegt damit vor allem darin, den Durchsetzungs-
bedarf aufzuzeigen sowie im Einklang mit dem erklarten Willen des Gesetzgebers
»,mogliche Durchsetzungsdefizite zu ermitteln“2. Dass es gegenwartig Durchsetzungs-
defizite gibt, bedeutet demgegeniber nicht zwangslaufig, dass diese Defizite allein be-
hordlich abgestellt werden kénnen. Vielmehr wird es im Einzelfall darauf ankommen, ob
die Sektoruntersuchung hinreichende Grundlagen fur private Durchsetzungsmaflnah-
men bietet, mit denen die erkannten Defizite beseitigt werden kénnen. Darlber hinaus
legen manche der festgestellten Durchsetzungsdefizite die Frage nahe, ob eine konse-
guente Durchsetzung des Lauterkeitsrechts ausreicht oder ob der Gesetzgeber ergéan-
zend klarere Rahmenbedingungen fur das Tatigwerden von Plattformen schaffen sollte
(vgl. dazu Abschnitt IV.).

2. ERKENNTNISSE IM EINZELNEN

In dem Kapitel F ,Rechtliche Einordnungen® (Seite 108 ff.) wird ausgefuhrt, ob die im
Rahmen der Sektoruntersuchung festgestellten Erkenntnisse Verstof3e gegen das Ge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) begriinden. Die Ergebnisse der Sek-
toruntersuchung lassen Uberwiegend den Schluss zu, dass diverse Verst63e gegen
das UWG vorliegen. Als einschlagige Vorschriften werden

e 8§85 (Irreflhrung),
e 8 5a Absatz 2 (Transparenzpflichten) und
e 8 5a Absatz 6 (verdeckte Werbung) genannt.

Aufgrund der Untersuchungsergebnisse und eigener einschlagiger Erkenntnisse® teilt
der vzbv diese Einschatzung. Allerdings steht mit dem Befund der Sektoruntersuchung
ein Verstol3 gegen die genannten verbraucherrechtlichen Vorschriften noch nicht fest.
Damit Akteure der privaten Rechtsdurchsetzung auf der Grundlage der Sektoruntersu-
chung tatig werden kdnnen, missen die fir wahrscheinlich gehaltenen Verstt3e bei
konkreten Anbietern individuell nachgewiesen werden. Sofern ein Verstol3 auch ohne
Ruckgriff auf Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse nachzuweisen ist, ist der Beweis auf
dem Weg der zivilrechtlichen Rechtsdurchsetzung unproblematisch. Sofern die Kennt-
nis von Unternehmensinterna erforderlich ist fir den Nachweis, gerét die zivilrechtliche
Rechtsdurchsetzung an Grenzen; hier kann aber eine sekundére Beweislastregelung
zulasten des Anbieters helfen, sofern es gelingt, eine hinreichende Wahrscheinlichkeit

12 Deutscher Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie zur 9. GWB-
Novelle, Drs.18/11446 vom 08.03.2017, Seite 26

13 vgl. die Studien von vzbv und Verbraucherzentralen unter Fn. 3 und 4
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eines Verstol3es zu belegen. Aul3erdem wird in vielen Fallen ein Abgleich des Anbieter-
verhaltens mit der Verbrauchererwartung erforderlich sein.

2.1 Kooperationen, Verflechtungen (E.1, Seite 32 ff. und F.2.1., Seite 109 ff.)

Die Sektoruntersuchung hat ergeben, dass zwischen den Vergleichsportalen Koopera-
tionen und Verflechtungen in der Weise bestehen, dass Portale auf die Datensatze
und/oder Vergleichsrechner anderer Portale zugreifen. Hierlber informierten die ein-
schlagigen Portale jedoch nicht oder nur ,sehr begrenzt*+. Wenn Portale in diesen Fal-
len mit ihrer Werbung den Eindruck erwecken, sie wirden eine eigenstandige Analyse
und Sortierung der Angebote vornehmen, dirfte regelmafig ein Verstol3 gegen das Ir-
refihrungsverbot vorliegen.

Insoweit kann die private Rechtsdurchsetzung Hinweise auf Kooperationen und Ver-
flechtungen, die sich zum Beispiel aus den vom Bundeskartellamt als unzureichend
identifizierten Informationen der Webseite oder den AGB ergeben, aufgreifen und tber-
prifen. Dafur kbnnen der Sektoruntersuchung — wie auch schon den Untersuchungen
der Verbraucherorganisationen'> —konkrete Hinweise auf Kooperationen entnommen
werden.®

Wird nachweisbar der Datensatz oder Vergleichsrechner eines anderen Portals ohne
zusétzliche eigene Datensortierung beziehungsweise Analyse durch ein Vergleichspor-
tal genutzt und durch die Werbung der Eindruck eines eigenen Vergleichs hervorgeru-
fen, ist von einer Irrefihrung nach 8 5 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 UWG auszugehen. Wird
das Vergleichstool eines anderen Portals ohne Kennzeichnung in der Webseite eines
anderen Portals eingebunden, kénnte auch ein Versto3 gegen das Transparenzgebot
(8 5a Absatz 2 UWG) in Frage kommen.

Uberdies kénnen die vom Bundeskartellamt festgestellten Kooperationen und Verflech-
tungen auch Anlass geben, dass das Bundeskartellamt auch auf kartellrechtlichem
Weg gegen die hiermit verbundenen Wettbewerbsbeschrankungen vorgeht.

Darlber hinaus ist auch die Erkenntnis von Nutzen, dass vertikale Verflechtungen ent-
weder nicht vorkamen oder keinen Anlass fiir Beanstandungen geben?’, so dass inso-
weit keine Rechtsdurchsetzungsmalfinahmen zu ergreifen sind. Interessant wére aber
mit Blick auf eine mogliche Bevorzugung unternehmenseigener Angebote bei den Ver-
gleichen eine Untersuchung des Marktauftritts von Amazon, das von Verbrauchern
gleichzeitig als Vergleichsportal und als Onlineshop genutzt wird.

2.2 Marktabdeckung (E 2, Seite 51 ff. und F.2.2., S. 111 ff.)

Die Sektoruntersuchung kommt zu dem Ergebnis, dass die Vergleichsportale je nach
Branche eine unterschiedlich hohe oder niedrige Marktabdeckung haben. Auf Defizite
wurden Verbraucher nicht oder nur begrenzt hingewiesen. Damit liege voraussichtlich
ein Verstol3 gegen Transparenzpflichten vor (8 5a Absatz 2 UWG).

14 Bundeskartellamt, Konsultationspapier zur Sektoruntersuchung, Kapitel F 2.1 (Seite 110)
15 Marktwachter Digitale Welt, a.a.O. (Fn. 3), S. 49 ff., IFF, a.a.0. (Fn. 4), S. 41 ff., 44 ff.

16 vgl. die Ubersicht zu Kooperationen im Energiesektor auf Seite 40 des Konsultationspapiers zur Sektoruntersuchung,
Kapitel E.1.4.1. und im Reisesektor auf Seite 46 f., Kapitel E.1.4.5

17 Bundeskartellamt, Konsultationspapier, zur Sektoruntersuchung Kapitel E (Seite 50) und F 2.1 (Seite 109)
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Der Verbraucherzentrale Bundesverband teilt diese Einschatzung. Der Transparenzan-
spruch aus § 5a Absatz 2 UWG zielt auf eine informierte Entscheidung in voller Sach-
kenntnis. Eine reduzierte Marktabdeckung durfte grundsatzlich weder dem Interesse
noch der Erwartung der Verbraucher entsprechen. Dabei mag die Verbrauchererwar-
tung an den konkreten Grad der Marktabdeckung je nach Dienstleistungsbereich unter-
schiedlich zu beurteilen sein.'® Fir die Transparenzpflicht entscheidend dirfte aber be-
reits die Einschatzung sein, dass

o die Marktabdeckung regelméfRig als wesentliche Information im Sinne des Transpa-
renzgebots einzustufen ist und

e der Grad der Marktabdeckung tatsachlich branchenbezogen variiert.

Bereits nach geltendem Recht missen Versicherungsmakler, die bei ihrer Empfehlung
eine eingeschrankte Auswahl an Versicherungen zu Grunde legen, gemaf § 60 Versi-
cherungsvertragsgesetz (VVG) auf die eingeschrankte Marktabdeckung hinweisen.
Dies gilt insbesondere dann, wenn sie bestimmte Versicherer in ihrer Auswabhl nicht be-
ricksichtigen, weil sie von diesen keine Provisionszahlungen erwarten kénnen.*®

Nach den Feststellungen in der Sektoruntersuchung spricht einiges dafir, den Rechts-
gedanken aus § 60 VVG zu verallgemeinern und als lauterkeitsrechtliche Informations-
pflicht gemaR § 5a Absatz 2 UWG Uber die Marktabdeckung beziehungsweise die
Nichtberiicksichtigung marktstarker Anbieter anzuerkennen. Das hiel3e zunéchst, dass
Uber die Marktabdeckung klar und unmissverstandlich zu informieren ist. Sodann ware
durch richterliche Rechtsfortbildung zu klaren, wie weitreichend und konkret diese Infor-
mationspflicht ausgestaltet werden muss. Eine solche gerichtliche Klarung kann im
Wege der privaten Rechtsdurchsetzung herbeigefihrt werden.

Soweit im Einzelfall Informationen Uber die Marktabdeckung bereitgestellt werden, wird
im Wege der privaten Rechtsdurchsetzung lberdies zu prifen sein, ob die Informatio-
nen ausreichend sind. Ein allgemein gehaltener Negativhinweis — etwa in der Form,
dass nicht alle am Markt téatigen Anbieter und Angebote auf seinem Vergleichsportal er-
fasst werden - kdnnte wegen mangelnder Konkretisierung weiterhin einen VerstolR3 ge-
gen das Transparenzgebot in § 5a Absatz 2 UWG begrinden. Dariiber hinaus bleibt zu
prifen, ob die Marktkommunikation den irrefilhrenden Eindruck einer hinreichenden
Marktabdeckung erweckt.

2.3 Vorauswabhl (E 3, Seite 60 ff. und F 2.3, S. 113)

Die Sektoruntersuchung kommt zu dem Ergebnis, dass die Vergleichsportale insbeson-
dere im Bereich Energie solche Angebote von der Darstellung im Erstranking aus-
schlie3en, deren Anbieter keine Provision an die Portale bezahlen. Insoweit hat bereits
der BGH entschieden, dass die exklusive Bertcksichtigung von Anbietern, die eine
Provision zahlen, eine wesentliche Information im Sinne von § 5a Abs. 2 UWG ist.

Der Verbraucherzentrale Bundesverband geht deshalb davon aus, dass die unterlas-
sene Information Uber eine von Provisionszahlungen abhéangige Vorauswahl einen Ver-
stol? gegen die Transparenzpflicht darstellt. Eine Abmahnung durch die private Rechts-

18 Bundeskartellamt, Konsultationspapier, zur Sektoruntersuchung Kapitel F 2.12 (Seite 111)

19 prélss/Martin/Dérner, 30. Aufl. 2018, VVG § 60 Rn. 3-6
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durchsetzung ist hier aber nur méglich, wenn nachgewiesen werden kann, dass das je-
weilige Vergleichsportal im Erstranking Angebote ausschlief3t, fur die keine Provision
durch den Anbieter gezahlt wird.

Dies zeigt ein Verfahren eines Wettbewerbsverbands gegen ein Vergleichsportal tiber
Bestattungsdienstleistungen: Das Portal hatte Verbraucher nicht darauf hingewiesen,
dass der Preisvergleich nur solche Anbieter erfasst, die sich fur den Fall eines erfolg-
reich vermittelten Vertragsabschlusses zu einer Provisionszahlung gegeniiber dem
Portal verpflichteten. Dieser Hinweis liel3 sich aber nur dem Geschaftskundenbereich
des Portals entnehmen. Verbraucherverbénde kdnnen solche Verfahren nur fiihren,
wenn ihnen die erforderlichen Informationen ebenfalls zuganglich sind oder anderen
Quellen entnommen werden kénnen. Der Bundesgerichtshof2° hat in dem entschiede-
nenem Fall einen Verstol3 gegen das Transparenzgebot in § 5a Absatz 2 UWG ange-
nommen.

2.4 Position 0 (E 4, Seite 64 ff. und F.2.4, S. 113 ff.)

Das Bundeskartellamt hat im Rahmen der Sektoruntersuchung festgestellt, dass Ange-
bote im Erstranking unter anderem dann auf die Position O gestellt werden, wenn der
Anbieter eine zuséatzliche Zahlung an das Portal leistet. In diesem Fall geht das Bun-
deskartellamt von einem Verstol3 gegen das allgemeine Verschleierungsverbot gemar
§ ba Absatz 6 UWG aus, wenn keine oder keine hinreichende Kennzeichnung des
kommerziellen Charakters des Angebots erfolgt.

Ob fiir die Position 0 eine Vergltung zwischen den Anbietern und dem Portal verein-
bart wurde, ist durch die private Rechtsdurchsetzung nicht feststellbar. Ergeben sich je-
doch Hinweise aus den Informationen auf der Webseite des Portals, kdonnte auch die
private Rechtsdurchsetzung wegen fehlender Kennzeichnung des kommerziellen Cha-
rakters gegen den jeweiligen Anbieter vorgehen.

Als Beispiel lasst sich hier das Urteil des Landgerichts Minchen 12! zu einem Bewer-
tungsportal fur Arzte anfiihren: Danach ist von einer Irrefiihrung auszugehen, wenn
nicht kenntlich gemacht wird, dass fir eine Platzierung ein Entgelt gezahlt wurde. Hier
lieferte die vom Portal verwendete Kennzeichnung der Angebote durch den Begriff
~Premium-Partner® und entsprechende Erlauterungen den erforderlichen Hinweis auf
die bezahlte Topplatzierung.

Fir die Position 0 vergebene Bezeichnungen (,Unser Tipp*“, ,Bester (")ko-Tarif“) kdénnen
auf ihren Aussagegehalt hin mit den Instrumenten der privaten Rechtsdurchsetzung
Uberprift werden. Denn nach § 5a Absatz 2 Satz 2 Nr. 2 UWG stellt die Bereitstellung
wesentlicher Informationen in unklarer, unverstandlicher oder zweideutiger Weise ein
Vorenthalten von Informationen und damit eine unlautere Handlung dar.

2.5 Ranking (E 5, Seite 71 ff. und F.2.5., S. 115 ff.)

Das Bundeskartellamt hat festgestellt, dass das Erstranking durch zusétzliche Vergu-
tungen der Anbieter an die Portale beeinflusst werden kann. Wenn dann durch die Be-
werbung des Erstrankings bei Verbrauchern der Eindruck eines am Bedarf des Nutzers

20 BGH, Urteil vom 27.04.2017 (Az. | ZR 55/16); siehe insoweit auch die Konsultation zur Sektoruntersuchung zur recht-
lichen Einordnung der Marktabdeckung, Seite 112 f., mit Verweis auf das hier zitierte Urteil in Ful3note 74.

21 |G Minchen I, Urteil vom 18.03.2015 (Az. 37 O 19570/14)
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orientierten Rankings erweckt wird, erkennt das Bundeskartellamt darin einen mogli-
chen Verstol? gegen 8 5 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 UWG.%

Ob Provisionen tatséchlich vereinbart und in welcher Hohe gegebenenfalls Provisionen
geleistet wurden, lasst sich im Rahmen der privaten Rechtsdurchsetzung schwerlich er-
mitteln. Macht ein Portal auf seiner Internetseite Angaben hierzu, kdnnte durch die pri-
vate Rechtsdurchsetzung Uberprift werden, ob diese Informationen ausreichend sind
oder hinter der Transparenzpflicht zurtickbleiben (8 5a Absatz 2 UWG) oder ob die
Werbung einen irrefiihrenden Eindruck erweckt (8 5 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 UWG). Falls
es dann darauf ankommt, welchen Einfluss Provisionszahlungen tatséchlich auf das
Ranking haben, kdnnte ein offenkundig unklarer Hinweis des Anbieters hinreichende
Anhaltspunkte fir eine sekundare Darlegungslast des Beklagten liefern. So ergeben
sich aus der Sektoruntersuchung bereits konkrete Hinweise auf sogenannte ,Ranking
Booster, mit denen Hotels bei bestimmten namentlich genannten Portalen ihre Platzie-
rung durch Provisionszahlungen verbessern kénnen.z In diesen Fallen spricht einiges
daflr, dass die Anbieter selbst darlegungs- und beweispflichtig in Bezug auf ihr jeweili-
ges Provisionsmodell sind.

Im Einzelfall kbnnen sich Hinweise auf eine Provisionszahlung auch im laufenden Ver-
fahren ergeben. So konnte einem Beschluss des Landgerichts Berlin in einem einstwei-
ligen Verfligungsverfahren offenbar enthommen werden, dass sich aus vom Verfu-
gungsklager vorgelegten Unterlagen eine Beeinflussung des Rankings durch Provisi-
onszahlungen ergab.z

2.6 Sonstige Beeinflussungsfaktoren (E 6, Seite 90 ff., F.2.6., Seite 117 ff.)

Weist ein Portal falschlich auf die Knappheit oder eine besonders grof3e Nachfrage ei-
nes Angebots hin, so kénnte nach Ansicht des Bundeskartellamts ein Verstol3 gegen
das Irrefuhrungsverbot vorliegen (Irrefiihrung tGber die Verfligbarkeit). Auch sei laut
Bundeskartellamt unklar, auf was sich die Hinweise konkret beziehen, beispielsweise
auf das Angebot des Portals oder auf alle Unterkiinfte des Hotels. Hier spricht das Bun-
deskartellamt aber nur von ,Anhaltspunkten, dass derartige Verfugbarkeitshinweise
haufig nicht den tatsachlichen Gegebenheiten entsprechen®.2

Auch die private Rechtsdurchsetzung kann den Wahrheitsgehalt solcher Beeinflus-
sungsfaktoren nicht ermitteln. Hier liel3e sich aber mdglicherweise der Informationsge-
halt solcher Mitteilungen neben den vom Bundeskartellamt in Erwagung gezogenen
Rechtsverstdf3en®” auch anhand des Transparenzgebots gemaf 8§ 5a Absatz 2 UWG
Uberprifen.

2.7 Nutzerbewertungen (E 7, Seite 119 ff., F.2.7., Seite 119 ff.)

Die vom Bundeskartellamt festgestellten Mangel liegen weniger im Bereich gefalschter
Bewertungen als vielmehr in der Berlcksichtigung nur jener Bewertungen von Kunden,

22 Bundeskartellamt, Konsultationspapier zur Sektoruntersuchung, Seite 116 f.
23 Bundeskartellamt, Konsultationspapier zur Sektoruntersuchung, Seite 82 f.
24 LG Berlin, Beschluss vom 25.08.2011 (Az. 16 O 418/11)

25 Bundeskartellamt, Konsultationspapier zur Sektoruntersuchung, Kapitel F.2.5, Seite 116 f. mit Hinweis auf die dort
zitierte Entscheidung des LG Berlin (Fu3note 88 der Sektoruntersuchung).

26 Bundeskartellamt, Konsultationspapier, zur Sektoruntersuchung, Seite 118

27 Bundeskartellamt, Konsultationspapier, zur Sektoruntersuchung, Seite 118 f.
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die auch einen Vertrag abgeschlossen haben. Die Beanstandungen des Bundeskartell-
amts betreffen daher vor allem die konkrete Ausgestaltung des Bewertungssystems.

Macht ein Vergleichsportal Angaben zum Bewertungssystem, so kdnnen diese Infor-
mationen durch die private Rechtsdurchsetzung am Mal3stab des Transparenzgebots
(8 5a Absatz 2 UWG) uberpruft werden. Der durch die konkrete Werbung unter Ver-
wendung von Nutzerbewertung hervorgerufene Eindruck gegeniiber Verbrauchern ist
am Mal3stab des Irrefihrungsverbots zu messen (8 5 Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 UWG).

3. FAZIT

Dieser kursorische Abgleich der Mdglichkeiten privater Rechtsdurchsetzung zeigt, dass
zahlreiche festgestellte Mangel voraussichtlich mit Hilfe der privaten Rechtsdurchset-
zung abgestellt werden kénnen. Die Sektoruntersuchung liefert insoweit wertvolle Hin-
weise fur kunftige Unterlassungsverfahren.

Dort wo private Rechtsdurchsetzung heute noch auf Schwierigkeiten stof3t, kann sie
maoglicherweise kinftig auf Grundlage behérdlicher Untersuchungen neue Wege gehen
und von behérdlichen Untersuchungsergebnissen — wie vorliegend der Sektoruntersu-
chung — profitieren, ohne dass die jeweils festgestellten oder vermuteten Rechtsver-
stoRe zwingend behdrdlich geahndet werden missten.

Der Ansatz, dass der Staat nur dann — unmittelbar, also behdrdlich — in das Wirt-
schaftsleben eingreifen sollte, wenn die privaten Akteure einschlie3lich der Verbénde
hierzu nicht in der Lage sind, gilt damit weiterhin.? Wie auch schon in der vom Bundes-
wirtschaftsministerium in Auftrag gegebenen Studie zu einer moglichen behoérdlichen
Durchsetzung des Verbraucherrechts festgehalten wurde, gibt es keinen Anlass, den
grundsatzlichen Vorrang der privaten Rechtsdurchsetzung im Verbraucherrecht in
Deutschland in Frage zu stellen. Etwaige zusatzliche Befugnisse des Bundeskartellam-
tes sollten nur in Reaktion auf konkret festgestellte Defizite der privaten Rechtsdurch-
setzung eingefiihrt werden,

Sollte der Gesetzgeber in dieser Weise die Durchsetzungsbefugnisse des Bundeskar-
tellamtes punktuell erweitern wollen, so muss dies unter dem Vorbehalt stehen, dass
dies erforderlich ist und dass die erfolgreiche Verbraucherrechtsdurchsetzung durch
Wettbewerbs- und Verbraucherverbande nicht beeintrachtigt wird.

Wenn hiernach die Grenzen der Mdglichkeiten der privaten Rechtsdurchsetzung konk-
ret definiert sind, so waren diese gesetzgeberisch zu fassen und korrespondierend
dazu konkrete Aufgreifkriterien zur Konturierung des behdrdlichen Aufgreifermessen
festzulegen. Aul3erdem wéren die private und die behérdliche Rechtsdurchsetzung
durch eine institutionalisierte Kooperation und durch eine rechtlich geregelte Abschich-
tung und Bindungswirkung der Verfahren miteinander zu verzahnen.°

28 vgl. hierzu Podszun, Busch, Henning-Bodewig, Behérdliche Durchsetzung des Verbraucherrechts? Darstellung und
Systematisierung von Mdglichkeiten und Defiziten der privaten Durchsetzung des Verbraucherschutzes sowie Einbe-
ziehung von Kartellbehdrden zu dessen Durchsetzung, Februar 2018, im Internet unter https://www.bmwi.de/Redak-
tion/DE/Publikationen/Studien/behoerdliche-durchsetzung-des-verbraucherrechts.html, S. 23 f.

29 podszun, Busch, Henning-Bodewig, a.a.O. (Fn. 28), S. 297.
80 podszun, Busch, Henning-Bodewig, a.a.O. (Fn. 28), S. 274 ff. (288).


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/behoerdliche-durchsetzung-des-verbraucherrechts.html
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Studien/behoerdliche-durchsetzung-des-verbraucherrechts.html
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IV. KONSEQUENZEN FUR DIE PLATTFORM-
REGULIERUNG

1. KONKRETE GESETZGEBERISCHE DEFINITION DER VERANTWORTUNG VON
VERGLEICHSPLATTFORMEN

Die Untersuchung des Bundeskartellamtes ist nicht nur fur die Durchsetzung des gel-
tenden Rechts von Bedeutung, sondern sie steuert auch fur die Diskussion tiber Regu-
lierungsanforderungen im Bereich der Internetplattformen wichtige Erkenntnisse bei.

Das Bundeskartellamt fihrt im Konsultationspapier aus, dass die bisherigen legislativen
Vorschlage fir mehr Transparenz im Bereich der Plattformen nicht ausreichen wirden,
um die hier festgestellten Verstol3e abzustellen, unter anderem weil solche Transpa-
renzpflichten leicht umgangen werden konnten3'. Dem ist zuzustimmen.

Allerdings sollte sich aus Sicht des vzbv das Tatigwerden des Gesetzgebers auch nicht
auf Informationspflichten beschranken. Stattdessen sollte der Gesetzgeber die Verant-
wortung der Plattformen gegeniiber Verbrauchern und Anbietern umfassend und konk-
ret definieren.

Eine konkrete Technologieregulierung ist in Infrastrukturmarkten seit langem selbstver-
standlich. Plattformen bilden in einer digitalen Wirtschaft die Infrastruktur des Handels.
Je weiter Verbraucher ihre Konsumentscheidungen an Plattformen delegieren, desto
groler wird die Bedeutung der Plattformen nicht nur fur die Entscheidungsautonomie
der einzelnen Verbraucher, sondern auch fir die Funktionsfahigkeit einer Marktwirt-
schaft, die auf dem Wechselspiel von Angebot und Nachfrage aufbaut. Ziel einer ge-
setzgeberischen Regulierung von Plattformen sollte es daher sein, dass die Plattfor-
men ihre ,Vermittlungsmacht“? nicht missbrauchen, sondern ,dazu beitragen, die
Suchkosten der Verbraucher zu reduzieren und die Entscheidungsfindung der Verbrau-
cher zu verbessern“s,

Ein entsprechender Priifmaf3stab wiirde tber den des UWG hinausgehen. Denn das
UWG verbietet nur bestimmte unlautere Werbemethoden, verpflichtet aber nicht vorab
zur Einhaltung bestimmter Standards.

Der Unterschied soll beispielhaft anhand der Berticksichtigung von Provisionszahlun-
gen beim Ranking verdeutlicht werden: Nach dem Mafl3stab des UWG ist eine erkaufte
Empfehlung dann irrefiihrend und unzul&ssig, wenn Verbraucher eine Empfehlung auf
der Basis von rein qualitativen Kriterien erwarten. Die Irrefiihrungsgefahr kann aber
maoglicherweise durch Disclaimer oder durch eine Hervorhebung des Werbecharakters
ausgeschlossen werden. Das alleine fuhrt aber noch nicht dazu, dass die entspre-
chende Empfehlung fir den Verbraucher einen Mehrwert fir seine Konsumentschei-
dung bietet.

31 Bundeskartellamt, Konsultationspapier zur Sektoruntersuchung, S. 126 f.

32 schweitzer, Haucap, Kerber, Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméachtige Unternehmen, End-
bericht im Auftrag des BMWi, 29.08.2018, im Internet unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirt-
schaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.pdf?__blob=publicationFile&v=15,
S. 92; dort wird auch auf die Schwierigkeiten hingewiesen, diese Intermediationsmacht mit den Mitteln des Wettbe-
werbs zu kontrollieren.

33 Bundeskartellamt, Konsultationspapier zur Sektoruntersuchung, S. 6.


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.pdf?__blob=publicationFile&v=15
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Ausgehend von der Funktion der Vergleichsportale, Transparenz im Markt zu schaffen,
sollte demgegeniber generell klargestellt werden, dass unabhangig vom Nachweis ei-
ner konkreten Irrefihrung Zahlungen von Anbietern an Vergleichsportale generell nicht
fur das ,Erkaufen® von Rankings oder Bestenplatzen in der Ergebnisanzeige verwendet
werden dirfen®.

Ein interessanter erster Ansatzpunkt fiir derartige klare Vorgaben fir Vergleichsportale
sind die Regelungen fur ,unabhangige Vergleichsportale®, die derzeit fur verschiedene
Sektoren auf européischer Ebene beschlossen worden sind. Fir Zahlungskonten ist die
entsprechende Regelung in Deutschland rechtlich schon umgesetzt®>, wenn auch bis-
lang noch kein entsprechendes zertifiziertes Vergleichsportal existiert*®. Fur den Sektor
Telekommunikation gibt es mit dem Kodex fir die elektronische Kommunikation inzwi-
schen ebenfalls von EU-Seite die Verpflichtung, ein unabhangiges Vergleichsportal ein-
zufuihren®, und ebenso wird dies im Energiebereich nach der vor der Verabschiedung
stehenden 4. Strommarktrichtlinie sein®.

Beispielhaft verlangt die flr Zahlungskonten geltende Vergleichswebsite-Verordnung
(VglwebV) vom Betreiber eines ,unabhangigen Vergleichsportals® unter anderem, dass

e Provisionen keine Auswirkungen auf das Vergleichsergebnis haben (§ 6 Nr. 4 Vgl-
WebV)

¢ Werbeanzeigen vom Auswahl- und Vergleichsprozess deutlich abgegrenzt sind und
weder in der Ergebnisaufstellung noch in der Auswahlmaske zur Einstellung der
Vergleichskriterien Werbeanzeigen enthalten sind (§ 6 Nr. 7 VgiwebV)

e eine hinreichende Marktabdeckung gegeben ist oder Uiber lickenhafte Marktabde-
ckung eindeutig informiert wird (§ 9 VglWebV)

e ein wirksames Verfahren fir die Meldung und Berichtigung unrichtiger Informatio-
nen Uber Entgelte, Kosten und Vertragsstrafen eingerichtet ist (§ 10 VglwehbV)

e der vollstandige Programmcode der Konformitatsbewertungsstelle zur Verfligung
gestellt wird, der sowohl fur die Berechnung der Inhalte der Vergleichsergebnisse
als auch fur deren Anzeige eingesetzt wird (8§ 14 VglwWebV).

Die genannten EU-Bestimmungen verlangen jeweils nur ein unabhéngiges Vergleich-
sportal in jedem Mitgliedstaat. Die Logik der Regelungen lasst sich aber ausweiten auf
Vergleichsportale in ihrer Gesamtheit, die ja ebenfalls fur sich in Anspruch nehmen,
den Verbraucher ,neutral“ und ,objektiv* zu informieren.

34 vzbv, Positionspapier Vergleichs- und Buchungsportale, Juni 2017, https://www.vzbv.de/sites/default/files/down-
loads/2017/06/23/17-06-23_vzbv_positionspapier_vergleichsportale.pdf

35 vgl. Art. 7 der Zahlungskontenrichtlinie 2014/92/EU, die in Deutschland vom Zahlungskontengesetz umgesetzt wird
und fur den hier interessierenden Bereich von der Vergleichswebsite-Verordnung - VglwebV vom 16.07.2018.

36 vgl. Handelsblatt, Aufbau von unabhangigem Vergleichsportals fiir Girokonten verzogert sich weiter, Artikel vom
18.01.2019, https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/verbraucherschutz-aufbau-von-unabhaengigem-girokon-
ten-vergleichsportal-verzoegert-sich-weiter/23881746.html

37 Art. 103 der Richtlinie (EU) 2018/1972 iiber den europaischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation

38 vgl. Art. 14 und Anhang | des Vorschlags COM(2016)864 der EU-Kommission fiir eine Richtlinie mit gemeinsamen
Vorschriften fir den Elektrizitatsbinnenmarkt


https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2017/06/23/17-06-23_vzbv_positionspapier_vergleichsportale.pdf
https://www.vzbv.de/sites/default/files/downloads/2017/06/23/17-06-23_vzbv_positionspapier_vergleichsportale.pdf
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Ein Vorbild fir eine solche marktweit geltende Regelung kdénnte der Kodex fir Compu-
terreservierungssysteme aus dem Reisebereich sein®. Dieser bezieht sich auf den vor-
gelagerten Bereich der ,Systemverkaufer®, von denen die Vergleichsportale ihre Daten
beziehen, aber die Regelungen lassen sich zu einem guten Teil auch auf Informations-
angebote Ubertragen, die sich direkt an Verbraucher richten.

Zu klaren waren im Rahmen einer solchen Plattformregulierung die Durchsetzungs-
und Sanktionswege. Im Falle des Kodex flir Computerreservierungssysteme ist die EU-
Kommission Durchsetzungsbehérde mit den entsprechenden Ermittlungs- und Sankii-
onsbefugnissen. Fur verbraucherorientierte Plattformen waren Durchsetzungsbefug-
nisse bei den jeweiligen sektoralen Behdrden der Mitgliedstaaten sachgerecht.

2. KONKRETISIERUNG DES LAUTERKEITSRECHTS

Bis eine generelle Regulierung von Vergleichsportalen nach dem skizzierten Muster
gesetzgeberisch verabschiedet ist, wird allerdings noch einige Zeit ins Land gehen. Bis
dahin ist es von grol3er Bedeutung, dass die Bestimmungen des Lauterkeitsrechts fur
den rechtlich noch wenig konturierten Fall der Vergleichsplattformen konkretisiert wer-
den.

Insoweit kdnnte die Konkretisierung des Lauterkeitsrechts durch die Beteiligung des
Bundeskartellamtes und im Zusammenspiel mit der zivilrechtlichen Rechtsdurchset-
zung an Zugkraft gewinnen, was in einem dynamischen Marktumfeld wie dem der Ver-
gleichsplattformen von grof3er Bedeutung ist. Zugleich kénnten aus einer solchen all-
mahlichen Konkretisierung des Lauterkeitsrechts weitere Impulse fiir ein Tatigwerden
des Gesetzgebers entstehen.

39 Verordnung (EG) Nr. 80/2009 (iber einen Verhaltenskodex in Bezug auf Computerreservierungssysteme und zur Auf-
hebung der Verordnung (EWG) Nr. 2299/89 des Rates



