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. ZUSAMMENFASSUNG UND RECHTSPOLI-
TISCHE EMPFEHLUNGEN

Gegenstand dieses Gutachtens sind die vertragsrechtlichen und verbraucherrechtli-
chen Rahmenbedingungen fir Online-Marktplatze sowie fir Vergleichs- und Bewer-
tungsplattformen.

Die wachsende Bedeutung plattformbasierter Geschaftsmodelle auf digitalen Markten
hat eine Debatte dariiber ausgeldst, ob Anderungen des rechtlichen Regulierungsrah-
mens erforderlich sind, um den neuen Bedingungen der Plattformékonomie hinreichend
Rechnung zu tragen. In Deutschland steht bislang vor allem das Kartellrecht im Mittel-
punkt der Debatte um eine Neujustierung des rechtlichen Rahmens. Neben Anderun-
gen des wettbewerbsrechtlichen Rahmens macht die Veranderung der Vertriebsstruk-
turen durch Online-Plattformen aber auch Anpassungen im Vertrags- und Verbraucher-
recht erforderlich, um einen angemessenen Verbraucherschutz zu gewahrleisten.

Die Studie zeigt bestehende Schutzliicken im materiellen Recht und Defizite im Bereich
der Rechtsdurchsetzung auf. Daran ankniipfend werden rechtspolitische Handlungsop-
tionen herausgearbeitet fur die Anpassung des Regulierungsrahmens auf europdischer
Ebene. Eine mogliche Inspirationsquelle bilden dabei der von einer europaischen For-
schergruppe im Auftrag des European Law Institute (ELI) erarbeitete Entwurf der ,ELI
Model Rules on Online Platforms” (Draft ELI Model Rules).! Insgesamt lassen sich die
wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung wie folgt zusammenfassen:

|. Plattformen im geltenden Requlierungsrahmen

1. Plattformen erflllen auf digitalen Markten unterschiedliche Funktionen. Im Mittel-
punkt steht dabei die Rolle als Informations-, Vertrauens- und Transaktionsintermedi-
are. Haufig werden diese Funktionen miteinander verbunden (,hybride Plattformen®).

2. Die Verbindung unterschiedlicher Intermediarsfunktionen hat Auswirkungen auf die
vertrags- und haftungsrechtliche Stellung des Plattformbetreibers. Je umfassender die
Beteiligung der Plattform an der Anbahnung, dem Abschluss und der Durchfihrung ei-
ner Transaktion, desto ausgepragter sind die berechtigten Verbrauchererwartungen
und dementsprechend auch die haftungsrechtliche Verantwortung der Plattform.

3. Das deutsche Vertrags- und Verbraucherrecht sieht bislang kaum spezifische Rege-
lungen fur die Geschaftsmodelle von Online-Plattformen vor. Einen eigenstandigen

! Draft ELI Model Rules on Online Platforms (November 2019). Die Entwurfsfassung der Model Rules soll
im Dezember 2019 den Gremien des ELI vorgelegt werden, die Uber die Annahme der ELI Model Rules
entscheiden. Das Ergebnis der Abstimmung wird unter www.europeanlawinstitute.eu mitgeteilt.


http://www.europeanlawinstitute.eu/
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.Plattformvertrag” kennt das BGB nicht. Im Konfliktfall finden daher bei Plattformge-
schaften die allgemeinen vertragsrechtlichen Vorschriften und Prinzipien Anwendung.

4. In den meisten Fallen sind Plattformgeschéfte durch drei ineinandergreifende
Rechtsverhaltnisse gepragt, die das sog. ,Plattform-Dreieck” bilden. Daneben finden
sich aber auch Fallkonstellationen, in denen der Plattformbetreiber nicht nur als Ver-
mittler tatig wird, sondern selbst als Anbieter auftritt. In vielen Fallen ist aus Sicht der
Verbraucher nicht hinreichend klar, wer fur die Erfiillung des Uber die Plattform ge-
schlossenen Vertrages einzustehen hat.

5. Die Einordnung des Vertragsverhéltnisses zwischen Plattformbetreibern und Ver-
brauchern in das Vertragstypensystem des BGB ist umstritten. Verbreitet wird eine Ein-
ordnung als Maklervertrag oder Geschéaftsbesorgungsvertrag angenommen. Da diese
Vertragstypen im BGB nur sehr weitmaschig geregelt sind, fehlt es an einem hinrei-
chend konkreten gesetzlichen Leitbild fir Plattformvertrage.

6. Wichtigster Anknupfungspunkt fur eine Haftung des Plattformbetreibers gegentber
Verbrauchern ist der Plattformvertrag zwischen Verbraucher und Plattform. Mangels
gesetzlicher Regelung ist der konkrete Inhalt des vertraglichen Pflichtenprogramms je-
doch unklar. Dies gilt insbesondere fir den Umfang von Aufklarungs- und Treuepflich-
ten.

7. Umstritten ist, inwieweit den Plattformbetreiber die fir Verbrauchervertrage gelten-
den Informations- und Organisationspflichten aus 8§ 312 ff. BGB treffen. Weitgehend
ungeklart ist insbesondere die Frage, ob der Plattformanbieter auch hinsichtlich der
Vertrage, die Uber die Plattform mit Dritten geschlossen werden, nach § 312 ff. BGB
verpflichtet ist.

8. Besonders kontrovers wird die Frage diskutiert, ob der Plattformbetreiber fir die von
ihm vermittelten Transaktionen haftet, etwa bei Leistungsstérungen im Verhaltnis zwi-
schen Verbraucher und Anbieter. Einen mdglichen Anknipfungspunkt fur eine solche
Haftung bietet § 311 Abs. 3 S. 2 BGB, der eine Haftung von Dritten vorsieht, die in be-
sonderem Mal3e Vertrauen fr sich in Anspruch nehmen und dadurch die Vertragsver-
handlungen oder den Vertragsschluss erheblich beeinflussen

9. Bisher kaum diskutiert wird die Frage, inwieweit Plattformbetreiber und Anbieter von
Fulfillment-Dienstleistungen einer Haftung nach dem ProdHaftG unterliegen. In Be-
tracht kommen dirfte sowohl eine Haftung als Importeur (8 4 Abs. 2 ProdHaftG) als
auch eine subsidiare Haftung als Lieferant (8 4 Abs. 3 ProdHaftG). Die Untersuchung
zeigt allerdings, dass das geltende Produkthaftungsrecht die veranderten Vertriebs-
strukturen der Plattformdkonomie nicht hinreichend bericksichtigt.
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10. Vorgaben fur Rankingsysteme werden bislang in erster Linie aus den lauterkeits-
rechtlichen Irrefihrungsverboten abgeleitet. Dieser Ansatz hat den Nachteil, dass sich
die Grenzen des rechtlich zulassigen Systemdesigns nur reaktiv und einzelfallabhéngig
aus Verbotsuberschreitungen ermittelt werden kénnen. Allgemeingultige Anforderun-
gen im Sinne von konkreten ,Designpflichten” fir Rankingsysteme lassen sich so nur
schwerlich herleiten. Dies fiihrt zu Rechtsunsicherheit und mindert den Verbraucher-
schutz.

11. Im deutschen und européischen Recht fehlt es an konkreten Vorgaben fir die Aus-
gestaltung von Bewertungssystemen. Rechtliche Vorgaben fir das ,Systemdesign® las-
sen sich bislang nur aus den allgemeinen Vorgaben des Lauterkeitsrechts ableiten, ins-
besondere dem Irrefihrungsverbot (88 5, 5a UWG) und der Generalklausel (§ 3 UWG).
Daher besteht in diesem Bereich erhebliche Rechtsunsicherheit.

12. Zu den genannten Schutzliicken im materiellen Recht treten Defizite im Bereich der
Rechtsdurchsetzung hinzu. Durchsetzungsdefizite ergeben sich etwa bei algorithmen-
basierten Rankings und Empfehlungssystemen durch Ermittlungsschwierigkeiten und
die Beweislastverteilung im Zivilprozess.

1. Rechtspolitische Handlungsoptionen

1. Die identifizierten Schutzliicken sollten bevorzugt durch eine Anpassung des Rege-
lungsrahmens auf europaischer Ebene beseitigt werden. Dadurch wird ein einheitliches
Schutzniveau fir alle Verbraucher in der Européaischen Union gewébhrleistet und die
Entstehung neuer Binnenmarkthindernisse vermieden.

2. Aus Grinden der Rechtssicherheit erscheint es angebracht, eine ausdriickliche Ver-
pflichtung des Plattformbetreibers zu statuieren, die Nutzer der Plattform dartber auf-
zuklaren, dass sie einen Vertrag mit einer dritten Partei abschlieBen. Im Falle der Ver-
letzung des Transparenzgebotes ware eine gesamtschuldnerische Haftung des Platt-
formbetreibers neben dem Anbieter sinnvoll.

3. Die Informationspflicht Gber den Status des Vertragspartners in Art. 6a Abs. 1 lit. b

VRRL n.F. sollte dahingehend erganzt werden, dass der Plattformbetreiber verpflichtet
ist, die ihm verfligbaren Transaktionsdaten zu nutzen, um gegebenenfalls eine Korrek-
tur der fehlerhaften (oder fehlerhaft gewordenen) Selbstklassifizierung herbeizufthren.

4. Das Pflichtenprogramm des Plattformbetreibers sollte scharfer konturiert werden, um
die Haftung des Plattformbetreibers fiir Pflichtverletzungen zu konkretisieren. Dies gilt
insbesondere fur Aufklarungspflichten und den Umfang der vertraglichen Treuepflicht,
aus der sich eine Pflicht zur praferenzkonformen Vermittlung ableiten lasst.
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5. Die Haftung des Plattformbetreibers fiir die von ihm vermittelten Transaktionen
kénnte nach dem Modell von Art. 20 der Draft ELI Model Rules geregelt werden. Da-
nach trifft den Plattformbetreiber eine gesamtschuldnerische Mithaftung, wenn der Ver-
braucher ,verninftigerweise darauf vertrauen kann, dass der Plattformbetreiber einen
beherrschenden Einfluss auf den Anbieter hat“. Eine Konkretisierung dieses allgemei-
nen HaftungsmafRstabs kdnnte durch Leitlinien erfolgen, die im Wege der Co-Regulie-
rung erarbeitet werden.

6. Klarstellungsbedarf besteht ferner hinsichtlich der produkthaftungsrechtlichen Ver-
antwortung von Online-Plattformen. Sinnvoll erscheint eine Anderung dahingehend,
dass Fulfillment-Anbieter nach Art. 3 Abs. 2 Produkthaftungs-RL haften. Zu erwagen ist
ferner eine Ausdehnung der subsidiaren Haftung nach Art. 3 Abs. 3 Produkthaftungs-
RL auf Plattformbetreiber, die keine Fulfilment-Dienstleistungen anbieten.

7. Es bestehen Zweifel, ob die lauterkeitsrechtlichen Irrefihrungsverbote und daraus
abgeleitete Transparenzpflichten ausreichend sind, um einen effektiven Verbraucher-
schutz bei Rankings zu gewahrleisten. Zu erwégen ist daher die Formulierung konkre-
ter Vorgaben fir die Ausgestaltung von Rankings. Ein mdgliches Vorbild liefern die eu-
ropaischen Regeln Gber unabhangige ,Vergleichswebsites® flir Zahlungskonten sowie
den Telekommunikations- und Elektrizitatsmarkt. Diese Vorgaben kénnten verallgemei-
nert und auf andere Vergleichsportale und Transaktionsplattformen ausgeweitet wer-
den, die ebenfalls fir sich in Anspruch nehmen, ihre Nutzer ,neutral“ und ,objektiv* zu
informieren.

8. Eine Konkretisierung der rechtlichen Anforderungen fiir Bewertungssysteme auf eu-

ropaischer Ebene ware wiinschenswert. Als mogliches Vorbild bieten sich die Transpa-
renzgebote und Designpflichten fiir Bewertungssysteme nach Art. L111-7-2 des franzo-
sischen Code de la consommation an. Einen erwagenswerten Formulierungsvorschlag
fur eine europdische Regelung enthalten auch Art. 5 bis 6 der Draft ELI Model Rules.

9. Fir die Auswahl des geeigneten Regelungsinstruments kommen verschiedene Opti-
onen in Betracht. Vorzugswurdig gegenuber einer punktuellen Ergédnzung vorhandener
Richtlinien (,Modernisierungsrichtlinie 2.0%) ist die Zusammenfihrung der Regelungen
Uber Online-Plattformen in einem eigenstandigen Rechtsakt, etwa einer ,Plattformricht-
linie“ oder einer ,,P2C-Verordnung®.

10. Um der dynamischen Entwicklung der Plattformdkonomie angemessen Rechnung
zu tragen, bietet sich eine Flankierung der neuen Regelungen durch Leitlinien an, die
im Wege der Co-Regulierung erarbeitet werden. Als Vorbild kann insoweit der ,New
Approach® im Produktsicherheitsrecht dienen. Dabei sollten technikneutrale und allge-
mein gefasste Regelungen in einer Richtlinie oder Verordnung mit konkreten rechtli-
chen und technischen Vorgaben in Verhaltenskodizes oder Standards verbunden wer-
den. Als Verkniipfung zwischen den beiden Ebenen kann eine Konformitatsvermutung
dienen.
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11. Angesichts der bestehenden Durchsetzungsdefizite im Bereich der Plattformdkono-
mie ist zu erwagen, das vorhandene Rechtdurchsetzungssystem unter anderem
dadurch zu ergdnzen, dass Plattformbetreiber verstarkt als ,Regulierungsintermediare”
bei der Durchsetzung verbraucherrechtlicher Vorgaben eingebunden werden.
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Il. EXECUTIVE SUMMARY AND POLICY
RECOMMENDATIONS

This study examines the existing framework of contract and consumer law rules appli-
cable to comparison platforms, ratings platforms and trading platforms.

The growing importance of platform-based business models in digital markets has
sparked a debate on whether there is a need for changes to the regulatory framework
in order to sufficiently reflect the new conditions of the platform economy. In Germany,
antitrust law has so far been at the centre of the debate on an adjustment of the legal
framework. However, in addition to amendments in the field of competition law, the
changing distribution structures brought about by online platforms also require adjust-
ments in the field of contract and consumer law in order to ensure an adequate level of
consumer protection.

The study identifies deficiencies both in substantive law and shortcomings regarding
the enforcement of existing rules. Building on this analysis, legal policy options are
elaborated for adjusting the regulatory framework at the European level. One possible
source of inspiration for future reform is provided by the draft of the "ELI Model Rules
on Online Platforms” (Draft ELI Model Rules), elaborated by a Working Group set up by
the European Law Institute (ELI).? The main findings of the study can be summarised
as follows:

I. Platforms in the current regulatory framework

1. Platforms perform different functions in digital markets. The main focus of their activ-
ity is on the role as intermediaries providing information, promoting trust and facilitating
transactions. In many cases several of these functions are combined ("hybrid plat-
forms").

2. The combination of different intermediary functions has consequences for the con-
tractual and non-contractual liability of the platform operator. The more comprehensive
the involvement of the platform operator in the initiation, conclusion and execution of a
transaction, the more extensive are the legitimate consumer expectations and, accord-
ingly, the legal responsibilities of the platform operator.

3. So far, there are hardly any specific regulations regarding online platforms in Ger-
man contract and consumer law. The German Civil Code does not contain a specific

2 Draft ELI Model Rules on Online Platforms (November 2019). The draft shall be submitted to the deci-
sion-making bodies of the ELI in December 2019 for a vote on the adoption of the Model Rules. The re-
sult of the vote will be made available at: www.europeanlawinstitute.eu.
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set of rules for "platform contracts". Therefore, in case of a dispute it is necessary to
apply the general rules and principles of contract law to platform transactions.

4. In most cases, platform transactions involve three interlocking legal relationships
which form the so-called "platform triangle". However, there are also cases in which the
platform operator is not only an intermediary but actually the provider of goods or ser-
vices. In many cases, it is not sufficiently clear from the consumer's point of view who is
responsible for fulfilling the contract concluded via the platform.

5. It is a matter of controversy how the contractual relationship between platform opera-
tors and consumers can be categorized within the system of contract types under the
German Civil Code. According to a widely held view such contracts can be considered
as brokerage contracts or agency agreements. As the German Civil Code does not pro-
vide very detailed rules for these contract types, there is no sufficiently concrete legal
framework for platform contracts.

6. The platform contract between the consumer and the platform operator is the most
important basis for establishing a liability of the platform operator towards consumers.
However, as a result of the absence of statutory rules the concrete content of the plat-
form operator’s contractual obligations remains unclear. This is true in particular with
regard to the scope of information duties and fiduciary duties.

7. It is a matter of dispute to what extent the information duties and organisational obli-
gations regarding consumer contracts under Section 312 et seq. of the German Civil
Code are applicable to platform operators. In particular, it is unclear whether platform
operators are subject to these provisions also with regard to contracts that have been
concluded between consumers and third parties via the platform.

8. One of the most controversial issues is the question of whether the platform operator
can be held liable for a transaction concluded via the platform, e.g. in the case of a
breach of contract by a third-party supplier. A possible basis for such liability could be
Section 311(2) sentence 2 of the German Civil Code, under which a third party can be
held liable if, by laying claim to being given a particularly high degree of trust, the third
party substantially influences the contract negotiations or the conclusion of the contract.

9. An issue which so far has received rather little attention is the question to which ex-
tent platform operators and providers of fulfilment services can be held liable under the
German Product Liability Act. Both a liability as an importer (Section 4(2) Product Liabil-
ity Act) and a subsidiary liability as a supplier (Section 4(3) Product Liability Act) could
be envisaged. The study shows, however, that the Product Liability At currently does
not sufficiently take into account the changing distribution structures created by the rise
of the platform economy.
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10. Legal requirements for ranking systems have so far primarily been derived from the
rules prohibiting misleading practices under unfair commercial practices law. This ap-
proach has the disadvantage that the legal limits of the system design can only be de-
termined in reaction to specific infringements on a case-by-case basis. Based on this
case-by-case approach it is hardly possible to elaborate general requirements in the
sense of concrete "design duties" for ranking systems. This leads to legal uncertainty
and reduces the level consumer protection.

11. Neither German nor European law define concrete legal requirements for the de-
sign of customer rating systems. So far, legal requirements for the "system design" can
only be derived from the general requirements of unfair commercial practices law, in
particular the prohibition of misleading practices (Sections 5 and 5a Act against Unfair
Competition) and the general clause (Section 3 Act against Unfair Competition). This
results in a considerable degree of legal uncertainty.

12. In addition to the aforementioned shortcomings in the field of substantive consumer
law, there are also deficiencies concerning the enforcement of existing consumer law
rules. Such deficiencies exist, for example, with regard to algorithm-based rankings and
recommendation systems due to difficulties regarding the investigation of facts and the
distribution of the burden of proof in civil proceedings.

Il. Legal policy options

1.The deficiencies outlined above should preferably be addressed by adapting the reg-
ulatory framework at the European level. This will ensure a uniform level of protection
for all consumers in the European Union and avoid the emergence of new barriers to
the internal market.

2. For reasons of legal certainty, it seems to be appropriate to stipulate an explicit obli-
gation for the platform operator to inform platform users about the fact that they are
concluding a contract with a third party. If this transparency requirement is violated, it
would be reasonable to hold the platform operator jointly and severally liable with the
third-party supplier.

3. Article 6a(1)(b) of the Consumer Rights Directive (as amended by the Modernisation
Directive), which requires the platform operator to inform consumers about the legal

status of the third-party supplier, should be amended. The platform operator should be
obliged to use the transaction data available to him for correcting the self-classification
of the third-party supplier if this turns out to be wrong (or has become wrong over time).
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4. The platform operator's contractual obligations should be more clearly defined in or-
der to specify the platform operator's contractual liability. This applies in particular to in-
formation duties and the scope of a fiduciary duty under the platform contract, which
implies an obligation to provide intermediation services that are in conformity with the
consumer’s preferences.

5. A possible model for the liability of the platform operator regarding transactions con-
cluded via the platform is provided by Article 20 of the Draft ELI Model Rules. Accord-

ing to this provision, the platform operator is jointly and severally liable “if the customer
can reasonably rely on the platform operator having a predominant influence over the

supplier”. This general standard of liability could be made more concrete with the help

of guidelines elaborated by means of co-regulation.

6. There is also a need for clarification with regard to the liability of online platforms un-
der product liability law. It would be reasonable to amend the Product Liability Directive
to the effect that fulfillment service providers are liable under Article 3(2) of the Di-
rective. It could also be considered to extend the subsidiary liability under Article 3(3) of
the Directive to platform operators who do not provide fulfilment services.

7. It is doubtful whether the provisions of unfair commercial practices law which prohibit
misleading practices and the transparency obligations that can be derived from such
provisions are sufficient to ensure effective consumer protection with regard to ranking
systems. Therefore, it should be considered to stipulate concrete requirements for the
design of ranking systems. A possible model for such requirements is provided by the
European rules on independent "comparison websites" for payment accounts and the
telecommunications and electricity markets. These requirements could be generalised
and extended to other comparison websites and transaction platforms which also claim
to provide their users with "neutral” and "objective" information.

8. It would be desirable to introduce at the European level a more concrete definition of
legal requirements regarding customer rating systems. A possible model could be the
transparency requirements and design obligations for customer rating systems under
Article L111-7-2 of the French Consumer Code. In addition, Articles 5 to 7 of the Draft
ELI Model Rules also contains a proposal for European rules on customer rating sys-
tems which is worth considering.

9. With regard to the choice of the appropriate regulatory instrument for implementing
the above proposals, several options can be considered. Preference should be given to
an approach that brings the applicable rules for online platforms together in a specific
legal act, e.g. a "Platform Directive" or a "P2C Regulation”, rather than piecemeal
amendments of various existing directives ("Modernisation Directive 2.0").
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10. Considering the dynamic development of the platform economy, the new legal rules
could be complemented by guidelines that are elaborated by means of co-regulation. In
this respect, the "New Approach”, which has been applied in the field of product safety
law, can serve as a model. Technically neutral and generally formulated rules in a di-
rective or regulation should be combined with more concrete legal and technical specifi-
cations in codes of conduct or standards. A presumption of conformity can serve as a
link between the two levels of regulation.

11. In view of the existing shortcomings regarding the enforcement of consumer law in
the platform economy, it should be considered among other options whether platform
operators could be increasingly involved in the regulatory strategy as "regulatory inter-
mediaries" that facilitate the enforcement of consumer law requirements.
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lll. EINLEITUNG

Der rasante Aufstieg von Online-Plattformen wie Amazon, Booking.com oder Airbnb ist
eine der pragenden 6konomischen Entwicklungen der vergangenen Jahre. Aus Ver-
brauchersicht bietet der Aufstieg der Plattformékonomie sowohl Chancen als auch Risi-
ken. Online-Handelsplattformen bieten Verbrauchern eine grof3e Produktvielfalt und
eine Auswahl zwischen unterschiedlichen Anbietern. Vergleichsplattformen tragen zu
Produkt- und Preistransparenz bei. Bewertungsportale liefern Informationen tber die
Produktqualitat und die Zuverlassigkeit einzelner Anbieter.

Den genannten Vorteilen steht jedoch eine Reihe neuer Risiken gegentber. Haufig ist
fur die Verbraucher nicht erkennbar, ob sie einen Vertrag mit dem Plattformbetreiber
oder einem Dritten schlie3en. Die Kriterien anhand derer Rankings auf Handels- oder
Vergleichsplattformen gebildet werden, sind oft intransparent. Nicht selten werden die
Rankings durch Faktoren beeinflusst, die sich eher am Provisionsinteresse der Platt-
formbetreiber orientieren als an den Praferenzen der Verbraucher. Noch weitgehend
ungeklart ist, ob der Plattformbetreiber fir Schaden haftet, die dem Verbraucher durch
fehlerhafte Produkte entstehen, die er von einem Dritten Uber die Plattform erworben
hat.

Vor diesem Hintergrund geht die vorliegende Studie der Frage nach, wie Verbraucher-
interessen in der Plattformdkonomie wirksam geschitzt werden kénnen. Die Untersu-
chung orientiert sich dabei an zwei Leitfragen, anhand derer die Studie in zwei Teile
strukturiert ist.

o Leitfrage 1: Welche Problemlagen bestehen aus Verbrauchersicht im Umgang
mit Online-Plattformen und ist der vorhandene Regulierungsrahmen geeignet,
um einen effektiven Verbraucherschutz in der Plattformékonomie zu gewahrleis-
ten?

o Leitfrage 2: Wie lasst sich der Verbraucherschutz in der Plattformdkonomie auf
EU-Ebene durch Erlass einer Verordnung oder Richtlinie starken?

Frage 1 wird schwerpunktm&fig in Teil Il und IIl der Studie behandelt. Dazu werden zu-
nachst unterschiedliche Typen von Plattform-Geschéaftsmodellen skizziert und anhand
funktionaler Kriterien systematisiert (Teil 11). Der Schwerpunkt der Untersuchung liegt
sodann auf einer Analyse des geltenden Regulierungsrahmens fir Online-Plattformen
(Teil 111). Dabei werden verbraucherrechtliche Problemlagen im Umgang mit Plattfor-
men untersucht und mogliche Schutzlicken im deutschen und europaischen Verbrau-
cherrecht identifiziert.
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Ausgehend von den im ersten Schritt identifizierten verbraucherrechtlichen Problemla-
gen und Schutzlicken im geltenden Recht wird sodann Leitfrage 2 in den Blick genom-
men (Teil IV). Dabei werden Handlungsoptionen fur eine Erganzung des Regulierungs-
rahmens auf EU-Ebene entwickelt, u.a. konkrete Vorschlage zur Plattformhaftung und
Anforderungen fir Kundenbewertungen. Flankierend werden Handlungsoptionen fur
eine Starkung der Rechtsdurchsetzung aufgezeigt.

IV. GESCHAFTSMODELLE IN DER PLATT-
FORMOKONOMIE

1. BEGRIFF DER DIGITALEN PLATTFORM

Unter den Begriff der digitalen Plattform wird in der rechtspolitischen Diskussion ein
breites Spektrum recht unterschiedlicher Geschéftsmodelle gefasst. Eine einheitliche
Begriffsdefinition fehlt bislang.® Das im Méarz 2017 vorgelegte WeiBbuch des BMWi de-
finiert digitale Plattformen als ,internetbasierte Foren fir digitale Interaktion und Trans-
aktion“.* Geht man von einem solchen weitgefassten Begriffsverstandnis aus, umfasst
das Spektrum digitaler Plattformen u.a. Suchmaschinen, Vergleichs- und Bewertungs-
portale, Online-Marktplatze und Handelsplattformen, Mediendienste, Online-Spiele, so-
ziale Netzwerke sowie Kommunikationsdienste.”

Ein so umfassender Plattformbegriff verstellt jedoch den Blick auf die spezifischen Ver-
braucherrechtsfragen, die mit den jeweiligen Geschaftsmodellen verbunden sind. Fir
die Zwecke dieser Untersuchung soll daher ein engeres Begriffsverstandnis zugrunde
gelegt werden. Im Mittelpunkt der folgenden Uberlegungen stehen solche Plattformen,
die es Verbrauchern ermdglichen, mit anderen Nutzern einen Vertrag tber Waren,
Dienstleistungen oder digitale Inhalte zu schlie3en. Je nach Konstellation kénnen die
Vertragspartner dabei Unternehmer (,B2C*) oder andere Verbraucher (,C2C*) sein. Mit
in den Blick genommen werden darlber hinaus auch Vergleichs- und Bewertungspor-
tale, die den Verbraucher wichtige Informationen fiir den Abschluss von Vertragen zur
Verfugung stellen. Nicht selten werden unterschiedlichen Funktionen (Vergleich, Be-
wertung, Marktplatz) auch miteinander verknipft und auf derselben Plattform angebo-
ten.®

3 Sachverstandigenrat fur Verbraucherfragen, Verbraucherrecht 2.0 — Verbraucher in der digitalen Welt,
2016, S. 24; siehe auch Busch, Verbraucherschutz in der Plattformkonomie, 2018, S. 6.

4 BMWi, WeilRbuch digitale Plattformen, 2017, S. 21; siehe auch Srnicek, Plattform-Kapitalismus, 2018, S.
46 (,digitale Infrastrukturen, die es zwei oder mehr Gruppen ermdglichen, zu interagieren®).

5 BMWi, WeiRbuch digitale Plattformen, 2017, S. 21.
6 Siehe dazu unten I1V.2.4.
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Nicht n&her betrachtet werden Plattformen ohne direkten Bezug zu Markttransaktionen,
insbesondere soziale Netzwerke (z.B. Facebook, Instagram), sowie technische Plattfor-
men (z.B. Betriebssysteme von Computern und Smartphones).’ Die Unterscheidung
zwischen marktbezogenen und nicht marktbezogenen Plattformen wird jedoch zuneh-
mend unscharfer. So Ubernehmen in jungster Zeit soziale Netzwerke wie Facebook
und Instagram in zunehmenden Mal3e auch Funktionen als Marktintermediare im Be-
reich des E-Commerce. Beispielsweise bietet Facebook seit August 2017 in Deutsch-
land den sog. ,Facebook Marketplace” an, Giber den Nutzer des sozialen Netzwerks
ahnlich wie bei ,Ebay Kleinanzeigen® gebrauchte Waren anbieten kdnnen.

2. SYSTEMATISIERUNG VON PLATTFORM-GESCHAFTSMODELLEN

Zur Systematisierung der unterschiedlichen Geschaftsmodelle in der Plattformdkono-
mie bietet sich ein tatigkeitsbezogener Ansatz an, der an die unterschiedlichen ¢ékono-
mischen Funktionen von Plattformen im Rahmen des Marktgeschehens ankntipft.? Da-
nach lasst sich in funktionaler Hinsicht zwischen drei Typen von Plattformen unter-
scheiden (Informations-, Vertrauens- und Transaktionsintermediére), die in der Praxis
allerdings nur selten in Reinform vorkommen.®

2.1 Informationsintermediéare

An erster Stelle ist die Funktion von digitalen Plattformen als Informationsintermediare
hervorzuheben, die Verbrauchern die Sichtung und Auswahl von passenden Produkten
und Transaktionsaktionspartnern erleichtern. Der Aufstieg der Plattformen als
,Matchmakers“,'° die Anbieter und Nachfrager zusammenfiihren, ist aus 6konomischer
Sicht eng mit einer strukturellen Veranderung bei den Transaktionskosten in der Digital-
wirtschaft verbunden.! Das Internet hat zu einer erheblichen Ausweitung der Informati-
onsmoglichkeiten geflihrt und die Zahl der mdglichen Angebote und Transaktions-
partner enorm anwachsen lassen. Angesichts der Flle neuer Angebote wird es fir
Verbraucher zunehmend schwieriger, sich auf digitalen Markten zu orientieren. Hier
kommen digitale Plattformen wie etwa Suchmaschinen, Handels- und Preis- vergleichs-
plattformen sowie Buchungsportale ins Spiel, die bei der Auswahl der passenden Pro-
dukte und Transaktionspartner behilflich sind und die Suchkosten der Marktteilenehmer
reduzieren.

” Fur eine ahnliche Unterscheidung siehe auch Engert, AcP 218 (2018) 304, 307.

8 Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktmachtige Un-
ternehmen, 2018, S. 15 ff.; siehe auch Engert, AcP 218 (2018) 304, 309 f., der zwischen ,Vermittlungs-
plattformen® und ,Informationsplattformen® unterscheidet.

9 Siehe auch Rott, FS Schwintowski, S. 478; Sénéchal, EuCML 2016, 39, 40 ff.
10 Evans/Schmalensee, Matchmakers: The New Economics of Multisided Platforms, Boston 2016.

11 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fur marktméchtige Unter-
nehmen, 2018, S. 16.
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Beispiele fur Plattformen, bei denen die Rolle als Informationsintermediére im Vorder-
grund steht, sind Suchmaschinen (z.B. google.de, bing.de), Inseratseiten fir Immobi-

lien oder Kraftfahrzeuge (z.B. mobile.de, autoscout24.de) sowie Vergleichsplattformen
(z.B. idealo.de, trivago.de).

2.2 Vertrauensintermediare

Voraussetzung fur das Zustandekommen von Transaktionen zwischen Anbietern und
Nachfragern ist, dass die Parteien Uber ein gewisses Mal3 an Vertrauen verfligen. Die-
ser Aspekt ist auf Online-Marktplatzen besonders wichtig, da sich dort die Nutzer in der
Regel nicht personlich kennen. Daher besteht die Gefahr, dass das Zustandekommen
von Transaktionen am mangelnden Vertrauen der Marktteilnehmer scheitert. Bei der
Losung dieses strukturellen Problems digitaler Markte, spielen die Plattformbetreiber
eine zentrale Rolle. Viele Plattformen stellen Bewertungssysteme zur Verfligung, die es
den Verbrauchern ermdglichen, Anbieter und deren Produkte zu bewerten. Bei Plattfor-
men der sog. Sharing Economy besteht teilweise auch die Moglichkeit wechselseitiger
Bewertungen. Aus dieser Perspektive betrachtet lassen sich Plattformen als ,Vertrau-
ensintermediare” bezeichnen. Durch den Einsatz von Bewertungssystemen werden die
bestehenden Informationsasymmetrien reduziert.*> Dadurch werden Vertragsschliisse
ermdglicht, die in der Vergangenheit an prohibitiv hohen Transaktionskosten geschei-
tert waren. Einige Plattformen schaffen auf diese Weise ganz neue Markte, die es ohne
die technologische Entwicklung nicht gabe, etwa im Bereich der sog. Sharing Eco-
nomy.*

Die Funktion als Vertrauensintermediare spielt bei unterschiedlichen Plattformen eine
wichtige Rolle. Neben Bewertungsplattformen (z.B. jameda.de, yelp.de), die sich ganz
auf diese Funktion konzentrieren, zeigen heute auch Suchmaschinen (z.B. google.de)
haufig Kundenbewertungen an. Auch auf Online-Marktplatzen (z.B. amazon.de,
ebay.de) hat die Sammlung, Verarbeitung und Veréffentlichung von Bewertungen eine
zentrale Bedeutung.

2.3 Transaktionsintermediare

Manche Plattformbetreiber beschranken sich nicht auf die Rolle als Informations- oder
Vertrauensintermediare, sondern ermdéglichen den Abschluss von Transaktionen auf
der Plattform. Dabei geht es um solche Geschéftsmodelle, die unter den Begriff des
,Online-Marktplatzes*® fallen, wie er kunftig in Art. 2 Abs. 1 lit. n) VRRL n.F. definiert ist.
Der Begriff des ,Online-Marktplatzes® bezeichnet danach einen ,Dienst, der es Ver-
brauchern ermoglicht, unter Verwendung von Software, einschlie3lich einer Website,
eines Teils einer Website oder einer Anwendung, die vom oder im Namen des Gewer-
betreibenden betrieben wird, Fernabsatzvertrdge mit anderen Gewerbetreibenden oder

12 Dazu naher Narciso, European Review of Private Law 2019, 557 ff.

13 Vgl. Haucap, DICE Ordnungspolitische Perspektiven 69 (2015), S. 3; siehe auch Busch, Der Mittelstand
in der Plattformdkonomie, 2019, S. 5.
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Verbrauchern abzuschlieen®.** Haufig beschrankt sich die Rolle der Plattform nicht
nur darauf, den Abschluss eines Vertrages zwischen Anbietern und Nachfragern zu er-
moglichen, sondern umfasst noch weitere Leistungen, z.B. Zahlungsdienste, Fulfillment
Services, Retourenabwicklung und Streitschlichtung.

2.4 Hybride Geschéaftsmodelle

2.4.1 Verbindung unterschiedlicher Intermediarsfunktionen

Wie bereits erwahnt kommen die oben genannten drei Typen von Plattformen in der
Praxis nur selten in Reinform vor. Vielmehr verbinden zahlreiche Plattformen die unter-
schiedlichen Funktionen (,hybride Plattformen®). Ein Beispiel ist etwa die Plattform
Google, die nicht nur eine Suchmaschine betreibt (Google Search), sondern auch eine
Vergleichs- und Buchungsplattform (Google Shopping, Google Flights). Umgekehrt
konnen sich besonders erfolgreiche Transaktionsplattformen zu Suchmaschinen fur
Produkte entwickeln.** Fiir viele Kunden ist Amazon inzwischen die erste Anlaufstelle
bei der Suche nach bestimmten Warenkategorien (z.B. Bicher). Dies gilt insbesondere
fur solche Verbraucher, die Mitglied des Kundenbindungsprogramms ,Amazon Prime*
sind.

Die Verbindung unterschiedlicher Intermediarsfunktionen durfte Auswirkungen auf die
vertrags- und haftungsrechtliche Stellung des Plattformbetreibers haben. Je umfassen-
der die Beteiligung der Plattform an der Anbahnung, dem Abschluss und der Durchflih-
rung einer Transaktion, desto ausgepragter dirften die berechtigten Verbrauchererwar-
tungen sein und desto weitreichender das Pflichtenprogramm und die haftungsrechtli-
che Verantwortung der Plattform.®

2.4.2 Vertikal integrierte Plattformen

Neben Plattformen, die unterschiedliche Intermediarsfunktionen miteinander verbinden,
finden sich auch sog. vertikal integrierte Plattformen, die nicht nur als Vermittler tétig
sind, sondern daneben auch selbst oder mithilfe verbundener Unternehmen den ge-
werblichen Plattformnutzern als Handler Konkurrenz machen.

Ein prominentes Beispiel ist die Plattform Amazon. Auf der Website www.amazon.de
kénnen Verbraucher sowohl Produkte erwerben, die von Amazon Europe S.ar.l. als
Handler verkauft werden, als auch solche, die von Drittunternehmen tber den von
Amazon Services Europe S.ar.l. betriebenen Amazon Marketplace angeboten werden.
Aus Verbrauchersicht ist diese Doppelrolle von Amazon als Anbieter und Plattformbe-
treiber nicht auf den ersten Blick zu erkennen, da die Kombination aus Webshop und
Onlinemarktplatz als einheitliche Website unter der Domain www.amazon.de erscheint.
Dies durfte aus Sicht des Plattformbetreibers durchaus beabsichtigt sein, um eine Kun-
denbindung an die Plattform zu starken. Die 6konomische Bewertung der oben skiz-
zierten Doppelrolle einiger Plattformbetreiber fallt ambivalent aus. Einerseits kann die

4 Art. 2 Abs. 1 lit. n) VRRL n.F. (in der Fassung der Modernisierungsrichtlinie).
15 Rumscheidt, Dauerbrenner Digitalisierung — Der Handel im Umbruch, ifo-Schnelldienst 1/2018, 38, 40.
16 Naher dazu unter V.3.1 und VI.2.4.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
Effektiver Verbraucherschutz im Online-Handel: Verantwortung und Haftung von Internetplattformen 19177

vertikale Integration von Plattformen mit erheblichen Effizienzgewinnen und Vorteilen
aus Sicht der Nutzer verbunden sein.*” Andererseits birgt die Doppelrolle der Plattfor-
men jedoch die Gefahr von Interessenkonflikten.*®

V. ANALYSE DES GELTENDEN REGULIE-
RUNGSRAHMENS

Im Folgenden soll der geltende Regulierungsrahmen fiir digitale Plattformen daraufhin
untersucht werden, inwieweit die vorhandenen Regelungen des deutschen und europa-
ischen Vertrags- und Verbraucherrechts geeignet sind, einen effektiven Verbraucher-
schutz in der Plattformdkonomie zu gewéhrleisten. Mit berticksichtigt werden auch die
geplanten Anderungen verbraucherrechtlicher Richtlinien durch den im Rahmen des
,New Deal for Consumers* vorgelegten Vorschlag fir eine ,Modernisierungsrichtlinie”,*®
die im April 2019 vom Europaischen Parlament beschlossen wurde.?°

In den Blick genommen wird dabei zunachst die vertragliche Rollenverteilung bei Platt-
formgeschaften (l.) und die Einordnung von Plattformvertragen in das Vertragstypen-
system des BGB (ll.). Naher betrachtet wird sodann die vertragliche und aul3ervertragli-
che Haftung der Plattformbetreiber (l1l.). Genauer untersucht werden ferner die rechtli-
chen Vorgaben fur Rankings (IV.) und Bewertungssysteme (V.). Abgerundet wird die
Betrachtung mit einem kurzen Blick auf mogliche Defizite im Bereich der Rechtsdurch-
setzung (VI.).

1. VERTRAGLICHE ROLLENVERTEILUNG BEI PLATTFORMGESCHAFTEN

Das deutsche Vertrags- und Verbraucherrecht sieht bislang kaum spezifische Regelun-
gen fur Vertrage vor, die Uber Online-Plattformen geschlossen werden. Einen eigen-
standigen ,Plattformvertrag” kennt das BGB nicht.? Dementsprechend richtet sich die
Konfliktbewaltigung bei Plattformgeschaften nach den allgemeinen vertragsrechtlichen

17 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige Unter-
nehmen, 2018, S. 24.

18 Dazu naher Busch, Der Mittelstand in der Plattformdkonomie, 2019, S. 7 f.; siehe auch das im September
2018 von der EU-Kommission eingeleitete Verfahren gegen Amazon (Case AT.40462, Amazon Market-
place).

19 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993, der Richtlinie 98/6/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates, der Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates sowie der Richtlinie
2011/83/EU des Européaischen Parlaments und des Rates zur besseren Durchsetzung und Modernisierung
der EU- Verbraucherschutzvorschriften, COM(2018) 185.

20 | egislative EntschlieRung des Europaischen Parlaments vom 17.4.2019, P8_TA-PROV(2019)0399.

21 Rott, FS Schwintowski, S. 484; siehe auch Adam/Micklitz: Verbraucher und Online-Plattformen, in: Mick-
litz/Reisch/Joost/Zander-Hayat (Hrsg.) Verbraucherrecht 2.0 — Verbraucher in der digitalen Welt, 2017, S.
45 ff,
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Vorschriften und Prinzipien.?? Erschwert wird die rechtliche Erfassung von Plattformge-
schéaften dadurch, dass die Geschaftsmodelle von Online-Plattformen in unterschiedli-
chen Varianten auftreten. Je nach Geschéaftsmodell unterschiedet sich dabei die ver-
tragliche Rollenverteilung.

1.1 Plattform als Vermittler

In den meisten Fallen sind Plattformgeschéfte durch drei ineinandergreifende Rechts-
verhaltnisse gepragt, die das sog. ,Plattform-Dreieck” bilden. Aus vertragsrechtlicher
Perspektive sind dabei folgende Vertragsbeziehungen zu unterscheiden: (1) der Ver-
trag zwischen Plattformbetreiber und Anbieter (,P2B“), (2) der Vertrag zwischen Platt-
formbetreiber und Kunde (,P2C*) und (3) der Vertrag zwischen Anbieter und Kunde
(,B2C").#

Plattform-

betreiber

Anbieter

Die beiden erstgenannten Vertragsbeziehungen, an denen der Plattformbetreiber un-
mittelbar beteiligt ist, werden im Folgenden als ,Plattformvertrag“ bezeichnet. Bei dem
hier beschriebenen Modell nimmt der Plattformbetreiber innerhalb des Plattform-Drei-
ecks lediglich eine Rolle als Vermittler zwischen Anbieter und Kunde ein. Dies ent-
spricht auch zumeist der Selbstdarstellung in den AGB der Plattformen.?

22 Maultzsch, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler (Hrsg.), Plattformen, 2018, S. 223; siehe auch Domurath,
Verbraucherrecht in der Plattform6konomie, in: Micklitz/Reisch/Joost/Zander-Hayat (Hrsg.) Verbraucher-
recht 2.0 — Verbraucher in der digitalen Welt, 2017, S. 103 ff.

23 BeckOGK/Busch, 1.7.2019, BGB § 312i Rn. 7; Hauck/Blaut, NJW 2018, 1425; siehe auch Dreyer/Has-
kamp ZVertriebsR 2017, 359, die insgesamt sieben Modelle von Plattformgeschéften unterscheiden.

24 Siehe etwa Ziff. 12 der AGB von Amazon Services Europe Sarl: ,Amazon erlaubt Drittanbietern, ihre Pro-
dukte auf der Webseite zu listen und zu verkaufen. Dies wird auf der jeweiligen Produktdetailseite ersichtlich.
Auch wenn Amazon Transaktionen auf dem Amazon Marketplace ermdglicht, ist Amazon weder der Kaufer
noch der Verkaufer dieser Drittanbieter-Artikel.*
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1.2 Plattform als Anbieter

Daneben finden sich aber auch Fallkonstellationen, in denen der Plattformbetreiber
nicht nur als Vermittler tatig wird, sondern selbst als Anbieter (also etwa Verkaufer oder
Vermieter) auftritt.

Plattform-

betreiber

Ein Beispiel fur dieses Modell ist etwa die Plattform Book-a-Tiger, Uber die haushalts-
nahe Dienstleistungen bzw. Reinigungsdienstleistungen angeboten werden.?® Die ,ver-
mittelten® Dienstleister sind dabei lediglich Erfillungsgehilfen des Plattformbetreibers,
die in keiner direkten vertraglichen Beziehung zum Kunden stehen.?®

1.3 Intransparenz der Rollenverteilung

Problematisch sind die Falle, in denen die vom Plattformbetreiber beabsichtigte Ver-
tragsstruktur nicht hinreichend transparent gemacht wird. Dies ist beispielsweise bei ei-
nigen App-Stores der Fall. Fir Verbraucher, die eine Mobiltelefon-Applikation herunter-
laden ist dabei nicht immer klar genug erkennbar, dass sie einen Vertrag mit einem
Drittanbieter abschlieBen und nicht mit dem Betreiber des App Store.?’ Dies kann dazu
fuhren, dass entgegen den geschaftlichen Vorstellungen des Plattformbetreibers er
nicht nur als Vermittler, sondern aufgrund der intransparenten Gestaltung des Ge-
schaftsmodells als Anbieter der Uber die Plattform angebotenen Leistung anzusehen
ist.

Die Frage, ob der Plattformbetreiber nur Vermittler oder selbst Anbieter ist, beurteilt
sich im deutschen Vertragsrecht nach dem objektiven Empféangerhorizont und nach
MaRgabe der 88§ 133, 157 BGB.?® Danach kommt es darauf an, ,ob die Plattformnutzer
bei verstandiger Wirdigung und unter Berlicksichtigung aller erkennbaren Umsténde
davon ausgehen durften, nicht mit einzelnen, Gber die Plattform kontrahierenden Per-
sonen, sondern mit dem Plattformbetreiber selbst einen Vertrag einzugehen."*

25 Beispiel nach Rott, FS Schwintowski, S. 479.

26 Siehe die Praambel er AGB von Book-a-Tiger (BAT): ,Die Vertrage kommen ausschlieRlich zwischen BAT
und dem jeweiligen KUNDEN zustande. Die Reinigungskrafte werden bei der Erflllung der vertraglichen
Pflichten als Erfullungsgehilfen von BAT tatig.“

27 Sachverstandigenrat fur Verbraucherfragen, Verbraucherecht 2.0 — Verbraucher in der digitalen Welt,
2016, S. 27 f.; siehe auch Klein/Datta, CR 2016, 587 ff.

28 Busch et al., EUCML 2016, 3, 5; Maultzsch, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler (Hrsg.), Plattformen, 2018,
S. 229.

29 Maultzsch, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler (Hrsg.), Plattformen, 2018, S. 228.
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Dabei mag das haufig auf ein einheitliches Marketing ausgerichtete Erscheinungsbild
der Plattform bei den Nutzern nicht selten die Vorstellung hervorrufen, es komme ein
Hauptvertrag mit dem Plattformbetreiber selbst zustande.*° Einerseits dirfte der so ent-
stehende Eindruck durchaus im Interesse der Plattform sein, da auf diese Weise eine
Kundenbindung zur Plattform entsteht. Anderseits kann dies dazu fihren, dass die
Plattform als Anbieter anzusehen ist und somit fir eine ordnungsgemafe Erfullung ver-
antwortlich gemacht werden kann.

Fuhrt die intransparente Gestaltung der Online-Plattform zu einer Zuordnungsverwir-
rung hinsichtlich der vertraglichen Rollenverteilung kann dies aus lauterkeitsrechtlicher
Perspektive auch einen Verstol3 gegen § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 UWG darstellen, der irre-
fuhrende Angaben Uber die ldentitat des Unternehmers untersagt.

Bei der hier beschriebenen Problematik handelt es sich bei genauer Betrachtung nicht
um eine Besonderheit der Plattformdkonomie, sondern um eine Auslegungsfrage, die
sich auch im Offline-Handel stellen kann. Dies belegt etwa die Entscheidung des EuGH
im Fall ,Wathelet* zur Haftung eines Gebrauchtwagenhandlers flir einen von ihm ,ver-
mittelten Pkw.*! Da der Handler bei Vertragsschluss die von ihm intendierte Rolle als
bloRer Vermittler nicht offengelegt hatte, bejahte der EUGH in diesem Fall eine Ge-
wabhrleistungshaftung des Handlers gegeniiber dem Kaufer.*?

Eine Parallele lasst sich auch zur Transparenz der Rollenverteilung bei Franchisesyste-
men ziehen. Zwar fuhrt nach der Rechtsprechung des BGH allein der Umstand, dass
innerhalb eines Franchisesystems Marken oder sonstige Kennzeichen einheitlich ver-
wendet werden, nicht zur Verpflichtung des Franchisegebers (oder anderer Franchise-
nehmer) nach Rechtsscheingrundséatzen.* Treten jedoch weitere Umstande hinzu, so
kommt eine Haftung des Franchisegebers in Betracht. Bejaht wurde dies etwa in einem
Fall, in dem der Franchisegeber ,durch sein Hinwirken auf ein einheitliches Auftreten
innerhalb des Franchisesystems in zurechenbarer Weise den Rechtsschein einer Voll-
macht im Rahmen der jeweiligen Geschéaftstatigkeit gesetzt” ** und es dabei unterlas-
sen hat, die Selbststandigkeit der Franchisenehmer herauszustellen.

30 Maultzsch, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler (Hrsg.), Plattformen, 2018, S. 229.
81 EuGH, Urt. v. 9.11.2016, C-149/15, NJW 2017, 874 — Wathelet.

32 Bei genauer Betrachtung ging es im Fall ,Wathelet* allerdings nicht um die Frage, ob der Gebrauchtwa-
genhandler Vertragspartner des Kéaufers ist, sondern allein darum, ob ihn eine Haftung nach der Ver-
brauchsgiterkaufrichtlinie (VGKRL) trifft. Die Rolle als Vertragspartner, die nicht nach der VGKRL, sondern
nach dem anwendbaren mitgliedstaatlichen Recht zu beurteilen ist, und die Haftung nach der VGKRL k&n-
nen dabei durchaus auseinanderfallen.

33 BGH, Urt. v. 18.12.2007, Az. X ZR 137/04, NJW 2008, 1214 mit Anm. Witt.

34 AG Wuppertal, Urt. v. 27.04.2012, Az. 94 C 28/11, BeckRS 2013, 777; ahnlich OLG Jena, Urt. v.
16.09.1998, Az. 4 U 953/97, BeckRS 1999, 07816; siehe auch Wolf/lUngeheuer, BB 1994, 1027, 1032;
kritisch Ullmann, NJW 1994, 1255, 1256.
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In einigen Fallen mag es sich bei der Selbstbezeichnung als Plattformbetreiber auch
um eine bewusste Falschdeklaration handeln, mit dem Ziel einer sektorspezifischen
Regulierung zu entgehen. Ein Beispiel ist der Anbieter ,Uber®, der als ,Fahrdienstver-
mittler auftritt, aus vertragsrechtlicher Sicht aber moglicherweise zutreffender als An-
bieter von Beforderungsdienstleistungen zu qualifizieren ist. In diese Richtung weist
auch die Entscheidung des EuGH im Fall ,Uber Spain“.>* Die Entscheidung betraf zwar
primar die Frage, ob die Tatigkeiten von Uber als Verkehrsdienstleistung i.S.v. Art. 58
Abs. 1 AEUV einzustufen ist und nicht lediglich als digitale Vermittlungsleistung. Fir die
Frage nach der vertragsrechtlichen Einordnung des Geschaftsmodells von Uber dirfte
die Argumentation des EuGH jedoch weitgehend tbertragbar sein.*

2. PLATTFORMVERTRAGE IM VERTRAGSTYPENSYSTEM

Ergibt die Auslegung, dass der Plattformbetreiber nicht Anbieter, sondern lediglich Ver-
mittler ist, so schliel3t sich die Frage an, wie das Vertragsverhaltnis zwischen Kunde
und Plattformbetreiber einzuordnen ist. Einen eigenstandigen Vertragstyp des ,Platt-
formvertrages” kennt das BGB, wie bereits erlautert, nicht. Die Einordnung der Platt-
formvertrage in das Vertragstypensystem wird daher unterschiedlich beurteilt und hangt
von der konkreten Ausgestaltung des Geschaftsmodells ab.

Steht der Zugang zur Plattform und die Pflege von Nutzerdaten im Vordergrund (wie
etwa bei Yelp oder Jameda), liegt eine Einordnung als Dienstleistung gem. § 611 BGB
nahe.®” Werden dem Kunden Uber die Plattform Mietmdglichkeiten angezeigt und ge-
gen Zahlung einer Provision der Abschluss von Mietvertragen ermdglicht (wie etwa bei
Airbnb) kénnte ein Maklervertrag gem. § 652 ff. BGB vorliegen.*®* Nach anderer Ansicht
soll es sich bei Plattformvertrdgen um besondere Geschéaftsbesorgungsvertrage gem. 8§
675 Abs. 1 BGB handeln mit — je hach geschuldeter Tatigkeit — dienst- oder werkver-
traglichem Charakter oder um Auftrage (8 662 BGB).*°

Die Frage der Einordnung von Plattformvertragen in das Vertragstypensystem ist nicht
nur von theoretischem Interesse, sondern von Bedeutung fiir die Bestimmung des ver-
traglichen Pflichtenprogramms. So lassen sich aus einer maklervertraglichen Einord-

35 EuGH, Urt. v. 20.12.2017, C-434/15, GRUR 2018, 308 — Uber Spain.
36 Epenso Rott, FS Schwintowski, S. 480.
87 Rott, FS Schwintowski, S. 484.

38 Specht-Riemenschneider, in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 5. Aufl. 2019, Plattformnut-
zungsvertrage, Rn. 29. Unbeachtlich dirfte insoweit sein, dass Ziff. 1.2. AGB von Airbnb Ireland UC beto-
nen, Airbnb sei nicht Immobilienmakler. Zur Einstufung von Airbnb als Immobilienmakler (nach franzdsi-
schem Recht) siehe auch die Schlussantrage von Generalanwalt beim EuGH Szpunar v. 30.4.2019, C-
390/18 — Airbnb Ireland UC.

39 Hauck/Blaut, NJW 2018, 1425, 1426; ahnlich Maultzsch, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler (Hrsg.), Platt-
formen, 2018, S. 224; siehe auch Dreyer/Haskamp, ZVertriebsR 2017, 359 ff.
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nung des Plattformvertrages Ruckschlisse auf den Umfang etwaiger Aufklarungspflich-
ten sowie Treue- und Interessenwahrungspflichten ableiten.*° Dartiber hinaus wird mit
der Einordnung des Plattformvertrages das gesetzliche Leitbild bestimmt, das den
MaRstab fir eine Inhaltskontrolle der AGB des Plattformbetreibers liefert.** Die direkte
oder analoge Anwendung maklerrechtlicher Vorschriften bietet dabei dem Rechtsan-
wender allerdings nur wenig Orientierung, da der vertragsrechtliche Regelungsrahmen
des Maklervertrages sehr weitmaschig ausgestaltet ist. Teilweise wird daher sogar in
Frage gestellt, ob die 88 652 ff. BGB uberhaupt Leitbildcharakter fir die AGB-Kontrolle
haben kénnen.*?

3. HAFTUNG DES PLATTFORMBETREIBERS

Im Folgenden soll die haftungsrechtliche Stellung des Plattformbetreibers naher in den
Blick genommen werden. Mit Blick auf die unterschiedlichen Vertragsbeziehungen im
,Plattform-Dreieck” ist dabei zwischen unterschiedlichen Fragestellungen zu differen-
zieren: Zunachst wird die Haftung des Plattformbetreibers fiir die Verletzung von Pflich-
ten aus dem Plattformvertrag (3.1) sowie bei Verstd3en gegen verbraucherrechtliche
Vorschriften (3.2) erortert. Dabei werden auch kinftige Anderungen durch die Moderni-
sierungsrichtlinie bertcksichtigt (3.3). Weitergehend stellt sich die Frage, inwieweit der
Plattformbetreiber flr Leistungsstérungen im Rahmen des vermittelten Vertrages ein-
stehen muss (3.4). Daran anschlieRend gilt es zu kléaren, welche Grenzen fir vertragli-
che Haftungsausschlusse seitens des Plattformbetreibers gelten (3.5). Von erheblicher
praktischer Relevanz ist ferner die Frage, inwieweit den Plattformbetreiber eine pro-
dukthaftungsrechtliche Haftung fir Schaden durch fehlerhafte Produkte treffen kann
(3.6).

3.1 Verletzung von Pflichten aus dem Plattformvertrag

Primarer Anknipfungspunkt fur eine Haftung des Plattformbetreibers gegentiber dem
Verbraucher ist der zwischen den Parteien geschlossene Vermittlungsvertrag (,Platt-
formvertrag“).”> Vom Vorliegen eines Vertragsverhaltnisses zwischen dem Plattformbe-
treiber und den Verbrauchern, die als Nachfrager oder Anbieter die Plattform nutzen,
wird man jedenfalls dann ausgehen kénnen, wenn fir die Nutzung der Plattform ein
Entgelt anféllt, sei es in Form einer monatlich oder jahrlich zu entrichtenden Benut-
zungsgebihr oder in Form einer Provision fur die Vermittlung einzelner Transaktionen.
Doch auch bei unentgeltlicher Nutzung einer Plattform wird in aller Regel ein hinrei-
chender Rechtshindungswille seitens der Beteiligten vorliegen, so dass auch hier von

40 Zum Umfang der Informations- und Treuepflichten eines Maklers siehe MUKoBGB/Roth, 7. Aufl. 2017,
BGB § 654 ff.; zur Ubertragsbarkeit auf Online-Plattformen vgl. Rehr, Grundlinien des Rechts der Platt-
formvertrage, 2019, S. 82 ff, 117 ff.

41 Dazu naher unter V.3.5.

42 Dafur MiKo/Roth, 7. Aufl. 2017, § 652 Rn. 6; dagegen Thomale, JZ 2012, 716, 722; zweifelnd auch Me-
dicus/Lorenz, Schuldrecht I, 18. Aufl. 2018, § 44 Rn. 5.

43 Specht-Riemenschneider, in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 5. Aufl. 2019, Plattformnut-
zungsvertrage, Rn. 53.
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einem Vertragsschluss auszugehen ist.** Dies wird man jedenfalls dann bejahen kon-
nen, wenn eine Registrierung der Nutzer erforderlich ist. Geht man also vom Vorliegen
einer vertraglichen Beziehung zwischen Verbraucher und Plattformbetreiber aus, so
kommt in erster Linie eine vertragliche Haftung wegen Verletzung von Leistungspflich-
ten (88 280 Abs. 1, 241 Abs. 1 BGB) bzw. eine Verletzung von Schutzpflichten (8§ 280
Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB) in Betracht.*

3.1.1 Vertragliche Hauptpflichten

Aus dem Plattformvertrag schuldet der Plattformbetreiber als Hauptleistungspflicht zu-
nachst die Bereitstellung des Zugangs zur Plattform mit den in ihr eingebetteten Such-,
Vergleichs- und Vermittlungsleistungen.“® Ein Vertrag hinsichtlich der Nutzung dieser
Leistungen wird jedenfalls konkludent durch die Bereitstellung der entsprechenden
Funktionen und deren freiwillige Nutzung geschlossen.*” Je nach Geschaftsmodell kon-
nen dartiber hinaus weitere Leistungspflichten hinzutreten, etwa die Abwicklung von
Zahlungen, Versicherungen oder der Versand der bestellten Waren.

3.1.2 Aufklarungspflichten

Daneben ergeben sich aus dem Plattformvertrag eine Reihe von Nebenpflichten, insbe-
sondere Warn- und Aufklarungspflichten. Als Vorbild kann dabei umfangreiche Judika-
tur zum Maklerrecht dienen.*® Den Ausgangspunkt bildet dabei die Feststellung, dass
der Makler als Interessenvertreter seines Auftraggebers zu diesem in einem besonde-
ren Treueverhaltnis steht.*® Eine sachgemaRe Interessenwahrnehmung gebietet es,
den Auftraggeber nicht nur Giber dasjenige aufzuklaren, was unerlasslich ist, um ihn vor
Schaden zu bewahren, sondern auch tber alle dem Makler bekannten Umstande, die
fur die EntschlieRung des Auftraggebers von Bedeutung sein konnen.*° Dies gilt auch
dann, wenn er nicht nur einseitiger Interessenvertreter einer Vertragsseite ist, sondern
— wie dies typischerweise auch bei Online-Plattformen der Fall ist — zu beiden Seiten in
einer vertraglichen Beziehung steht. Wie weit die Unterrichtungspflicht des Maklers im
Einzelnen reicht, hangt von den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls ab. Die Recht-
sprechung geht insoweit nur von einer eingeschrankten Aufklarungs- und Beratungs-
pflicht des Maklers aus. Insbesondere trifft ihn grundsatzlich keine Erkundigungs- und

44 Rott, FS Schwintowski, S. 483 mit Verweis auf LG Muinchen I, CR 2007, 264. Naher zur Frage, ob der
Plattformvertrag bereits durch Nutzung der Plattform oder erst durch Erwerb eines Produkts Uber die Platt-
form zustande kommt, Hauck/Blaut, NJW 2018, 1425, 1426 f.

45 Hauck/Blaut, NJW 2018, 1425, 1427; ebenso Omlor, jM 2017, 134, 137 (zu Airbnb).

46 Rott, FS Schwintowski, S. 487; siehe auch MiKoBGB/Wendehorst, 8. Aufl 2019, BGB § 312i Rn. 34;
Specht-Riemenschneider, in: Réhricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 5. Aufl. 2019, Plattformnutzungs-
vertrége, Rn. 17,19.

47 MUKoBGB/Wendehorst, 8. Aufl 2019, BGB § 312i Rn. 34; naher zum Vertragsschluss auf Plattformen
Hauck/Blaut, NJW 2018, 1425, 1426 ff.

8 Siehe dazu MUKoGB/Roth, 7. Aufl 2017, BGB § 652 Rn. 258-265.

49 BGH, Urt. v. 12.7.2018, | ZR 152/17, NJW 2019, 1223 Rn. 12; BGH, Urt. v. 18. 1. 2007, lll ZR 146/06,
NJW-RR 2007, 711, 712 Rn. 11.

S0 BGH, Urt. v. 12.7.2018, | ZR 152/17, NJW 2019, 1223 Rn. 12.
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Nachforschungspflicht.>* Die Angaben seines Kunden kann er daher in aller Regel un-
geprift Gbernehmen, sofern sie nicht nach seinen Kenntnissen unrichtig, unplausibel
oder bedenklich sind.>* Eine Warnpflicht des Maklers nimmt die Rechtsprechung aller-
dings an, wenn dem Makler Umstande bekannt sind, die geeignet sind, den Vertrags-
zweck des Auftraggebers zu vereiteln. Dies ist etwa der Fall, wenn der Makler Kenntnis
von gravierenden finanziellen Schwierigkeiten des Vertragspartners hat> oder ihm be-
kannt ist, dass die Lage einer Immobilie als sozialer Brennpunkt bekannt ist.>*

Anknupfend an diese Rechtsprechung zum Maklerrecht wird von Teilen der Literatur in
Bezug auf Online-Plattformen eine Warnpflicht des Plattformbetreibers angenommen,
wenn dieser Kenntnis davon hat, dass der Anbieter in der Vergangenheit Leistungen
minderer Qualitat erbracht hat oder die Selbstklassifizierung als Verbraucher unzutref-
fend ist.> Noch weitergehend werden teilweise auch de lege lata Uberprufungspflichten
des Plattformbetreibers angenommen, ,wenn dieser erkennbar bzw. nach dem objekti-
ven Empfangerhorizont des Nutzers Einfluss auf den Anbieter nimmt, wie dies bei Uber
der Fall ist (falls Uber nicht ohnehin als Vertragspartner anzusehen ist)“.>° Derartige Er-
mittlungspflichten werden fir den Maklervertrag allerdings in der Literatur tiberwiegend
verneint.”” Auch im Hinblick auf den Plattformbetreiber ist es daher zweifelhaft ob sich
de lege lata allein aus der faktischen Moglichkeit zur Uberprifung der Anbieter eine all-
gemeine rechtliche Pflicht zu einer solchen Uberpriifung herleiten kénnen. Zu erwagen
ware jedoch, dass dem Plattformbetreiber Informationen tber das Verhalten der Anbie-
ter, die auf datenschutzkonforme Weise automatisiert und ohne erheblichen Aufwand
erhoben werden kénnen, als Wissen zugerechnet werden.*®

3.1.3 Pflicht zur praferenzkonformen Vermittiung

Es stellt sich die Frage, ob den Betreiber einer Online-Plattformen lber die im Einzelfall
bestehenden Aufklarungspflichten hinaus eine allgemeine Pflicht zur praferenzkonfor-
men Vermittlung trifft. In dogmatischer Hinsicht lieRe sich eine solche Pflicht als Aus-
pragung einer vertraglichen Treuepflicht einordnen. Auch hier bietet sich erneut eine
Parallele zum Maklerrecht an. Nach Auffassung des BGH ist die rechtliche Beziehung

51 BGH, Urt. v. 12.7.2018, | ZR 152/17, NJW 2019, 1223 Rn. 22; OLG Disseldorf, Urt. v. 28.07.2017, |-7 U
118/16

52 BGH, Urt. v. 18. 1. 2007, lll ZR 146/06, NJW-RR 2007, 711, 712 Rn. 13.

53 OLG Dresden, Urt. v. 22. 3. 2007, 8 U 1994/06, NJOZ 2007, 2145.
54 LG Heidelberg, Urt. v. 14.2.2006, 2 S 46/05, MDR 2006, 859.

%5 Rott, FS Schwintowski, S. 488 f.

%6 Rott, FS Schwintowski, S. 489.

" Siehe etwa LG Duisburg, Beschl. v. 26.08.2009, 7 S 91/09, BeckRS 2010, 8900; BeckOGK/Meier,
1.8.2019, BGB § 652 Rn. 380.1.

58 Vgl. Spindler/Seidel, NJW 2018, 2153 ff.
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zwischen Makler und Auftraggeber durch ein besonderes Treueverhaltnis gepragt, auf-
grund dessen der Kunde eine umfassende Wahrnehmung seiner Interessen in Bezug
auf den Abschluss des Hauptvertrags erwarten kann.*®

Ubertragt man diesen Gedanken auf das Vertragsverhaltnis zwischen Plattformbetrei-
ber und Verbraucher, konnte dies etwa fir die Ausgestaltung von Rankings auf Online-
Plattformen relevant sein.®® Wie die im April 2019 veroffentlichten Ergebnisse der Sek-
toruntersuchung des Bundeskartellamts zeigen, ist es inshesondere bei Hotelbuchung-
sportalen eine weitverbreitete Praxis, dass die Hohe der gezahlten Provision Auswir-
kungen auf die Platzierung der Angebote im Ranking hat. Aus lauterkeitsrechtlicher
Sicht kann dies eine unzul&assige Irrefihrung darstellen (8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
UWG).%* Aus vertragsrechtlicher Perspektive kénnte dabei zugleich ein VerstoRR gegen
die dem Plattformbetreiber obliegende Treuepflicht vorliegen. So lieRe sich argumentie-
ren, dass der Plattformbetreiber im Rahmen seiner besonderen Treuepflicht gegeniber
dem Verbraucher klar und deutlich offenlegen muss, ob das Ranking durch Provisions-
interessen der Plattform beeinflusst wird. Dafir durfte es wohl nicht ausreichen, wenn
ein entsprechender Hinweis lediglich durch einen ,Mouseover-Effekt* angezeigt wird.®

Besondere Bedeutung diirfte die vertragliche Pflicht zur praferenzkonformen Vermitt-
lung bei ,Smart Assistants” (z.B. Amazon Echo, Google Home) haben. Dort wird als Er-
gebnis der sprachgesteuerten Produktsuche in der Regel kein Ranking ausgegeben,
sondern eine einzelne Produktempfehlung ausgesprochen. Im Fall von Amazon Echo
wird dabei zumeist ein Produkt empfohlen, dass als ,Amazon’s Choice* bezeichnet
wird. Anhand welcher Kriterien diese Auswahl erfolgt, bleibt unklar.® Bei vielen Ver-
brauchern durfte die Erwartung bestehen, dass es sich dabei um eine ,neutrale“ Emp-
fehlung handelt, die nicht durch Interessen der Plattform verzerrt wird. Im Rahmen sei-
ner vertraglichen Treuepflicht konnte der Plattformbetreiber daher verpflichtet sein, die
wesentlichen Faktoren, die bei der Auswahl der Empfehlung einflie3en, offenzulegen.

3.2 Verbraucherrechtliche Pflichten, 88 312 ff. BGB

Zu den aus dem Plattformvertrag abgeleiteten Pflichten des Plattformbetreibers treten
die gesetzlich geregelten verbraucherrechtlichen Pflichten hinzu, insbesondere die Vor-
gaben der 8§ 312 ff. BGB. Dabei ist wiederum zwischen den unterschiedlichen Ver-
tragsbeziehungen innerhalb des ,Plattform-Dreiecks” zu differenzieren. Pflichten aus 88

59 BGH, Urt. v. 18. 1. 2007, Il ZR 146/06, NJW-RR 2007, 711, 712 Rn. 11; BGH, Urt. v. 28.9.2000, Il ZR
43/99, NJW 2000, 3642; kritisch dazu BeckOGK/Meier, 1.8.2019, BGB § 652 Rn. 375; MiKoBGB/Roth, 7.
Aufl. 2017, BGB § 652 Rn. 260a.

60 Dazu naher unter V.4.

61 Vgl. LG Berlin, Beschl. v. 25.8.2011, Az. 16 O 418/11, MMR 2012, 683; BKartA, Abschlussbericht Sek-
toruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 134; siehe auch Européische Kommission, Leitlinien zur
UGP-RL v. 25.5.2017, S. 155 f.; nédher dazu unter 111.4.2.1.

62 Vgl. BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 90, 127.

53 Hollister, There is no reason to trust Amazon‘s Choice, theverge.com, 14.6.2019.
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312 ff. kdbnnen den Plattformbetreiber zunachst in Bezug auf den mit den Plattformnut-
zern geschlossenen Plattformvertrag treffen. Dartiber hinaus kommen auch Pflichten
des Plattformbetreibers in Bezug auf die von ihm vermittelten Vertrage zwischen (Dritt-)
Anbietern und Kunden in Betracht.

3.2.1 Plattformvertrag

Da der Plattformvertrag in aller Regel im Wege des Fernabsatzes (§ 312c BGB) ge-
schlossen wird, kdnnen den Plattformbetreiber fernabsatzrechtliche Pflichten nach 8§
312c ff. BGB insoweit treffen, als sie seine eigene Such-, Vergleichs- oder Vermitt-
lungsleistung betreffen.® Relevant konnte insofern insbesondere die Pflicht aus § 312d
Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 246a § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EGBGB zur Angabe der ,wesentli-
chen Eigenschaften“ der Vermittlungsdienstleistung sein. Denkbar wére es etwa, ge-
stutzt auf diese Vorschriften eine Pflicht zur Offenlegung wesentlicher Aspekte des
.Matching-Systems" anzunehmen. Rechtsprechung zu dieser Frage liegt, soweit er-
sichtlich, bislang nicht vor.

Darlber hinaus treffen den Plattformbetreiber die Informations-, Organisations- und De-
signpflichten aus § 312i BGB.®® Der Plattformbetreiber ist hinsichtlich der von ihm im
Rahmen des Plattformvertrages erbrachten Such-, Vergleichs- und Vermittlungsleistun-
gen als ,Diensteanbieter” i.S.d. E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG anzusehen.®® Dies
gilt auch dann, wenn der Nutzer keine Geldleistung fur die Nutzung der Plattform er-
bringen muss, sondern diese sich aus Einnahmen aus der auf inrer Website verbreite-
ten Werbung finanziert.®” Der Plattformbetreiber ist beispielsweise verpflichtet, techni-
sche Vorkehrungen zur Korrektur von Eingabefehlern zur Verfiigung zu stellen (8 312i
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB) und die Plattform-AGB in speicherbarer und wiedergabefahiger
Form zum Abruf bereit zu halten (§ 312i Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BGB).

Hinsichtlich der Pflichten aus § 312j BGB ist zu differenzieren. Angaben zu ,Lieferbe-
schrankungen® (hier vielleicht besser: ,Zugangsbeschrankungen“®) und zu den akzep-
tierten Zahlungsmitteln treffen den Plattformbetreiber gem. § 312j Abs. 1 BGB unab-
hangig davon, ob der Zugang zur Plattform nur gegen ein Entgelt gewahrt wird. Die
weitergehenden Pflichten aus 8§ 312j Abs. 2 bis 5 BGB gelten dagegen nur fur Verbrau-
chervertrage im elektronischen Geschaftsverkehr, die eine ,entgeltliche Leistung“ des
Unternehmers zum Gegenstand haben. Daher ist zweifelhaft, ob diese Pflichten auch
Plattformen betreffen, bei denen der Verbraucher fiir die erbrachten Such-, Vergleichs-

64 Rott, FS Schwintowski, S. 486; weitergehend Mozina, EUCML 2016, 25 ff., der dartiber hinaus Informati-
onspflichten in Bezug auf die Uber die Plattform angebotenen Waren und Dienstleistungen annimmt.

 BeckOGK/Busch, 1.7.2019, BGB § 312i Rn. 9.

66 EuGH, Urt. v. 12.7.2011, C-374/09, EuZW 2011, 754 — L’Oréal; MuKoBGB/Wendehorst, 8. Aufl 2019,
BGB § 312i Rn. 35; siehe auch Wendehorst, EuUCML 2016, 30 ff.

67 EuGH, Urt. v. 11.9.2014, C-291/13, MMR 2016, 63 — Papasavvas; MiiKkoBGB/Wendehorst, 8. Aufl 2019,
BGB § 312i Rn. 34.

68 Rott, FS Schwintowski, S. 486.
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und Vermittlungsleistungen kein Entgelt zu leisten hat.®® Kiinftig durfte diese Einschran-
kung allerdings entfallen, da die die Modernisierungsrichtlinie eine Erweiterung des An-
wendungsbereichs der Verbraucherrechterichtlinie auf Vertrage vorsieht, bei denen der
Verbraucher keine monetéare Gegenleistung erbringt, sondern dem Unternehmer perso-
nenbezogene Daten bereitstellt.”

3.2.2 Vermittelte Transaktionen

Bisher weitgehend ungeklart ist die Frage, ob der Plattformanbieter auch hinsichtlich
der Vertrage, die Uber die Plattform mit Dritten geschlossen werden (z.B. Kauf- oder
Mietvertrage) nach § 312i BGB verpflichtet ist.”* Nach dem Wortlaut von § 312i BGB
durfte dies wohl zu verneinen sein, da der Plattformbetreiber als bloRer Vermittler inso-
fern nicht Vertragspartner des Verbrauchers wird.

3.2.2.1 B2C-Vertrage

Handelt es sich bei der vermittelten Transaktion um einen Vertrag zwischen einem Un-
ternehmer als Anbieter und einem Verbraucher als Nachfrager (B2C-Vertrag), hétte
eine enge Auslegung des § 312i BGB zur Konsequenz, dass allein der Anbieter nach

§ 312i BGB verpflichtet ware. Auf der Plattform konnte der Anbieter jedoch die ihm auf-
erlegten Organisations- und Designpflichten nicht ohne eine Mitwirkung des Plattform-
betreibers erflillen. Beispielsweise kénnte der Anbieter allein nicht angemessene tech-
nische Mittel zur Korrektur von Eingabefehlern (§ 312i Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BGB) zur Ver-
fligung stellen, da die technische Ausgestaltung der Plattform und die Art und Weise
des Vertragsschlusses in der Regel durch den Plattformbetreiber vorgegeben wird. Da-
raus wird man eine ,Designverantwortung® des Plattformbetreibers ableiten kénnen,
dem Anbieter die technischen Mdglichkeiten zur Erflllung seiner Verpflichtungen nach
§ 312i BGB zur Verfigung zu stellen. Gleiches dirfte fur die Erfullung verbraucher-
rechtlicher Informationspflichten gem. § 312d BGB i.V.m. Art. 246a EGBGB und § 312j
BGB gelten.

Eine Stltze findet diese Ansicht in der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf zur Mitver-
antwortung eines Plattformbetreibers fir die Beachtung der Impressumpflicht nach 8§ 5
TMG seitens der gewerblichen Plattformnutzer.”?> Danach ist der Betreiber einer Online-
Handelsplattform zwar nicht verpflichtet, sdmtliche Angebote auf der Plattform vorab
darauf zu Uberprifen, ob sie die nach 8 5 TMG erforderlichen Angaben beinhalten.
Vom Betreiber der Plattform kann allerdings verlangt werden, dass die Angebotsmaske

59 BeckOGK/Busch, 1.7.2019, BGB § 312j Rn. 16.1; Rott, FS Schwintowski, S. 486.

0 Siehe Art. 3 Abs. 1a VRRL n.F. (in der Fassung der Modernisierungsrichtlinie).

7t Zum Folgenden siehe BeckOGK/Busch, 1.7.2019, BGB § 312i Rn. 8; siehe auch Wendehorst, EUCML
2016, 30 ff.; siehe auch Specht-Riemenschneider, in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas, HGB, 5. Aufl.
2019, Plattformnutzungsvertréage, Rn. 35, die eine Verpflichtung des Plattformbetreibers nach § 312 ff. hin-
sichtlich der vermittelten Vertrage ablehnt.

2 OLG Dusseldorf, Urt. v. 18.06.2013, I-20 U 145/12, VuR 2013, 344.
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so gestaltet wird, dass die genaue Bezeichnung der gesetzmafigen Firmierung und
Angaben zum Handelsregister im Einzelnen abgefragt werden und im Falle des Frei-
bleibens der Felder eine mit einer Belehrung tber die Impressumspflicht versehene
Aufforderung zur Uberpriifung erscheint.”® Zwar bleibt der Anbieter selbst fiir die Erfil-
lung der Informationspflicht aus 8 5 TMG verantwortlich. Den Plattformbetreiber trifft je-
doch eine wettbewerbsrechtliche Verkehrspflicht, die Realisierung der Informations-
pflicht seitens des Anbieters zu ermdglichen.”

3.2.2.2 C2C-Vertrage

Noch problematischer sind Falle, in denen es sich bei der vermittelten Transaktion um
einen Vertrag zwischen zwei Verbrauchern (C2C-Vertrag) handelt, etwa einen Privat-
verkauf im Rahmen einer Online-Auktion. Da § 312i BGB in personlicher Hinsicht vo-
raussetzt, dass auf Anbieterseite ein Unternehmer (§ 14 BGB) agiert, ware § 312i BGB
in derartigen Fallen nicht anwendbar.” Der durch § 312i BGB vorgesehene Schutz
wilrde damit entfallen.

Der Schutzzweck von 8 312i spricht jedoch dafiir, dass dem Plattformbetreiber jeden-
falls die in § 312i genannten Organisations- und Designpflichten aufzuerlegen sind,
welche die elektronische Infrastruktur betreffen, insbesondere die Pflicht zur Bereitstel-
lung angemessener Mittel zur Korrektur von Eingabefehlern (8§ 312i Abs. 1 S. 1 Nr. 1
BGB) und zum Versand einer Eingangsbestatigung (8§ 312i Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BGB). Da-
fur spricht, dass der Vertragsschluss — auch wenn es sich um einen C2C-Vertrag han-
delt — auf einer ,professionellen” Plattform stattfindet. In derartigen Konstellationen hat
der Verbraucher eine berechtigte Erwartung gegeniiber dem Plattformbetreiber, dass
dieser fur einen formal fairen Vertragsschlussmechanismus sorgt, der den Anforderun-
gen des 8§ 312i BGB genigt. Eine entsprechende Verpflichtung des Plattformbetreibers
liel3e sich durch eine erweiternde Auslegung oder eine analoge Anwendung von 8§ 312i
BGB’® begrunden.

3.3 Informationspflichten nach der Modernisierungsrichtlinie

Eine Reihe expliziter Informationspflichten fur Betreiber von Online-Plattformen findet
sich in dem von der Europaischen Kommission im Rahmen des ,New Deal for Consu-
mers* vorgelegten Vorschlag fir eine Modernisierungsrichtlinie, der im April 2019 vom
Européischen Parlament angenommen wurde."”

73 OLG Dusseldorf, Urt. v. 18.06.2013, 1-20 U 145/12, VuR 344, 345.
4 Ebenso Bronneke in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, 2. Aufl. 2016, § 10 Rn. 68.
5 So etwa BeckOK BGB/Maume, 51. Ed. 1.8.2019, BGB § 312i Rn. 5; Schmittmann K&R 2009, 529, 533.

76 BeckOGK/Busch BGB § 312i Rn. 8; ebenso, aber mit anderer Begriindung MiKoBGB/Wendehorst, 8.
Aufl. 2019, BGB § 312i Rn. 36 (analog § 311 Abs. 3, § 241 Abs. 2 BGB).

7 Siehe Art. 6a Abs. 1 VRRL n.F. (in der Fassung der Modernisierungsrichtlinie). Wie Art. 6a Abs. 2 VRRL
n.F. betont, steht es den Mitgliedstaaten frei, zusétzliche Informationspflichten flir Online-Marktplatze vor-
zusehen, sofern diese verhaltnismafig, nicht diskriminierend und aus Grinden des Verbraucherschutzes
gerechtfertigt sind.
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Nach Art. 6a Abs. 1 lit. a) VRRL n.F. muss der Anbieter des Online-Marktplatzes den
Verbraucher Uber die ,Hauptparameter fur das Ranking der Angebote® informieren. Da-
bei ist auch das ,relative Gewicht dieser Parameter im Vergleich zu anderen Parame-
tern“ anzugeben. Der Anwendungsbereich dieses Informationsgebotes iberschneidet
sich teilweise mit Art. 7 Abs. 4a UGP-RL n.F., der ebenfalls eine Aufklarung tber die
wesentlichen Rankingparameter verlangt. Eine weitere Regelung, die ebenfalls auf die
Transparenz von Rankings zielt, findet sich in Art. 5 Abs. 1 P2B-VO, der allerdings
keine Offenlegung gegentiber Verbrauchern verlangt, sondern das Verhaltnis zwischen
dem Plattformbetreiber und den gewerblichen Plattformnutzern betrifft.”®

Gemal Art. 6a Abs. 1 lit. b) VRRL n.F. hat der Betreiber eines Online-Marktplatzes die
Verbraucher dartber zu informieren, ,ob es sich bei dem Dritten, der die Waren und
Dienstleistungen oder digitalen Inhalte anbietet, um einen Verbraucher handelt oder
nicht®. Diese Information soll der Plattformbetreiber ,auf der Grundlage der Erklarung
dieses Dritten zum Online-Marktplatz geben.”® Bei ndherer Betrachtung handelt es
sich dabei weniger um eine eigenstandige Informationspflicht als vielmehr um eine
,Plattform-Design-Pflicht“.?° In praktischer Hinsicht verlangt Art. 6a Abs. 1 lit. b VRRL
n.F. in einem ersten Schritt, dass der Plattformbetreiber den Online-Marktplatz so ge-
staltet, dass jeder Nutzer, der sich als Anbieter auf der Plattform registriert, angibt, ob
er die Plattform als Unternehmer oder als Privatperson (,Prosumer®) nutzt. In einem
zweiten Schritt muss der Plattformbetreiber sicherstellen, dass vor jedem Vertrags-
schluss auf der Plattform hinreichend deutlich angezeigt wird, ob es sich bei dem An-
bieter um einen Unternehmer handelt oder nicht. Ist der Dritte, mit dem der Verbrau-
cher einen Vertrag schlief3t, kein Unternehmer, so verlangt Art. 6a Abs. 1 lit. ¢) VRRL
n.F. zuséatzlich, dass der Marktplatzbetreiber den Verbraucher dartiber aufklart, dass
die unionsrechtlichen Verbraucherrechte keine Anwendung finden.

Art. 6a Abs. 1 lit. ¢) VRRL n.F. sieht ferner vor, dass der Marktplatzbetreiber den Ver-
braucher dartber informiert, ,wie sich die sich aus dem Vertrag ergebenden Verpflich-
tungen zwischen dem Dritten [...] und dem Anbieter des Online-Marktplatzes aufteilen.”
Die Vorschrift verpflichtet zur Aufklarung dariber, inwieweit eine (Mit-)Haftung des
Plattformbetreibers besteht, lasst die Haftungsverteilung selbst aber unberihrt. Dem-
entsprechend hangt die zu erteilende Information von den vertraglichen Vereinbarun-
gen zwischen dem Online-Marktplatz und den betreffenden Drittunternehmern ab. Der
Betreiber des Online-Marktplatzes kann darauf verweisen, dass ausschlie3lich der Drit-
tunternehmer fur die Gewahrleistung der Verbraucherrechte verantwortlich ist.®*

78 Dazu naher Busch, GRUR 2019, 788, 792 f.
79 Zur Kritik an dieser Regelung und einem Alternativvorschlag siehe unter VI.2.2.

80'vgl. Busch, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 150, 159; siehe
auch Sylvain, Intermediary Design Duties, 50 Connecticut Law Review, 1 (2017).

81 Erwgr. 27 Modernisierungsrichtlinie.
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3.4 Haftung der Plattform fur vermittelte Transaktionen

Neben der oben erdrterten Frage, inwieweit der Plattformbetreiber fir die Verletzung
von Pflichten aus dem Plattformvertrag in Anspruch genommen werden kann und in
welchem Umfang ihn die Pflichten aus 88 312 ff. BGB treffen, stellt sich die weiterge-
hende Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Plattformbetreiber fur ein
Fehlverhalten des vermittelten Vertragspartners einzustehen hat. Konkret gesprochen:
Haftet Airbnb auf Schadensersatz, wenn der Gast durch ein Fehlverhalten des Gastge-
bers zu Schaden kommt? Kann ein Kaufer Amazon auf Nacherfillung in Anspruch neh-
men, wenn der Drittanbieter eine mangelhafte Ware liefert?

Als Vorfrage ist zunachst zu klaren, ob der Plattformbetreiber allein als Vermittler inner-
halb eines ,Plattform-Dreiecks” auftritt oder ob sich im Wege der Auslegung ergibt,
dass der Plattformbetreiber selbst als Anbieter zu qualifizieren ist.?? Dabei ist selbstver-
standlich nicht allein auf die ,Selbstklassifizierung® des Plattformbetreibers (etwa in sei-
nen AGB) abzustellen. Maf3geblich ist vielmehr das Gesamtbild.

Hat der Plattformbetreiber im Vorfeld des Vertragsschlusses hinreichend deutlich ge-
macht, dass er lediglich eine Vermittlerrolle einnehmen will, so scheidet in den oben
genannten Beispielen eine Haftung als Vertragspartner eines Miet- oder Kaufvertrages
aus. Einer Mithaftung des Plattformbetreibers, dessen Rolle sich auf eine Vermittlungs-
tatigkeit beschrankt, stehen grundsétzlich das Prinzip der Vertragsfreiheit und der
Grundsatz der Relativitat schuldrechtlicher Verbindungen entgegen.® Das BGB kennt
jedoch eine Reihe von Durchbrechungen des Grundsatzes der Relativitat der Schuld-
verhaltnisse. Mit Blick auf Plattformgeschéfte ist vor allem § 311 Abs. 3 BGB relevant.
Weitere Anknipfungspunkte kénnten die Vorschriften tiber verbundene Vertrage (88
358 ff. BGB) sowie die Dogmatik der Vertragsnetze liefern.

3.4.1 Haftung als Dritter, 8 311 Abs. 3 BGB

Als ein moglicher Anknipfungspunkt fur eine Inanspruchnahme des Plattformbetreibers
wird in der Literatur eine Haftung gem. §8 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 BGB diskutiert.®* Da-
nach kann ein Schuldverhaltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB auch zu Personen
entstehen, ,die nicht selbst Vertragspartei werden sollen®. Auf Plattformgeschafte ist
diese Vorschrift insoweit anwendbar, als der Plattformbetreiber gerade nicht Vertrags-
partei des vermittelten Vertrages (also etwa des Kauf-, Miet- oder Transportvertrages)
werden soll.?° Eine auf § 311 Abs. 3 BGB gestiitzte Eigenhaftung eines am Vertrag
nicht selbst beteiligten Dritten nimmt die Rechtsprechung insbesondere in zwei Fall-
gruppen an:

82 Zur Transparenz der vertraglichen Rollenverteilung siehe oben V.1.3.

83 Den Gedanken der Relativitat schuldrechtlicher Bindungen betont auch Maultzsch, in: Blaurock/Schmidt-
Kessel/Erler (Hrsg.), Plattformen, 2018, S. 241.

84 Sjehe etwa Hauck/Blaut, NJW 2018, 1425, 1428 ff.

85 Nach Hauck/Blaut, NJW 2018, 1425, 1428 ff. ist ein Ruickgriff auf § 311 Abs. 3 BGB nur erforderlich, wenn
es an einem Vertrag zwischen Verbraucher und Plattformbetreiber fehit.
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Zum einen wird eine Eigenhaftung von Vertretern oder Verhandlungsgehilfen bejaht,
wenn der Dritte bei wirtschaftlicher Betrachtung gleichsam in eigener Sache tatig wird
und als wirtschaftlicher ,Herr des Geschafts®, als ,Quasi-Partei“®® oder als eigentlicher
wirtschaftlicher Interessentrager anzusehen ist.?” Ein lediglich mittelbares wirtschaftli-
ches Interesse am Vertragsschluss, etwa die Aussicht auf eine Provision, gentigt dage-
gen nicht.®® Die Ubertragung dieser Uberlegungen auf Online-Plattformen fuhrt nicht zu
eindeutigen Ergebnissen. Einerseits ist das Geschaftsmodell zahlreicher Plattformen
auf die Erwirtschaftung von Provisionen fir die vermittelten Transaktionen ausgerichtet.
Andererseits konnte man angesichts der starken Einflussnahme einiger Plattformen
(z.B. Uber) auf den Abschluss und die Durchfiihrung der Transaktionen durchaus da-
von sprechen, dass sie wirtschaftlicher ,Herr des Geschéafts® sind.

Eine Eigenhaftung von Dritten wird dartber hinaus in Fallen bejaht, in denen der Dritte
im Rahmen der Vertragsanbahnung ,in besonderem Male Vertrauen fir sich in An-
spruch nimmt und dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss er-
heblich beeinflusst* (§ 311 Abs. 3 S. 2 BGB).* Diese Fallkonstellationen sind dadurch
gekennzeichnet, dass der Vertragspartner in dem Dritten ,geradezu den ,Garanten der
Vertragsdurchfiihrung® selbst fiir den Fall sieht, dass der eigentliche Vertragspartner
sich nicht als vertrauenswiirdig erweist“.”° Es handelt sich somit um Falle, die gewisser-
mafen im Vorfeld einer ,echten®, d.h. vertraglichen Garantie des Dritten liegen.®*

Letzteres wird man wohl bei einigen Plattformen bejahen kdnnen. Als Ankniipfungs-
punkt fur ein ,besonderes Vertrauen“ im Sinne der Sachwalterhaftung kénnte etwa das
vom Plattformbetreiber verwendete Bewertungssystem dienen.?> Empirische Untersu-
chungen zu Online-Plattformen deuten darauf hin, dass positive Kundenbewertungen
die Entscheidung tber den Vertragsschluss maRgeblich beeinflussen.®® Als weiterer
Ankniupfungspunkt fir ein besonderes Vertrauen kommt auch der vom Plattformbetrei-
ber verwendete Rankingalgorithmus in Betracht. So durften die Verbraucher darauf ver-
trauen, dass ihnen durch die automatisch generierten Rankings tatsachlich die ,besten®
Produkte empfohlen werden.®* Zu dieser Erwartung dirfte nicht zuletzt der Umstand

86 MIKoBGB/Emmerich, 8. Aufl. 2019, BGB § 311 Rn. 190.

87 BGH, Urt. v. 23.10.1985, VIII ZR 2010/84, NJW 1986, 586, 587; BGH, Urt. v. 17.6.1991, Il ZR 171/90,
NJW-RR 1991, 1241, 1242; Palandt/Griineberg, 78. Aufl. 2019, § 311 Rn. 61.

88 BGH, Urt. v. 17.10.1989, XI ZR 173/88, NJW 1990, 506; BGH, Urt. v. 17.6.1991, Il ZR 171/90, NJW-RR
1991, 1241, 1242; Palandt/Grineberg, 78. Aufl. 2019, § 311 Rn. 61.

89 BGH, Urt. v. 5.4.1971, VIl ZR 163/69, NJW 1971, 1309; BGH, Urt. v. 20.3.1987, V ZR 27/86, NJW 1987,
2512; Palandt/Gruneberg, 78. Aufl. 2019, § 311 Rn. 63.

99 MiKoBGB/Emmerich, 8. Aufl. 2019, § 311 Rn. 193.
91 MiKoBGB/Emmerich, 8. Aufl. 2019, § 311 Rn. 193.
92 Hauck/Blaut, NJW 2018, 1425, 1429.

9 Siehe etwa Ursu, 37 Marketing Science 530 (2018); siehe auch BKArtA, Sektoruntersuchung Vergleich-
sportale, April 2019, S. 79.

9 Hauck/Blaut, NJW 2018, 1425, 1429.
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beitragen, dass die Rankings auf vielen Plattformen mit Angaben wie ,Beste Ergeb-
nisse“ oder ,Unsere Top-Tipps" versehen werden.*

In diesem Zusammenhang kann auch auf die Parallele zu sog. Agenturgeschéften im
Kfz-Handel verwiesen werden, bei denen ein Handler einen Gebrauchtwagen nicht im
eigenen Namen, sondern im Namen und fur Rechnung eines Neuwagenkaufers weiter-
verkauft.’® Die rechtliche Einordnung dieser Konstellationen ist umstritten.®’ Teilweise
wird der Kaufvertrag zwischen den beiden Verbrauchern als Scheingeschaft qualifiziert,
mit der Folge dass nur ein Vertrag zwischen dem Verbraucher-Kaufer und dem Héandler
besteht.”® Aus Sicht des Verbraucher-Kaufers kénnte es jedoch vorteilhafter sein, wenn
man in derartigen Konstellationen an einem Kaufvertrag zwischen Neuwagenkaufer
und Gebrauchtwagenkaufer festhélt, letzterem aber zusatzlich Gewahrleistungsrechte
gegen den Handler einraumt, so als sei dieser der Verkaufer.” Gestitzt wird dieser Lo-
sungsansatz auf den Rechtsgedanken aus § 311 Abs. 3 BGB.'® Ubertragt man diesen
Ansatz auf Plattformgeschafte,’** wiirde der Plattformbetreiber neben dem Anbieter
(und in gleicher Weise wie dieser) im Falle von Leistungsstorungen im Anbieter-Kun-
den-Vertrag haften.

3.4.2 Verbundene Vertrage, 8§ 358 ff. BGB

Eine weitere Durchbrechung des Prinzips der Relativitét der Schuldverhaltnisse. findet
sich in §§ 358 ff. BGB. Dort werden ,verbundene Vertrage®, die eine ,wirtschaftliche
Einheit” bilden, miteinander verklammert. Dadurch soll die Aufspaltung eines wirtschaft-
lich einheitlichen Geschéfts auf zwei rechtlich unabhéngige Vertrage riickgangig ge-
macht und dem Verbraucher die Belastungen und Risiken des Dreipersonenverhaltnis-
ses abgenommen werden.'%? Dieser Rechtsgedanke lieRRe sich durchaus auf Plattform-
geschafte Gbertragen. Auch hier kdnnen sich flr den Verbraucher ,Aufspaltungsrisiken®
durch die Trennung zwischen Vermittlung und Ausfuhrung einer Leistung ergeben, die
aus Sicht des Verbrauchers — wie etwa im Fall von ,Uber” — als wirtschaftliche Einheit
erscheinen. Trotz dieser wertungsmafigen Parallelen bilden die 88 358 ff. BGB keinen
tauglichen Anknlpfungspunkt fiir eine Haftung des Plattformbetreibers, da sich die dort
geregelten Rechtsfolgen auf einen Widerrufsdurchgriff (88§ 358, 360) und Einwendungs-
durchgriff (§ 359) beschranken und keine umfassende Mithaftung vorsehen.

% Vgl. BKartA, Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 127.
% Vgl. BGH, Urt. v. 26.1.2005, VIII ZR 175/04, NJW 2005, 1039.

97 Siehe den Uberblick bei BeckOK BGB/Faust, 51. Ed. 1.8.2019, BGB § 476 Rn. 13 f.; MiiKoBGB/Em-
merich, 8. Aufl. 2019, BGB § 311 Rn. 195f.

% Muller, NJW 2003, 1975, 1980.
9 BeckOK BGB/Faust, 51. Ed. 1.8.2019, BGB § 476 Rn. 14
100 MiIKoBGB/Emmerich, 8. Aufl. 2019, BGB § 311 Rn. 195.

101 pafur Rehr, Grundlinien des Rechts der Plattformvertrage, 2019, 240 f.
102 BeckOGK/Rosenkranz, 1.10.2019, BGB § 358 Rn. 24.
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3.4.3 Dogmatik der Vertragsnetze

Einen weiteren denkbaren dogmatischen Anknipfungspunkt fiir eine (Mit-)Haftung des
Plattformbetreibers bei Leistungsstérungen im Vertragsverhaltnis zwischen Anbieter
und Verbraucher kdnnte die maf3geblich von Teubner entwickelte ,Dogmatik der Ver-
tragsnetze“ bieten.'* Dieser Ansatz wurde insbesondere dazu herangezogen, um die
Relativitat der Schuldverhaltnisse bei komplexen wirtschaftlichen Verbundstrukturen
(etwa im Bereich des Franchising) in Frage zu stellen.** Der Topos des ,Vertragsnet-
zes* erflllt dabei die Funktion, die formale Trennung der einzelnen Vertragsbeziehun-
gen zu tberwinden und einen Durchgriff auf den wirtschaftlich dominierenden Akteur zu
ermoglichen.'® Dieser Ansatz hat sich in der rechtswissenschaftlichen Literatur jedoch
nicht durchsetzen kénnen.'°® Auch die Rechtsprechung hat die ,Dogmatik der Vertrags-
netze“, soweit ersichtlich, nicht aufgegriffen. Als Kritik wird u.a. vorgebracht, dass die
durch den Topos des Vertragsnetzes bewirkte Ausdehnung der Haftung, der Entlas-
tungs-, Risikobegrenzungs- und Differenzierungsfunktion getrennter Vertragsbeziehun-
gen zuwiderlauft und keine Grundlage im geltenden Recht findet.*"’

In der Literatur wird in diesem Zusammenhang mitunter auf die Parallele zum Franchi-
sing verwiesen.'® Auch dort nimmt der Franchisegeber in der Regel Einfluss auf die
Bedingungen, unter denen die Vertrdge zwischen Franchisenehmern und ihren Kunden
abgeschlossen werden, etwa hinsichtlich der Preise, zu denen die Leistungen des
Franchisenehmers erbracht werden. Ferner ist das Vertriebs- und Marketingmodell
durch ein einheitliches Erscheinungsbild gepragt, beispielsweise durch die Verwendung
von Marken und Geschéaftsbezeichnungen des Franchisegebers.'*® Hinzu kommt, dass
der Franchisegeber nicht selten auch wichtige materielle und immaterielle Grundlagen
fur die Geschaftstatigkeit des Franchisenehmers zur Verfligung stellt. Auch hier drangt
sich eine Parallele zu Plattformgeschéaften auf. Die Uberwiegende Auffassung in der Li-
teratur verneint allerdings einen vertraglichen Durchgriff auf den Franchisegeber bei
Nicht- oder Schlechterflillung der zwischen dem Franchisenehmer und seinen Kunden
geschlossenen Vertrage.''° Mit einem Ruckgriff auf Wertungen aus dem Recht des

103 Siehe etwa Busch, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S. 162 f.;
kritisch dazu Maultzsch, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler (Hrsg.), Plattformen, 2018, S. 242.

104 Teubner, KritV 1993, 367; ders. Netzwerk als Vertragsverbund, 2004; kritisch dazu Grundmann, AcP 207
(2007) 718, 724 ff.; siehe auch Grundmann/Mdslein, ZfPW 2015, 435, 449, die davon sprechen, dass bei
Plattformgeschéften die Rechtsbeziehungen ,im Dreieck eines Vertragsnetzes® entstehen. Einen &hnlichen
Ansatz verfolgt Wielsch, RW 2019, 84, 108, der sich fiir eine ,Funktionshaftung” von Intermediaren in Netz-
werken ausspricht, die sich ,nicht aus der Relation gegentiber einem anderen Unternehmen® ergibt, ,,son-
dern mit Blick auf die Funktion der Kontrolle des Marktzugangs®.

105 Teubner, KritV 1993, 367, 370 ff.; 381 ff; ders., Netzwerk als Vertragsverbund, 2004, S. 109 ff.

106 Siehe etwa die Kritik bei Grundmann, Die Dogmatik der Vertragsnetze, AcP 207 (2007) 718, 724 ff; sieche
ferner Maultzsch/Czarnecki, ZEuP 2016, 832, 840 ff.

107 Maultzsch, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler (Hrsg.), Plattformen, 2018, S. 243.
108 Maultzsch, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler (Hrsg.), Plattformen, 2018, S. 241 f.
109 vgl. Ullmann, NJW 1994, 1255,

110 palandt/Weidenkaff, BGB, 78. Aufl. 2019, Einflihrung vor § 581 Rn. 27; siehe auch Maultzsch, in: Blau-
rock/Schmidt-Kessel/Erler (Hrsg.), Plattformen, 2018, S. 241 m.w.N.
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Franchising lasst sich die ein Durchgriff auf den Plattformbetreiber daher wohl nicht
rechtfertigen.

Insgesamt lasst sich festhalten, dass sich im geltenden Vertragsrecht zwar einige még-
liche Ansatzpunkte fur eine (Mit-)Haftung von Plattformbetreibern fir Pflichtverletzun-
gen im Anbieter-Kunden-Verhaltnis finden. Naher in Betracht zu ziehen ist insbeson-
dere die Sachwalterhaftung nach § 311 Abs. 3 BGB. Das dogmatische Fundament fur
eine (Mit-)Haftung von Plattformbetreibern ist de lege lata jedoch recht unsicher. Eine
Klarstellung durch den Gesetzgeber wéare daher wiinschenswert.

3.5 Haftungsausschlisse und Klauselkontrolle

Die Plattformbetreiber schlieen in Thren AGB Ublicherweise jegliche Haftung fur die
von den Anbietern gemachten Angaben sowie flir deren Verhalten aus. Als Beispiel
kann etwa auf Ziff. 11 der AGB von Amazon.de verwiesen werden. Dort heif3t es in Be-
zug auf die Angebote von Drittanbietern, die ihre Produkte Uber den Amazon Market-
place verkaufen: ,Wir sind nicht flr eine Untersuchung und Bewertung dieser Angebote
oder Seiten verantwortlich und wir leisten keine Gewabhr fur die Angebote dieser Unter-
nehmen oder Einzelpersonen oder die Inhalte auf deren Webseiten. Amazon uber-
nimmt keine Verantwortung oder Haftung fur Handlungen, Produkte und Inhalte all die-
ser oder jeglicher dritter Personen.***!

Die Wirksamkeit eines solchen Haftungsausschlusses ist selbstverstandlich an den 88§
307 ff. BGB zu messen. Die umfassende Freizeichnungsklausel konnte gem. § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sein. Dies setzt voraus, dass sie mit wesentlichen Grund-
gedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren
ist. Fur diese Vermittlungstatigkeit von Online-Plattformen fehlt es jedoch an einer ex-
pliziten gesetzlichen Regelung. Dementsprechend gibt es kein gesetzlich verankertes
Leitbild des Plattformvertrages, das als Mal3stab fur die AGB-Kontrolle herangezogen
werden kann.

Das Fehlen eines gesetzlich vertypten Leitbildes impliziert jedoch nicht per se die Kon-
trollfreiheit der Klausel. Nach standiger Rechtsprechung des BGH unterliegen auch
Vertragstypen, die im Gesetz ungeregelt geblieben sind, der AGB-Kontrolle.*'? Unklar
ist allerdings, wie in derartigen Fallen der Maf3stab fir die Inhaltskontrolle zu ermitteln
ist. In der Literatur heil’t es dazu, dass ,der in den ,neuen” Vertragstypen zum Aus-
druck kommende spezifische Gerechtigkeitsgehalt aus den wirtschaftlichen, rechtlichen

111 Allgemeine Geschaftsbedingungen von Amazon.de in der Fassung vom 26.6.2019 (abgerufen am
12.10.2019).

112 BGH NJW 1988, 1726, 1728 (Garantievertrag); BGH NJW 2001, 2635, 2636 (Telefonkartenvertrag).
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und sozialen Zusammenhéngen und den auch auf diese Vertrage anwendbaren allge-
meinen Rechtsgrundsatzen und Rechtsvorschriften entwickelt werden” miisse.'** Diese
Herangehensweise dirfte jedoch zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiihren.

Auch ein Ruckgriff auf die Vorschriften Giber den Maklervertrag bieten nur wenig Orien-
tierung, da die gesetzliche Regelung des Maklervertrages sehr weitmaschig ist. Daher
ist in der Literatur umstritten, ob die §8 652 ff. BGB Uberhaupt Leitbildcharakter fur die
AGB-Kontrolle haben.'** Vor diesem Hintergrund wird man den Parteien des Plattform-
vertrages einen weiten Spielraum bei der Ausgestaltung des vertraglichen Pflichtenpro-
gramms zubilligen missen. Die Grenzen der Vertragsfreiheit dirften jedenfalls dann
Uberschritten sein, wenn die Freizeichnung auch fir Umstande gelten soll, die dem
Plattformbetreiber positiv bekannt sind.***

Insgesamt ist festzuhalten, dass das Fehlen eines klaren gesetzlichen Rahmens in Be-
zug auf die Inhaltskontrolle von Plattformvertragen zu erheblicher Rechtsunsicherheit
fahrt.**°

3.6 Produkthaftungsrechtliche Verantwortung des Plattformbetreibers
3.6.1 Veranderung der Marktstruktur

Im Bereich des Produktsicherheitsrechts wird die Notwendigkeit einer Anpassung an
die veranderten Strukturen des Online-Handels in der Literatur bereits seit langerem
diskutiert.**” Mit der am 25.6.2019 im Amtsblatt der EU veréffentlichten neuen Markt-
Uberwachungsverordnung (EU) 2019/1020 hat nunmehr auch der europdische Gesetz-
geber das europaische Recht der Marktiiberwachung an die Bedingungen der Digital-
wirtschaft angepasst.*'®* Demgegentber hat die produkthaftungsrechtliche Verantwor-
tung von Plattformbetreibern bislang nur wenig Beachtung in der Literatur gefunden.**

Konkret geht es um die Haftung fur Schaden, die durch fehlerhafte Produkte verursacht
werden, die von aul3erhalb der EU anséassigen Handlern tber Online-Marktplatze ver-
kauft werden. Diese Thematik dirfte angesichts der wachsenden Zahl insbesondere
chinesischer Handler auf dem Amazon Marketplace in Zukunft an Bedeutung gewin-
nen. Nach einer aktuellen Analyse von ,Marketplace Pulse® stieg von 2016 bis 2018

113 BeckOGK/Eckelt, 1.11.2018, BGB § 307 Rn. 144.

114 Dafur MUKoBGB/Roth, 7. Aufl. 2017, § 652 Rn. 6; dagegen Thomale, JZ 2012, 716, 722; zweifelnd auch
Medicus/Lorenz, Schuldrecht Il, 18. Aufl. 2018, § 44 Rn. 5.

115 Rott, FS Schwintowski, S. 491.

116 Epenso Rott, FS Schwintowski, S. 491.

117 Siehe etwa Schucht, BB 2019, 135; ders. InTeR 2017, 135; Wiebe, NJOZ 2017, 1178.
118 Dazu GeiRR/Felz, NJW 2019, 2961.

119 vgl. Schucht, BB 2019, 135, 141, der lediglich anmerkt, dass Verkaufsplattformen und Fulfillment Center
nicht vom ProdHaftG erfasst seien.
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der Marktanteil von Verkaufern mit Sitz in China bei Amazon in Gro3britannien (Ama-
zon.co.uk) von 28 auf 34 Prozent, in Deutschland (Amazon.de) von 26 auf 28 Prozent,
in Frankreich (Amazon.fr) von 41 auf 47 Prozent, in Italien (Amazon.it) von 41 auf 45
Prozent und in Spanien (Amazon.es) sogar von 48 auf 52 Prozent.*?° In den USA zeigt
sich ein ahnliches Bild. Dort haben in China ansassige Handler einen Anteil von 38
Prozent unter den 10.000 umsatzstarksten Handler auf Amazon.com.*?*

3.6.2 Oberdorf v. Amazon

Zugleich haufen sich Berichte Gber Schaden, die durch defekte Produkte verursacht
werden, die Uber Online-Marktplatze verkauft werden. In den USA haben derartige Fall-
konstellationen in den letzten Monaten bereits mehrfach die Gerichte beschéftigt. In der
Mehrzahl der Falle, wurde dabei eine produkthaftungsrechtliche Verantwortung der
Plattformbetreiber verneint.*??

In Abkehr von der bisherigen Rechtsprechungslinie hat allerdings im Juli 2019 der US
Court of Appeals for the Third Circuit in Philadelphia im Fall Oberdorf v. Amazon die
Haftung eines Online-Marktplatzbetreibers bejaht.'?* Der dem Fall zugrunde liegende
Sachverhalt veranschaulicht recht eindriicklich die Haftungsfragen, die sich im Zusam-
menhang mit Online-Handelsplattformen stellen. Die Klagerin Heather Oberdorf hatte
im Dezember 2014 ein Hundehalsband und eine aufrollbare Hundeleine auf der Webs-
ite Amazon.com erworben. Verkaufer war ein Dritthandler, der unter dem Namen ,The
Furry Gang"“ auftrat. Als die Klagerin im Januar 2015 mit ihrem Hund spazieren ging,
brach ein Ring am Hundehalsband. Die Leine rollte sich daraufhin auf und schlug ge-
gen die Brille von Frau Oberdorf, die zersplitterte. Infolgedessen erlitt die Klagerin eine
schwere Augenverletzung und erblindete auf dem linken Auge. Der Versuch, den
Héandler auf Schadensersatz in Anspruch zu nehmen scheiterte, da dieser nicht mehr
auf dem Online-Marktplatz registriert war und auch Amazon keine Kontaktdaten verfiig-
bar machen konnte. Die daraufhin gegen Amazon gerichtete Klage war vor dem US
Court of Appeals for the Third Circuit erfolgreich.***

3.6.3 Haftung der Plattformbetreiber nach ProdHaftG

120 Marketplace Pulse, 40% of Merchants on Amazon Marketplace based in China (10.5.2019),
<https://www.marketplacepulse.com/articles/40-of-merchants-on-amazon-based-in-china>.

121 Marketplace Pulse, 47% of Top Amazon Sellers Based in US, 38% Based in China (3.10.2019),
<https://www.marketplacepulse.com/articles/47-of-top-amazon-sellers-based-in-us-38-based-in-china>.

122 \/gl. Fox v. Amazon.com, Inc., 930 F.3d 415, 425 (6th Cir. 2019); Erie Ins. Co. v. Amazon.com, Inc., 925
F.3d 135, 139 (4th Cir. 2019); Garber v. Amazon.com, Inc., 380 F. Supp. 3d 766, 778 (N.D. Ill. 2019);
Carpenter v. Amazon.com, Inc., No. 17-03221-JST, 2019 WL 1259158, at *4 (N.D. Cal. Mar. 19, 2019);
Eberhart v. Amazon.com, Inc., 325 F. Supp. 3d 393, 398-99 (S.D.N.Y. 2018); Allstate N.J. Ins. Co., v.
Amazon.com, Inc., No. 17-2738, 2018 WL 3546197, at *7-10 (D.N.J. July 24, 2018); kritisch dazu Shehan,
53 Georgia Law Review 1215 (2019); Bullard, 20 North Carolina Journal of Law & Technology 181 (2019).

123 Oberdorf v. Amazon com, Inc., 930 F.3d 136, 151 (3d Cir. 2019), CRi 2019, 120; dazu Busch, EuCML
2019, 173 f. Das Gericht hat auf Antrag der Beklagten am 23.8.2019 eine Uberpriifung der Entscheidung
im Rahmen eines “en banc hearing” angeordnet.

124 Naher zur Argumentation des US Court of Appeals for the Third Circuit unter VI.2.5.
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Fraglich ist, wie eine vergleichbare Konstellation nach deutschem Produkthaftungsrecht
zu beurteilen ware. Nach dem Produkthaftungsgesetz haftet primar der Hersteller des
Endprodukts, gegebenenfalls aber auch der Hersteller eines darin enthaltenen Teilpro-
dukts auf Schadensersatz (§ 4 Abs. 1 S. 1 ProdHaftG). Fur einen Handler kommt dane-
ben eine Haftung als ,Quasi-Hersteller in Betracht, wenn er mit einer auf ihn hinwei-
senden Kennzeichnung des Produkts den Eindruck erweckt, er sei der tatséchliche
Hersteller (8 4 Abs. 1 S. 2 ProdHaftG). Beide Haftungsgriinde durften fur Plattformbe-
treiber, die lediglich einen Online-Marktplatz betreiben, in aller Regel ausscheiden.

3.6.3.1 Haftung als Importeur, 8§ 4 Abs. 2 ProdHaftG

Zu erwégen ware, ob der Plattformbetreiber als Importeur i.S.v. § 4 Abs. 2 ProdHaftG
in Anspruch genommen werden kann. Danach trifft die Herstellerhaftung auch denjeni-
gen, der ,ein Produkt zum Zweck des Verkaufs, der Vermietung, des Mietkaufs oder ei-
ner anderen Form des Vertriebs mit wirtschaftlichem Zweck im Rahmen seiner ge-
schaftlichen Tatigkeit in den Geltungsbereich des Abkommens iber den Européischen
Wirtschaftsraum einfiihrt oder verbringt®.

Die Erweiterung der Haftung auf Importeure starkt den Verbraucherschutz und soll in
erster Linie die tatséchliche Durchsetzung produkthaftungsrechtlicher Anspriiche im
Kontext des internationalen Rechts- und Wirtschaftsverkehrs sicherstellen.*?* Es soll
vermieden werden, dass ein im Inland geschadigter Verbraucher seine Rechte gegen-
Uber dem im EU-Ausland anséassigen Hersteller geltend machen muss.*?* Wie Wagner
treffend formuliert, ist der Importeur nach der Konzeption des ProdHaftG aus haftungs-
rechtlicher Sicht ein ,Scharnier zwischen den Sicherheitsstandards des Herkunftsstaa-
tes und den (berechtigten) Sicherheitserwartungen im Marktstaat“.*?’

Diesem Ansatz des ProdHaftG liegt erkennbar das Modell einer Lieferkette zugrunde,
die vom Hersteller tber Importeur, Gro3handler und Einzelhandler zum Verbraucher
fuhrt. Dies entspricht jedoch nicht mehr den heutigen Strukturen des Online-Handels.
Der Aufstieg der Online-Plattformen ermdglicht es vielmehr Verbrauchern die von ihnen
gewunschten Produkte — ohne Einschaltung von Importeuren und Zwischenhéndlern —
direkt von Herstellern und Handlern auRerhalb der EU zu beziehen. An die Stelle der
Lieferkette (,pipeline“) tritt der Online-Marktplatz (,platform®).*?® Funktional betrachtet
Ubernimmt dabei der Plattformbetreiber die ,Scharnierfunktion®, die in der Vergangen-
heit dem Importeur zukam. Ob dies auch haftungsrechtlich zur Konsequenz hat, dass

125 MiIKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, ProdHaftG § 4 Rn. 35.

126 Zwar stiinde fur die Klage gegen den Hersteller nach Art. 7 Nr. 3 Brissel 1a-VO, § 32 ZPO ein inlandischer
Gerichtsstand zur Verfigung. Die Anerkennung und Vollstreckung des auf diese Weise erstrittenen Urteils
am Sitz des Herstellers ist jedoch mit ggf. mit erheblichen Unsicherheiten behaftet, vgl. MUKoBGB/Wagner,
7. Aufl. 2017, ProdHaftG § 4 Rn. 35.

127 MUKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, ProdHaftG § 4 Rn. 35.

128 vgl. van Alstyne/Parker/Choudary, Pipelines, Platforms, and the New Rules of Strategy: Scale Now
Trumps Differentiation, Harvard Business Review 2016, 54 ff.
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der Plattformbetreiber der Importeurshaftung gem. § 4 Abs. 2 ProdHaftG unterliegt, ist
de lege lata jedoch zweifelhaft. Nach wohl Uberwiegender Ansicht kommt es fir die
Haftung nach § 4 Abs. 2 ProdHaftG darauf an, ,wer den Import kontrolliert, nicht darauf
wer ihn durchfihrt — der Importeur ist nicht der Transporteur, sondern der erste Ver-
triebsunternehmer mit Sitz im Inland.“*?°

Wird die vom Verbraucher auf einem Online-Marktplatz bestellte Ware auf direktem
Wege aus dem EU-Ausland versandt, wird man den Plattformbetreiber kaum als Impor-
teuri.S.v. 8 4 Abs. 2 ProdHaftG ansehen kénnen. In diesen Féllen kontrolliert die Platt-
form lediglich den Vertragsschluss und ggf. die Zahlungsabwicklung, nicht aber den
Versand und damit auch nicht den Import der Ware. Anders konnte moglicherweise der
Fall zu beurteilen sein, wenn der Plattformbetreiber zuséatzlich einen ,Fulfillment Ser-
vice“ anbietet. In diesen Fallen werden die Waren in einem ersten Schritt aus dem EU-
Ausland in ein vom Online-Marktplatz betriebenes Warenlager im Europaischen Wirt-
schaftsraum versandt und dort zwischengelagert. Von dort aus werden die einzelnen
Warensendungen an die jeweiligen Besteller weitergeleitet. Ob in derartigen Féllen der
Betreiber des ,Fulfillment Service® als Importeur i.S.v. § 4 Abs. 2 ProdHaftG angesehen
werden kann, ist weitgehend ungeklart. Einschlagige Rechtsprechung liegt dazu — so-
weit ersichtlich — nicht vor. Auch in der Literatur wird diese Frage bislang kaum eror-
tert.**°

3.6.3.1 Subsidiare Haftung als Lieferant, § 4 Abs. 3 ProdHaftG

In Betracht kommt ferner eine Haftung des Plattformbetreibers gem. § 4 Abs. 3
ProdHaftG. Danach haftet der ,Lieferant” eines fehlerhaften Produkts, wenn die pri-
maren Haftungsadressaten, also Hersteller oder Quasi-Hersteller i.S.v. § 4 Abs. 1
ProdHaftG, nicht festgestellt werden konnen und der Lieferant dem Geschadigten den
wahren Hersteller oder seinen Vorlieferanten nicht binnen eines Monats nach Aufforde-
rung mitteilt. Wie der BGH betont, soll der Lieferant ,dadurch angehalten werden, die
Offenlegung der tatsachlichen Verhaltnisse zu férdern, womit insbesondere einer Ver-
schleierung der Identitat des tatséchlichen Herstellers entgegengewirkt und der Ver-
braucher zugleich davor geschutzt werden soll, dass die Produzentenhaftung durch die
Verwendung anonymer Produkte ausgehohlt wird.“*** Ein Ausgleich des Schadens
solle ,nicht daran scheitern, dass dem Geschadigten fur eine Verfolgung seiner An-
spriiche gegeniber dem (Quasi-)Hersteller die erforderlichen Informationen tUber des-
sen Person und die Erkenntnismittel fehlen, die zum erfolgreichen Nachweis dieser Ei-
genschaft erforderlich sind.“**?

129 MUKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, ProdHaftG § 4 Rn. 38 m.w.N.

130 vgl. Busch, EUCML 2019, 173 f.

3L BGH, Urt. v. 21.6.2005, VI ZR 238/03, NJW 2005, 2695, 2697; siehe auch BT-Drs. 11/2447, S. 20.
132 BGH a.a.O.
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Ahnlich wie die Importeurshaftung nach § 4 Abs. 2 ProdHaftG dient auch die Ausfall-
haftung des Lieferanten dazu, die tatsachliche Durchsetzung produkthaftungsrechtli-
cher Anspriche sicherzustellen. Treffend erlautert dazu Wagner: ,Dem Hersteller soll
die Moglichkeit verbaut werden, sich durch anonyme Gestaltung des Produkts seiner
Verantwortung zu entziehen. Da Sanktionen gegeniber einem nicht identifizierbaren
Hersteller naturgemal ausscheiden, wird der Handler der Haftungsdrohung ausgesetzt
und ihm auf diese Weise der Anreiz vermittelt, sich der Herkunft der von ihm vertriebe-
nen Produkte zu vergewissern und diese dem Geschadigten gegeniber offenzulegen.
In ahnlicher Weise wie bei der Importeurshaftung macht sich das Haftungsrecht die
Scharnierfunktion des Handels zwischen Hersteller und Verbraucher zunutze.“'*

Mit Blick auf die ,Scharnierfunktion“ digitaler Plattformen im heutigen Online-Handel
lie3e sich argumentieren, dass die Plattformbetreiber als ,Lieferanten®i.S.v. § 4 Abs. 3
ProdHaftG qualifiziert werden konnen. Dafir spricht, dass sowohl das ProdHaftG als
auch die zugrundeliegende Produkthaftungsrichtlinie nicht den Begriff ,Verkaufer* ver-
wendet, sondern mit dem Begriff des ,Lieferanten® bewusst einen Terminus verwendet,
der nicht auf eine bestimmte vertragliche Rolle verweist, sondern vielmehr auf eine tat-
sachliche Funktion innerhalb des Vertriebsprozesses abstellt. Lieferant i.S.v. § 4 Abs. 3
ist danach ,jeder, der das Produkt vertreibt, ohne selbst nach Abs. 1 oder Abs. 2 Her-
steller zu sein bzw. als solcher zu gelten.“*** Erfasst wird daher nicht nur der Verkaufer,
sondern auch Vermieter und Leasinggeber. Auch ein Werkunternehmer kann in Bezug
auf die von ihm ausgewechselten oder erganzten Einzelteile als Lieferant angesehen
werden.'** Die in der Literatur genannten Beispiele gehen dabei offenbar wieder vom
Bild einer traditionellen ,Vertriebskette“**° aus. Bei Handelsvertretern soll es fur die
Frage nach einer Haftung gem. § 4 Abs. 3 BGB darauf ankommen, wie sie auftreten
und welche Funktion sie im Vertriebsprozess tibernehmen. Wirkt der Handelsvertreter
nicht nur beim Vertragsschluss mit, sondern nimmt er selbst auch die Auslieferung vor,
ist eine Haftung als Lieferant zu bejahen.**” Ubertragt man diesen Gedanken auf On-
line-Plattformen, so dirfte eine Lieferantenhaftung jedenfalls bei solchen Plattformen in
Betracht kommen, die als ,Fulfillment Service Provider” die Auslieferung der Waren
Ubernehmen, wenn man diese nicht bereits als Importeure i.S.v. § 4 Abs. 2 ProdHaftG
qualifiziert.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Frage nach einer produkthaftungs-
rechtlichen Verantwortung von Online-Plattformen weitgehend ungeklart ist. Zwar bietet
das geltende deutsche Produkthaftungsrecht mit 8§ 4 Abs. 2 und 3 ProdHaftG mdgliche

133 MUKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, ProdHaftG § 4 Rn. 41.
134 MUKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, ProdHaftG § 4 Rn. 42.

135 Graf von Westphalen, in: Foerste/Graf von Westphalen (Hrsg.) Produkthaftungshandbuch, 3. Aufl. 2012,
§ 49 Rn. 78.

136 50 explizit MilKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, ProdHaftG § 4 Rn. 42: ,Erfasst wird im Ubrigen ,jeder Lie-
ferant®, also die gesamte Vertriebskette, Gber samtliche Stufen von GroR- und Einzelhandlern [...].

137 Graf von Westphalen, in: Foerste/Graf von Westphalen (Hrsg.) Produkthaftungshandbuch, 3. Aufl. 2012,
§ 49 Rn. 78; zustimmend MUKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, ProdHaftG § 4 Rn. 42; Flohr/Feldmann, in:
Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, 4. Auflage 2016, § 19 Rn. 67.
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Anknupfungspunkte fir eine Plattformhaftung. Die hier vertretene Einschatzung ist al-
lerdings mit einer erheblichen Rechtsunsicherheit behaftet. Einschlagige Rechtspre-
chung zu diesen Fragen fehlt bislang.

4. RANKINGS

4.1 Hintergrund

Das Sortieren von Angeboten in Form von Rankings ist ,Herzstiick und Kernge-
schaft“**® von Vergleichsportalen und anderen Plattformen. Angesichts der groen
Fulle an Waren und Dienstleistungen, die auf digitalen Markten angeboten werden, ist
es fur Verbraucher praktisch unméglich, die verfiigbaren Angebote selbst zu sichten
und auszuwerten. Vergleichsportale und Handelsplattformen erleichtern den Verbrau-
chern die Orientierung durch ,Rankings” von Anbietern und Angeboten. Empirische
Studien zeigen, dass das Ranking die Kaufentscheidung der Verbraucher erheblich be-
einflusst. Die Wahrscheinlichkeit, dass ein Eintrag angeklickt h&ngt stark von der Posi-
tion im Ranking ab. Angesichts der grof3en Bedeutung der Rankingposition fiir die Ver-
braucherentscheidung kann aus Sicht der Plattformbetreiber ein Anreiz bestehen, bei
der Ausgestaltung von Rankings Aspekte einflie3en zu lassen, die sich nicht an den
Praferenzen der Verbraucher, sondern an den Interessen des Plattformbetreibers ori-
entieren (z.B. Hohe der Provisionszahlung des Anbieters). Dies kann zu einer Irrefuh-
rung der Verbraucher und einer Manipulation der Verbraucherentscheidung fihren.

Vor diesem Hintergrund hat das Bundeskartellamt von Oktober 2017 bis April 2019
eine Sektoruntersuchung zu Vergleichsportalen durchgefiihrt und eine Reihe von prob-
lematischen Praktiken identifiziert. Neben den empirischen Befunden der Sektorunter-
suchung, die hier nicht im Einzelnen referiert werden sollen,** skizziert der Abschluss-
bericht des Bundeskartellamts auch die wichtigsten lauterkeitsrechtlichen Vorgaben fir
die Ausgestaltung von Rankings und gelangt dabei zu der Schlussfolgerung, dass der
gegenwartige Rechtsdurchsetzungsrahmen unzureichend ist.*“° Kritisiert wird insbe-
sondere, dass es bei komplexen algorithmenbasierten Rankingsystemen schwierig ist
nachzuvollziehen, welchen Einfluss etwa die Provisionshéhe auf das Ranking hat.***

4.2 Rechtliche Anforderungen an Rankings

Bei der Ausgestaltung von Rankings haben die Plattformbetreiber sowohl vertrags- als
auch lauterkeitsrechtliche Anforderungen zu bertcksichtigen. Bislang finden sich weder

138 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 79.
139 Siehe dazu BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung, Vergleichsportale, April 2019, S. 37 ff.
140 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 135 f.

141 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 136; siehe auch Pods-
zun/Busch/Henning-Bodewig, Behordliche Durchsetzung des Verbraucherrechts, Februar 2018, S. 113,
115, 130 f.
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im Vertragsrecht noch im Lauterkeitsrecht spezifische Vorgaben fir Rankings auf On-
line-Plattformen. Daher ist auf allgemeine Regelungen zuriickgreifen, aus denen sich
Anforderungen fur Rankings ableiten lassen.

In vertragsrechtlicher Hinsicht ist insoweit die Pflicht zur praferenzkonformen Vermitt-
lung zu beachten, die sich aus der dem Plattformbetreiber obliegenden vertraglichen
Treuepflicht ableiten lasst.'*? Einiges spricht daftr, dass diese Treuepflicht verletzt wird,
wenn die vom Anbieter gezahlte Provisionshthe bei der Bestimmung der Rankingposi-
tion einfliel3t, ohne dass dies eindeutig gekennzeichnet wird. Rechtsprechung zur
Frage, welche konkreten vertragsrechtlichen Pflichten den Plattformbetreiber in Bezug
auf die Ausgestaltung von Rankings treffen, liegt allerdings — soweit ersichtlich — bis-
lang noch nicht vor. Im Fokus von Rechtsprechung und Literatur stehen vielmehr die
lauterkeitsrechtlichen Anforderungen an Rankings auf Vergleichs- und Transaktions-
plattformen.*** Die wichtigsten Eckpunkte des lauterkeitsrechtlichen Regelungsrah-
mens werden im Folgenden knapp skizziert.

4.2.1 Irrefihrungsverbot

Einschlagig sind in Bezug auf Rankings in erster Linie die IrrefUhrungsverbote in § 5
Abs. 1 UWG (Verbot irrefihrender geschéftlicher Handlungen), § 5a Abs. 2 UWG (Ver-
bot der Vorenthaltung wesentlicher Informationen) und § 5a Abs. 6 UWG (Verbot ver-
deckter Werbung).**

4.2.1.1 Marktabdeckung und Vorauswahl

Ein Verstol3 gegen § 5a Abs. 2 UWG kann etwa vorliegen, wenn bei der angezeigten
Rankingliste Angaben zur tatsachlichen Marktabdeckung fehlen. Fur die Frage, ob eine
Irreflhrung durch Unterlassen vorliegt, kommt es allerdings auf die jeweilige Verbrau-
cherwartung an, die sich je nach Branche (z.B. Energie, Telekommunikation, Versiche-
rung) und je nach Geschaftsmodell der Plattform (Vergleichs- oder Transaktionsplatt-
form) unterscheiden kann. Fur Bestattungspreisportale hat der BGH entschieden, dass
ein Verstol3 gegen § 5 Abs. 2 UWG vorliegt, wenn die Verbraucher nicht dariber infor-
miert werden, dass beim Vergleich Anbieter ausgeschlossen werden, die mit dem Por-
talbetreiber keine Provisionsabrede getroffen haben.'*> Fir Versicherungsvergleiche
hat der Gesetzgeber in § 60 Abs. 2 VVG ausdricklich geregelt, dass ein Versiche-
rungsmakler, der seinem Kunden nur eine eingeschrankte Auswabhl prasentiert, mitzu-
teilen hat, auf welcher Markt- und Informationsgrundlage er seine Leistung erbringt. Die

142 Siehe dazu bereits unter V.3.1.3.

143 Sjehe etwa Alexander, WRP 2018, 765 ff.; Franz, WRP 2018, 20 ff.

144 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 119.
145 BGH, Urt. v. 27.04.2017, | ZR 55/16, GRUR 2017, 1265 — Preisportal.
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in 8 60 Abs. 2 VVG zum Ausdruck kommende Wertung dirfte grundsatzlich auf andere
Falle Ubertragbar sein.**®

4.2.1.2 Abgrenzung von Werbeanzeigen (,,Position 0%)

In einigen Branchen ist die Praxis verbreitet, dem (voreingestellten) Erstranking ein o-
der zwei Angebote in besonders hervorgehobener Weise voranzustellen (sog. ,Position
0“), fur die der Anbieter eine zusatzliche Zahlung an den Plattformbetreiber leistet.*’
Wird der kommerzieller Charakter dieser Angebote nicht hinreichend klar gekennzeich-
net, liegt in diesen Fallen ein Verstol3 gegen das Verbot verdeckter Werbung (8§ 5a Abs.
6 UWG) vor.** Fraglich ist dabei, ob die bloRe Kennzeichnung (etwa mit dem Hinweis
~Werbung“) ausreicht, um die Irrefihrungsgefahr in derartigen Fallen zu beseitigen. Im
Sinne eines effektiven Verbraucherschutzes sollte eine klare rAumliche Trennung zwi-
schen Rankingliste und Werbeanzeigen erfolgen, wie sie etwa § 6 Nr. 7 VglWebV vor-
sieht.

4.2.1.3 Provisionshohe als Rankingkriterium

Wie die im April 2019 veréffentlichten Ergebnisse der Sektoruntersuchung des Bundes-
kartellamts zeigen, wird das Ranking von Angeboten auf Online-Plattformen in vielen
Fallen durch Faktoren beeinflusst, die weniger den Interessen der Verbraucher als den-
jenigen des Plattformbetreibers entsprechen. So ist es etwa im Bereich der Hotelbu-
chungsplattformen verbreitet, dass die Hohe der von einem Anbieter gezahlten Provi-
sion als Ranking-Parameter, im Rahmen eines Partner-Programms oder tber einen
sog. ,Ranking-Booster” bei der Bestimmung des Listenplatzes beriicksichtigt wird.**°
Problematisch ist dies insbesondere bei ,Erstrankings®, d.h. der von der Plattform vor-
eingestellten Darstellung der Vergleichsergebnisse. Haufig wird der Empfehlungscha-
rakter der Rankings mit Angaben wie ,Beste Ergebnisse” oder ,Unsere Top-Tipps* be-
tont.’>° Wird dabei nicht offengelegt, dass die Hohe der Provision bei der Berechnung
des Rankings einflie3t, kann dies aus wettbewerbsrechtlicher Sicht eine unzulassige
Irrefihrung darstellen (8 5 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UWG).*** Wie das Bundeskartellamt im
Abschlussbericht seiner Sektoruntersuchung zu Vergleichsportalen zutreffend betont,

146 \gl. BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 123 (zur Ubertra-
gung des Rechtsgedankens aus § 60 Abs. 2 VVG auf Stromvergleichsportale).

147 vgl. BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 71 ff., 124 f.

148 \gl. LG Minchen I, Urt. v. 18.03.2015, 37 O 19570/14, WRP 2015, 781, 784 f. — Premium Partner (zu
8§ 5 Abs. 1S.2Nr. 1 UWG).

149 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 3, 90 ff.
150 vgl. BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 127.

151 vgl. LG Berlin, Beschl. v. 25.8.2011, Az. 16 O 418/11, MMR 2012, 683; BKartA, Abschlussbericht Sek-
toruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 134; siehe auch Européische Kommission, Leitlinien zur
UGP-RL v. 25.5.2017, S. 155 f.
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wird die Irrefihrungsgefahr in derartigen Fallen nicht dadurch beseitigt, dass der Platt-
formbetreiber auf die Einbeziehung der Provisionshéhe durch einen anklickbaren Link
oder mittels einen ,Mouseover-Effekts“ hinweist.*°?

4.2.2 Rankings als vergleichende Werbung?

Noch nicht abschlieRend geklart ist die Frage, ob bei Rankings auf Vergleichs- und
Transaktionsportalen auch die Vorgaben des § 6 UWG fur vergleichende Werbung zu
beachten sind.*>* Problematisch ist dabei, ob § 6 UWG Uberhaupt Fallkonstellationen
erfasst, in denen ein Gewerbetreibender nicht seine eigenen Leistungen mit den Ange-
boten von Mitbewerbern vergleicht (,vergleichende Eigenwerbung®), sondern andere
Unternehmen und ihre Leistungen miteinander vergleicht (,vergleichende Fremdwer-
bung®). Der BGH hat bereits im Jahr 1998 die Erstellung und Versendung von Preisver-
gleichslisten durch einen Gewerbetreibenden an den Maf3staben fir vergleichenden
Werbung gemessen.*** In der Literatur gehen die Meinungen auseinander. Uberwie-
gend wird eine Anwendbarkeit von § 6 UWG auf Falle der vergleichenden Fremdwer-
bung bejaht.’>> Wegen der vollharmonisierenden Vorgabe durch Art. 4 Richtlinie
2006/114/EG ist diese Frage letztlich durch den EuGH zu klaren.*®

Bejaht man eine Anwendbarkeit von § 6 UWG auf Plattformbetreiber,*>” muss sich der
durch das Ranking vorgenommene Vergleich ,objektiv auf eine oder mehrere wesentli-
che, relevante, nachprifbare und typische Eigenschaften oder den Preis® beziehen (§ 6
Abs. 2 Nr. 2 UWG).**® Das Kriterium der Objektivitat verlangt dabei, dass die im Ran-
king zum Ausdruck kommende Wertung zumindest vertretbar oder nachvollziehbar sein
muss.**® Dies ist regelmaRig erfillt bei Preisvergleichen und Vergleichen, die auf zahl-
oder messbaren Angaben beruhen.*®® Die fiir das Ranking herangezogenen Kriterien
mussen darlber hinaus ,wesentlich®, ,relevant®, ,nachprifbar und ,typisch® sein. Dar-
aus ergeben sich aber nur sehr weitmaschige Vorgaben fiir Rankings. Fur die ,Wesent-
lichkeit“ des Vergleichskriteriums reicht es etwa aus, dass das Kriterium aus Sicht der
angesprochenen Verkehrskreise fur die Verwendung des Produkts nicht vollig unerheb-
lich ist.*®*

152 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 127.
153 Dazu naher Alexander, WRP 2018, 765, 770 f.
154 BGH, Urt. v. 23.04.1998, | ZR 2/96, GRUR 1999, 69 — Preisvergleichsliste 1.

155 Grundsatzlich bejahend Koéhler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, 37. Aufl. 2019, § 6 UWG, Rn. 64 ff.;
Koos, in: Fezer/Blscher/Obergfell, UNG, 3. Aufl. 2016, §8 6 Rn. 57 f.; Sack, in: Harte/Henning, UWG. 4.
Aufl. 2016, UWG 8 6 Rn. 60; verneinend Menke, in: MUKoUWG, 2. Aufl. 2014, 8 6 Rn. 83 f.

156 Alexander, WRP 2018, 765, 771.
157 Bejahend Engert, AcP 218 (2018) 304, 337 f.; Alexander, WRP 2018, 765, 771.

158 Die weiteren Anforderungen in § 6 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3-6 UWG werfen fur Rankings auf Online-Platt-
formen keine spezifischen Probleme auf, vgl. Engert, AcP 218 (2018) 304, 338.

159 Engert, AcP 218 (2018) 304, 338.
160 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, 7. Aufl. 2016, § 6 UWG, Rn. 50.
161 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, 7. Aufl. 2016, § 6 UWG, Rn. 54.
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4.2.3 Modernisierungsrichtlinie

Der Rahmen des ,New Deal for Consumers* vorgelegten Vorschlag flir eine Moderni-
sierungsrichtlinie, der im April 2019 vom Europaischen Parlament angenommen
wurde,’®? sieht kilinftig ein zuséatzliche Transparenzgebote fur Rankings vor. Zugleich
wird der Begriff des Rankings legaldefiniert.*®*

4.2.3.1 Transparenz von Rankingkriterien

Artikel 6a Abs. 1 lit. a) VRRL n.F. verlangt, dass der Anbieter eines Online-Marktplat-
zes'®* gegeniber den Verbrauchern die ,Hauptparameter fiir das Ranking der Ange-
bote“ offenlegt. Anzugeben ist dabei auch das ,relative Gewicht dieser Parameter im
Vergleich zu anderen Parametern®. Der Anwendungsbereich dieses Informationsgebo-
tes Uberschneidet sich teilweise mit Art. 7 Abs. 4a UGP-RL n.F., der ebenfalls eine Auf-
klarung Uber die wesentlichen Rankingparameter verlangt. Im Unterschied zur neuen
Regelung in der VRRL gilt Art. 7 Abs. 4a UGP-RL n.F. jedoch nicht nur fur Online-
Marktplatze, sondern fur alle Unternehmer, die (z.B. auf einer Website oder in einer
App) Verbrauchern eine Suchfunktion zur Verfiigung stellen.**> Erganzt werden diese
Regelungen durch Art. 5 Abs. 1 P2B-VO. Diese Vorschrift verlangt allerdings keine Of-
fenlegung der Rankingkriterien gegeniber Verbrauchern, sondern betrifft das Verhalt-
nis zwischen dem Plattformbetreiber und den gewerblichen Plattformnutzern.*°®

Da in den genannten Transparenzvorschriften nur von ,Hauptparametern® die Rede ist,
erstreckt sich die Offenlegungspflicht nicht auf samtliche Rankingkriterien. Dies er-
scheint sachgerecht, da die Rankingalgorithmen teilweise eine Vielzahl von Faktoren
berlcksichtigen.®” Unklar bleibt allerdings, welche Rankingkriterien als ,Hauptparame-
ter* zu qualifizieren sind. Ebenfalls unklar ist, wie die Verpflichtung zu verstehen ist,
»das relative Gewicht dieser Parameter im Vergleich zu anderen Parametern“ anzuge-
ben. Denkbar wére etwa ein Hinweis, dass die finf wichtigsten Parameter mit insge-
samt 70 % in das Ranking einflieRen, wahrend die restlichen fiinfzehn Parameter nur

162 Siehe Art. 6a Abs. 1 VRRL n.F. (in der Fassung der Modernisierungsrichtlinie). Wie Art. 6a Abs. 2 VRRL
n.F. betont, steht es den Mitgliedstaaten frei, zusétzliche Informationspflichten fur Online-Marktplétze vor-
zusehen, sofern diese verhaltnismafig, nicht diskriminierend und aus Grunden des Verbraucherschutzes
gerechtfertigt sind.

163 vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. m) UGP-RL n.F. Danach bedeutet ,Ranking"“ die relative Hervorhebung von Pro-
dukten, wie sie vom Gewerbetreibenden dargeboten, organisiert oder kommuniziert wird, unabhé&ngig von
den technischen Mitteln, die fir die Darbietung, Organisation oder Kommunikation verwendet werden.

164 vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. n) UGP-RL n.F. und Art. 2 Nr. 17 VRRL n.F.
165 Alexander, WRP 2019, 1235, 1238.
166 Dazu naher Busch, GRUR 2019, 788, 792 f.

167 Beispielsweise teilt Airbnb auf seiner Website mit, dass bei jedem Suchvorgang ,fast 100 verschiedene
Faktoren flr jede Unterkunft” berticksichtigt werden, vgl. https://www.airbnb.de/help/article/39/what-factors-
determine-how-my-listing-appears-in-search-results (aufgerufen am 12.10.2019)


https://www.airbnb.de/help/article/39/what-factors-determine-how-my-listing-appears-in-search-results
https://www.airbnb.de/help/article/39/what-factors-determine-how-my-listing-appears-in-search-results
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mit 30 % gewichtet werden.*® Eine gewisse Orientierung konnten insoweit die Leitlinien
bieten, die von der Europaischen Kommission zur Konkretisierung der Transparenz-
pflichten nach Art. 5 P2B-VO erstellt werden sollen.*®® Die dort niedergelegten Ausle-
gungsgrundséatze durften weitgehend auf Art. 7 Abs. 4a UGP-RL n.F. und Art. 6a Abs.
1 lit. a) VRRL n.F. Ubertragbar sein.

4.2.3.2 Offenlegung ,,gekaufter* Suchergebnisse und Rankingpositionen

Flankiert wird das Transparenzgebot in Art. 7 Abs. 4a UGP-RL n.F. durch ein neues
per-se-Verbot in Nr. 11a Annex | UGP-RL n.F. Stets unzulassig ist danach die ,Anzeige
von Suchergebnisse nach einer Online-Suchanfrage des Verbrauchers ohne eindeutig
offenzulegen, inwieweit es sich dabei um bezahlte Werbung handelt oder ob eigens
Zahlungen geleistet wurden, damit die jeweiligen Produkte im Rahmen der Suchergeb-
nisse ein hoheres Ranking erhalten.“ Der Verbotstatbestand betrifft zwei Varianten un-
lauterer Geschaftspraktiken. Zum einen richtet er sich zum einen gegen ,gekaufte” Su-
chergebnisse, die etwa auf einer sog. ,Position 0 erscheinen. Diese Form der Wer-
bung wird durch Nr. 11a Annex | UGP-RL n.F. nicht untersagt, sie muss allerdings ein-
deutig gekennzeichnet werden. Insoweit handelt es sich lediglich um einen besonderen
Anwendungsfall des Verbots verdeckter Werbung (Art. 7 Abs. 2 UGP-RL).}’° Zum an-
deren betrifft Nr. 11a Annex die in einigen Branchen verbreitete Praxis, dass Rankings
gegen Entgelt eine bessere Platzierung im Ranking erhalten. Auch dies wird nicht un-
tersagt. Der Verbraucher muss lediglich auf diesen Umstand hingewiesen werden. Im
Vergleich zum geltenden Recht bedeutet dies nur einen geringfugigen Fortschritt, da in
diesen Fallen auch bisher bereits regelmalRiig eine Irrefiilhrung gem. 8 5 Abs. 2 S. 2 Nr.
1 UWG vorliegen durfte.!”* Durch das neue per-se-Verbot diirfte allerdings ein gewisser
Gewinn an Rechtssicherheit eintreten, da kunftig bei fehlender Kennzeichnung der ,ge-
kauften® Rankingposition stets ein Lauterkeitsverstol} vorliegt, ohne dass es auf eine
Beurteilung des Einzelfalls kommt.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass das geltende Lauterkeitsrecht nur einige
recht weitmaschige Vorgaben fir die Ausgestaltung von Rankingsystemen enthalt. Im
Wesentlichen handelt es sich dabei um unterschiedliche Auspragungen des allgemei-
nen lauterkeitsrechtlichen Irrefiihrungsverbots. Dies hat den Nachteil, dass die Grenzen
des rechtlich zulassigen Systemdesigns stets einzelfallabhéngig und in Bezug auf die
angesprochenen Verkehrskreise ermittelt werden mussen. Allgemeingultige Anforde-
rungen im Sinne von ,Designpflichten® lassen sich auf diese Weise nur schwerlich her-
leiten. Hinzu kommt, dass die praktische Durchsetzung der verbraucherrechtlichen An-
forderungen bei komplexen Rankingalgorithmen an Grenzen stof3t.

168 \gl. Busch, GRUR 2019, 788, 793 (zu Art. 5 P2B-VO).
169 vgl. Art. 5 Abs. 7 P2B-VO.

170 Alexander, WRP 2019, 1235, 1239.

171 Siehe dazu unter vV.4.2.1.3.
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5. KUNDENBEWERTUNGEN

5.1 Hintergrund

Bewertungssysteme, d.h. technische Systeme zur Sammlung, Verarbeitung und Verof-
fentlichung von Kundenbewertungen bilden heute einen wesentlichen Bestandteil im
Geschaftsmodell zahlreicher Online-Plattformen.*’? Kundenbewertungen sind neben
dem Preis eines der wichtigsten Entscheidungskriterien fur Verbraucher beim Einkauf
im Internet. Bewertungssysteme tragen maf3geblich dazu bei, dass zwischen den Platt-
formnutzern das fur die Eingehung von Vertragen erforderliche Vertrauen entsteht.
Durch das Instrument der Kundenbewertungen werden Regelverstof3e auf der Platt-
form sanktioniert. Im Wiederholungsfall droht sogar der Ausschluss von der Plattform.
Umgekehrt sammeln vertrauenswirdige Nutzer, die positive Bewertungen erhalten,
,Reputationskapital“, dass ihnen den Abschluss kiinftiger Transaktionen erleichtert.*”®

Die vertrauensfordernde und marktstabilisierende Funktion von Kundenbewertungen
setzt allerdings voraus, dass das Bewertungssystem zuverlassig und weitgehend frei
von Manipulationen funktioniert.'’* Zahlreiche Berichte tiber gefalschte und manipu-
lierte Bewertungen deuten darauf hin, dass dies in der Praxis nicht immer der Fall ist.
Teilweise wird der Anteil geféalschter Bewertungen auf bis zu 25% geschatzt.'’”> Die Ma-
nipulationsanfalligkeit hangt dabei stark von der Ausgestaltung des Bewertungssys-
tems ab. ,Geschlossene” Systeme, die eine Bewertung nur nach einer verifizierten
Transaktion erméglichen (z.B. Airbnb, Uber), sind weniger manipulationsanfallig als ,of-
fene® Systeme (z.B. Tripadvisor, Yelp), in denen eine Bewertung auch ohne Transak-
tion maglich ist. Hinzu kommt, dass die Online-Plattformen Prifmechanismen von un-
terschiedlicher Effektivitat verwenden.’®

Vor diesem Hintergrund hat das Bundeskartellamt im Mai 2019 eine Sektoruntersu-
chung zu Nutzerbewertungen im Internet eingeleitet.'’” Vorrangiges Ziel der Untersu-
chung ist herauszufinden, welche Bewertungssysteme besonders anfallig fir Manipula-
tionen sind und inwieweit dabei gegebenenfalls Verbraucherrechtsverstdfl3e vorliegen.
Die Ergebnisse der Sektoruntersuchung lagen im Zeitpunkt der Erstellung dieser Studie
noch nicht vor.

172 Siehe dazu oben 1V.2.2.; siehe auch Busch, Verbraucherschutz in der Plattformdkonomie, 2018, S. 11 f.
173 Luca, Reviews, Reputation and Revenue: The Case of Yelp.com, 2016.

174 vgl. Busch, Crowdsourcing Consumer Confidence: How to Regulate Online Rating and Review Systems
in the Collaborative Economy, in: De Franceschi (Hrsg.) European Contract Law and the Digital Single
Market, 2016, S. 223 ff.

175 Marktwachter Digitale Welt, Falschungen bei Bewertungen, 2018, S. 8.
176 Marktwachter Digitale Welt, Falschungen bei Bewertungen, 2018, S. 25.
177 pressemitteilung des BKartA v. 23.5.2019.
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5.2 Rechtliche Anforderungen an Bewertungssysteme

Die Rechtsprechung hat sich bereits mehrfach mit Kundenbewertungen im Internet be-
fasst.’® Im Mittelpunkt stand dabei zumeist die Frage, ob und unter welchen Voraus-
setzungen Plattformbetreiber fur einzelne (negative) Bewertungen haften. In prozessu-
aler Hinsicht ging es dabei zumeist um Unterlassungsklagen im Rahmen von 8 4 Nr. 2
UWG (Herabsetzung von Mitbewerbern) und § 823 Abs. 1 BGB (Verletzung von Per-
sonlichkeitsrechten).*”® Die auf die unterschiedlichen Rechtsgrundlagen gestitzten Ent-
scheidungen zur Verantwortung des Plattformbetreibers flr rechtswidrige AuBerungen
Dritter lassen eine zunehmende Verscharfung der dem Plattformbetreiber obliegenden
Sorgfaltspflichten erkennen*®® Die Rechtsprechung befindet sich insoweit in einem
noch nicht abgeschlossenen Entwicklungsprozess.*®t

Wichtiger als die Frage nach individuellen Anspriichen zur Abwehr negativer Bewertun-
gen ist aus Verbrauchersicht jedoch die Frage, welche Anforderungen die Rechtsord-
nung an die Ausgestaltung von Bewertungssystem stellt, um deren Zuverlassigkeit zu
erhohen und eine Irrefiihrung von Verbrauchern zu vermeiden.'®? Dabei geht es letzt-
lich um das ,Systemdesign® der Bewertungssysteme, also um die Frage nach ,Design-
pflichten* des Plattformbetreibers. Bislang findet sich weder im deutschen Recht noch
auf europaischer Ebene ein umfassender Katalog an Vorgaben fiir die Ausgestaltung
von Bewertungssystemen.'® Auch die Modernisierungsrichtlinie enthalt nur punktuelle
Regelungen fur Bewertungssysteme.'®* Rechtliche Vorgaben fir das ,Systemdesign“
von Bewertungssystemen lassen sich de lege lata daher zumeist nur aus den allge-
mein gefassten Vorgaben des Lauterkeitsrechts ableiten, insbesondere den Irrefiih-
rungsverboten in 88 5, 5a UWG und der Generalklausel in § 3 UWG.

5.2.1 Irrefuhrungsverbot

Bei der Ausgestaltung von Bewertungssystemen ist zunachst das Irrefiihrungsverbot
aus 8 5 UWG zu beachten. Ein Plattformbetreiber, der fur sein Bewertungssystem ,die
Rolle eines ausgewogenen, an den Interessen aller Anbieter und Nachfrager orientier-
ten Intermediars® beansprucht, muss sich an der von ihm hervorgerufenen Erwartung
festhalten lassen (§ 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, Abs. 3 UWG).'® Wirbt der Plattformbetreiber

178 \/gl. den Uberblick bei Biischer, GRUR 2017, 433 ff. und Franz, WRP 2016, 1195 ff.; siehe auch Janal,
in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler, 2018, S. 171 ff.; Specht, in: Rott/Tonner, 2018, 81 ff.

179 Siehe etwa BGH, 19.3.2015, | ZR 94/13, GRUR 2015, 1129 — Hotelbewertungsportal; BGH, 1.3.2016, VI
ZR 35/15, GRUR Prax. 2016,199 - Arztebewertung Ill; BGH, 4.4.2017, VI ZR 123/16, GRUR 2017, 844 —
klinikbewertungen.de.

180 podszun/Busch/Henning-Bodewig, Behordliche Durchsetzung des Verbraucherrechts, 2018, S. 127.
181 Franz, WRP 2016, 1195, 1200 Rn. 21.
182 Epenso Engert, AcP 218 (2018) 304, 364.

183 Detailliertere Regelungen zu Bewertungssystemen finden sich im franzosischen Recht, vgl. Art. L111-7-
2 Code de la consommation und Dekret N° 2017-436 vom 9.9.2017; dazu naher unter D.II.6.

184 ygl. Art. 7 Abs. 6 UGP-RL n.F. und Annex | Nr. 23b, 23c UGP-RL n.F. (jeweils in der Fassung der Mo-
dernisierungsrichtlinie)

185 Engert, AcP 218 (2018), 304, 306.
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etwa damit, dass es sich bei den angezeigten Kundenbewertungen um ,garantiert
echte Meinungen® handelt, so erweckt dies bei den Kunden den Eindruck, dass sowohl
positive als auch negative Bewertungen grundsétzlich ungefiltert veroffentlicht werden
und in die Ermittlung der Durchschnittsnote eingehen. Fihrt jedoch ein zwischen Unter-
nehmen und Kunden vorgesehenes Schlichtungsverfahren dazu, dass die Berilicksichti-
gung negativer und neutraler Anbieterbewertungen eingeschréankt werden kann, so
muss zur Vermeidung einer Irrefihrung Uber das Schlichtungsverfahren deutlich aufge-
klart werden.*®

In eine dhnliche Richtung weist kinftig Art. 7 Abs. 6 UGP-RL n.F. Die Vorschrift, die
durch die Modernisierungsrichtlinie in die UGP-RL eingeftigt wird, konkretisiert das
Merkmal der ,wesentlichen Informationen® (Art. 7 Abs. 1 UGP-RL), die dem Verbrau-
cher nicht vorenthalten werden dirfen. Als wesentlich gelten nach Art. 7 Abs. 6 UGP-
RL n.F. ,Informationen dariber, ob und wie der Gewerbetreibende sicherstellt, dass die
veroffentlichten Bewertungen von Verbrauchern stammen, die die Produkte erworbe-
nen oder verwendet haben, als wesentlich zu betrachten.”

Art. 7 Abs. 6 UGP-RL n.F. enthélt lediglich ein Transparenzgebot, verpflichtet den Platt-
formbetreiber jedoch nicht dazu, eine entsprechende (automatische oder manuelle)
Prifung der Kundenbewertungen vorzunehmen.*®’ Es ist offenzulegen, ob eine solche
Prifung stattfindet und bejahendenfalls wie dies geschieht. Unklar bleibt, wie detailliert
die Angaben ausfallen missen. Ahnlich wie bei den Regelungen zur Transparenz fur
Rankings (Art. 5 Abs. 6 P2B-VO) diirfte das Transparenzgebot begrenzt werden durch
den Schutz von Geschéaftsgeheimnissen und die Notwendigkeit, das System vor Mani-
pulationen zu schitzen.'®®

Flankiert wird Art. 7 Abs. 6 UGP-RL n.F. durch ein neues per-se-Verbot in Nr. 23b An-
nex | UGP-RL n.F. Stets unzulassig ist danach die ,Erklarung, dass Bewertungen eines
Produkts von Verbrauchern stammen, die das Produkt tatsachlich verwendet oder er-
worben haben, ohne dass sinnvolle und angemessene Schritte unternommen wurden,
um zu priifen, ob die Bewertungen wirklich von Verbrauchern stammen*.**® Ein weite-
res per-se-Verbot, das sich explizit gegen falsche Bewertungen (,fake reviews®) richtet,
enthalt Nr. 23c Annex | UGP-RL.*°

186 BGH, Urt. v. 21.1.2016, | ZR 252/14, GRUR 2016, 828 — Kundenbewertung im Internet;
187 Alexander, WRP 2019, 1235, 1238.
188 \gl. Busch, GRUR 2019, 788, 793 (zu Art. 5 Abs. 6 P2B-VO).

189 Sinnvolle und angemessene Schritte” i.S.v. Nr. 23b Annex | UGP-RL n.F. sind laut Erwgr. 47 UGP-RL
n.F. etwa ,technische Mittel zur Uberpriifung der Glaubwiirdigkeit einer Person, die eine Bewertung verof-
fentlicht, oder die Anforderung von Informationen zur Uberpriifung, ob ein Verbraucher das Produkt tat-
sachlich erworben oder verwendet hat".

190 Stets unzuléssig ist nach Nr. 23¢c UGP-RL n.F. die Veroffentlichung falscher Bewertungen und die Beauf-
tragung Dritter mit der Veroffentlichung falscher Bewertungen. Dieses Verbot richtet sich nicht in erster
Linie Betreiber von Bewertungssystemen, sondern verbietet es gewerblichen Plattformnutzern ,fake re-
views"® zu verdffentlichen oder in Auftrag zu geben. Vgl. dazu Alexander, WRP 2019, 1235, 1240.
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5.2.2 Sicherungsmafnahmen gegen Manipulationsversuche

Umestritten ist, ob die Betreiber von Bewertungssystemen verpflichtet sind, Sicherungs-
mal3nahmen einzusetzen, um Manipulationsversuche abzuwehren. Aus Art. 7 Abs. 6
UGP-RL n.F. lasst sich, wie oben erlautert, eine solche Verpflichtung nicht ableiten. Un-
ter Verweis auf die Warentest-Rechtsprechung des BGH'* vertritt ein Teil der Literatur
die Ansicht, dass Betreiber von Bewertungssystemen zur Einhaltung eines ,neutralen,
objektiven und sachkundigen“ Verfahrens verpflichtet sind.*°? Daher sei ein Sorgfalts-
verstoR anzunehmen, wenn eine Plattform eine ,verbreitete und erprobte Methode“!®
zur Abwehr von Manipulationsversuchen nicht einsetzt.

Einzelne Stimmen in der Literatur formulieren noch konkretere Vorgaben: ,Der Portal-
betreiber muss sicherstellen, dass nur wirkliche Kunden eine Bewertung abgeben in-
dem diese durch einen Haken bestéatigen, Kunde oder Patient des Bewerteten (gewe-
sen) zu sein. Bewertungen von Nichtkunden sind ohne Prifung nach noch zulassigem
Inhalt zu unterlassen. Auch Mehrfachbewertungen missen im Rahmen der techni-
schen Mdglichkeiten erkannt und eliminiert werden. Hat der Portalbetreiber Kenntnis
von einer hohen Missbrauchsquote, was insbesondere bei Produkt- und Hotelbewer-
tungsportalen der Fall ist, wird er im Rahmen des Zumutbaren eine Filtersoftware in-
stallieren und Personal einstellen missen, das sich mit dem Auffinden und Loschen
derartiger gefalschter Bewertungen beschaftigt.“**

Andere Teile der Literatur sind dagegen zurtickhaltender und betonen, dass Betreiber
von Bewertungssystemen zwar berechtigt, nicht aber verpflichtet sind, (technische) Si-
cherungsmafinahmen zur Vermeidung von Eigen- und Gefalligkeitsbewertungen einzu-
sehen.'®> Im Kern geht es um die Frage, welche Priifungspflichten und Sicherungs-
mafnahmen dem Plattformbetreiber ,zumutbar sind.'°® Dies erfordert eine Interessen-
abwagung, bei der auch der jeweilige Stand der technischen Entwicklung zu berlick-
sichtigen ist.*’

191 BGH, Urt. v. 9.12.1975, VI ZR 157/73, NJW 1976, 620, 622 — Warentest |l; BGH, Urt. v. 10.03.1987, VI
ZR 144/86, NJW 1987, 2222, 2223 ff. — Warentest IV.

192 50 etwa Franz, WRP 2016, 1195, 1200; Engert, AcP 218 (2018) 304, 366; kritisch Janal, in: Blau-
rock/Schmidt-Kessel/Erler, 2018, S. 171, 189.

193 Engert, AcP 218 (2018) 304, 368.

194 Franz, WRP 2016, 1195, 1202 f.

195 Biischer GRUR 2017, 433, 441.

1% podszun/Busch/Henning-Bodewig, Behordliche Durchsetzung des Verbraucherrechts, 2018, S. 125 f.

197 vgl. Heermann, WRP 2014, 509, 516, der die Ansicht vertritt, dass in Bezug auf manipulierte Produktbe-
wertungen ,sowohl Erfolg versprechende als auch zumutbare KontrollmalRnahmen derzeit nicht ersichtlich®
sind.
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Entschlief3t sich der Plattformbetreiber fiir den Einsatz eines Filtersystems, so raumt
ihm die Rechtsprechung einen weiten Spielraum ein.**® Allerdings missen die dabei
eingesetzten Kriterien nachvollziehbar sein.**® Nach Ansicht des OLG Miinchen ist es
etwa zulassig, wenn das Bewertungsportal ,Yelp“ Bewertungen aussortiert, die von der
IP-Adresse des bewerteten Unternehmens abgeben wurden.?®° Gleiches gilt fir Bewer-
tungen mehrerer Nutzer, die von derselben IP-Adresse abgegeben wurden. Unzuléssig
sei es dagegen, wenn der Umstand, dass die bewertenden Nutzer nicht auf der Platt-
form vernetzt sind und nur eine einzelne Bewertung abgegeben haben, dazu fihrt,
dass die Bewertung als ,momentan nicht empfohlen® gekennzeichnet wird und bei der
Bildung der Gesamtnote unberticksichtigt bleibt.

5.2.3 Berechnungsmethode fir Gesamtnoten

Die einzelnen Kundenbewertungen werden auf den meisten Plattformen zu einer Ge-
samtnote zusammengerechnet. Dabei wird nicht immer das arithmetische Mittel gebil-
det. Haufig werden bei der Berechnung der Gesamtnote bestimmte Gewichtungsfakto-
ren bertcksichtigt, um die Aussagekraft der Gesamtnote zu erhéhen. Denkbar ist etwa,
dass neuere Bewertungen stéarker gewichtet werden als altere Bewertungen. Die so ge-
bildete Gesamtnote ist dem Plattformbetreiber als eigene Aussage zuzurechnen.?** In-
soweit geht es also nicht um die Haftung fir fremde Inhalte (wie im Falle der einzelnen
Kundenbewertungen), sondern um die eigene Verantwortung der Plattform.

Unter Verweis auf die Warentest-Rechtsprechung des BGH?°? wird in der Literatur teil-
weise gefordert, dass die aus den Einzelbewertungen gebildete Gesamtnote unter Ein-
haltung eines neutralen, objektiven und sachkundigen Verfahrens berechnet werden
muss.??® Von der Rechtsprechung ist dieser Gedanke jedoch bislang nicht aufgegriffen
worden.

In Bezug auf die aus den einzelnen Bewertungen gebildeten Gesamtnoten stellt sich
ferner die Frage, inwieweit der Plattformbetreiber verpflichtet ist, die Berechnungsfakto-
ren offenzulegen. Ein entsprechendes Transparenzgebot kénnte moglicherweise auf §

198 OLG Hamburg, Urt. v. 10.11.2015, Az. 7 U 18/15, MMR 2016, 355 — Yelp; KG, Urt. v. 10.12.2015, Az.
10 U 26/15, MMR 206, 352 — Yelp.

199 Weitergehend Franz, WRP 2016, 1195, 1202, der verlangt, dass die Auswahlkriterien ,Sachkunde erken-
nen lassen®.

200 OLG Miinchen, Urt. v. 13.11.2018, Az. 18 U 1280/16 Pre, AfP 2019, 61 — Yelp (mit Anm. Franz).

201 Engert, AcP 218 (2018) 304, 364; vgl. auch BGH, Urt. v. 14.5.2013, Az. VI ZR 269/12, GRUR 2013, 751,

Rn. 17 — Autocomplete (zur Zurechenbarkeit des Ergebnisses eines Algorithmus auf Grundlage von Nut-
zerverhalten).

202 BGH, Urt. v. 9.12.1975, VI ZR 157/73, NJW 1976, 620, 622 — Warentest Il; BGH, Urt. v. 10.03.1987, VI
ZR 144/86, NJW 1987, 2222, 2223 ff. — Warentest IV.

203 Franz, WRP 2016, 1195, 1200 f.; kritisch dazu Janal, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler, 2018, S. 171,
189.
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5a Abs. 2 UWG gestiitzt werden, der die Offenlegung ,wesentlicher Informationen® ver-
langt.?** Wie weit das Transparenzgebot reicht, ist indes umstritten. Teilweise wird ver-
langt, dass die ,maRgeblichen Kriterien” offengelegt werden.?> Nach anderer Ansicht,
ist lediglich die Angabe der Gesamtzahl der Bewertungen erforderlich sowie ein Hin-
weis, sofern die Gesamtnote keinen reinen Durchschnittswert darstellt.?°

5.2.4 Weitergehende Designpflichten?

Unter Rickgriff auf die Warentest-Rechtsprechung des BGH?°’ und die daraus abgelei-
teten Gebote der Objektivitat, Neutralitat und Sachkunde, formulieren einzelne Stim-
men in der Literatur weitere Anforderungen an das ,Systemdesign“ von Bewertungs-
systemen. Erforderlich sei danach etwa eine Mindestanzahl von Bewertungen, um Ver-
zerrungen vorzubeugen.?®® Ferner musse der Plattformbetreiber zur Wahrung des ,Ak-
tualitdtsgrundsatzes* altere Bewertungen nach Ablauf eines gewissen Zeitraums 16-
schen.?” Als Alternative komme in Betracht, altere Bewertungen bei der Bildung der
Gesamtnote geringer zu gewichten oder unberticksichtigt zu lassen. Darlber hinaus sei
jede Einzelbewertung mit einem Datum zu versehen.?'°

Bei den hier wiedergegebenen Vorschlagen aus der Literatur handelt es sich durchaus
um erwdgenswerte Ansatze flr ein verantwortungsvolles Plattformdesign. Teilweise
spiegeln die Vorschlage auch Empfehlungen der im Jahr 2018 verdéffentlichten 1ISO-
Norm tber Online-Kundenbewertungen (DIN 1ISO 20488:2018) wider.?** Von der Recht-
sprechung sind die konkreten Vorgaben bislang jedoch nicht aufgegriffen worden. Ins-
gesamt fallt auf, dass die Rechtsprechung die Sorgfaltspflichten der Plattformbetreiber
stets nur punktuell und im Rahmen unterschiedlicher Rechtsgrundlagen (je nach Vor-
wurf der Irrefiihrung, Herabsetzung von Mitbewerbern oder der Verletzung von Persén-
lichkeitsrechten) erértert. Zwar mag sich daraus langfristig — ,sozusagen mosaikfér-
mig“*'? — ein Katalog an Designpflichten entwickeln. Bis sich die Einzelfallentscheidun-
gen zu einem solchen Katalog verdichtet haben, bleibt es jedoch bei erheblicher
Rechtsunsicherheit.

204 Daflr Janal, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler, 2018, S. 171, 191 f.

205 Buscher, GRUR 2017, 433, 441; zustimmend Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler, 37. Aufl. 2019, UWG
8 5a Rn. 3.21a.

206 Janal, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler, 2018, S. 171, 192.

207 BGH, Urt. v. 9.12.1975, VI ZR 157/73, NJW 1976, 620, 622 — Warentest |l; BGH, Urt. v. 10.03.1987, VI
ZR 144/86, NJW 1987, 2222, 2223 ff. — Warentest IV.

208 5o etwa Franz, WRP 2016, 1195, 1202; siehe auch Kaiser, K&R, Beihefter 2/2015 zu Heft 6, 9 ff.
209 Franz, WRP 2016, 1195, 1202.
210 Franz, WRP 2016, 1195, 1202.

211 Online consumer reviews - Principles and requirements for their collection, moderation and publication
(ISO/DIS 20488:2018).

212 podszun/Busch/Henning-Bodewig, Behordliche Durchsetzung des Verbraucherrechts, 2018, S. 130.
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6. DEFIZITE IM BEREICH DER RECHTSDURCHSETZUNG

6.1 Ermittlungsdefizite

Zu den oben beschriebenen Schutzlicken im materiellen Recht treten Defizite im Be-
reich der Rechtsdurchsetzung hinzu. Durchsetzungsdefizite ergeben sich hier in erster
Linie durch Ermittlungsschwierigkeiten und die Beweislastverteilung im Zivilprozess.?*

Dabei ist allerdings zu differenzieren: Wahrend die Sachverhaltsermittlung bei der Ver-
wendung unzuldssiger AGB auf keine besonderen tatsachlichen Schwierigkeiten stoRt,
gestaltet sich die Ermittlung und der Nachweis von Verbraucherrechtsverstéf3en in an-
deren Bereichen deutlich schwieriger. Ermittlungsschwierigkeiten ergeben sich etwa in
Bezug auf die mangelnde Neutralitat von Rankings- und Empfehlungsalgorithmen oder
bei gefalschten Kundenbewertungen.?* Hier sto3t das Instrument der Unterlassungs-
klage durch Verbande und Wettbewerber als klassisches Mittel der dezentralen Ver-
braucherrechtsdurchsetzung an seine Grenzen.

Diese Problematik durfte sich mit der wachsenden Bedeutung von algorithmenbasier-
ten Entscheidungsprozessen (Algorithmic Decision Making, im Folgenden ADM-Pro-
zesse), im Bereich des Online-Handels weiter verscharfen. Dies gilt insbesondere in
Bezug auf Such-, Empfehlungs- und Rankingalgorithmen, die einen wesentlichen Be-
standteil des Geschéaftsmodells von Online-Plattformen und digitalen Assistenten bil-
den. Anhand welcher Kriterien etwa ein sprachgesteuerter Assistent eine Produktemp-
fehlung ausspricht und wie die Kriterien im Einzelnen gewichtet werden, bleibt in der
,black box“ des Systems verborgen.

6.2 Personalisierung von Angeboten

Die Rechtsdurchsetzung wird auch durch die zunehmende Personalisierung von Wer-
bung und Produktangeboten durch ADM-Prozesse erschwert, die zu einer ,Atomisie-
rung”“ der Geschaftspraktiken fiihrt.?*> Dadurch wird die Uberwachung des Marktverhal-
tens zunehmend schwieriger.

Veranschaulichen lasst sich dies am Beispiel von Empfehlungssystemen, die gerade
auf Online-Plattformen eine wichtige Rolle spielen. Die algorithmenbasierten Empfeh-
lungssysteme prasentieren den einzelnen Kunden aus der grof3en Auswahl, die auf der
Online-Plattform verfugbar ist, diejenigen Anbieter und Produkte, fiir die das System
eine hohe Kaufwahrscheinlichkeit berechnet hat. Der Einsatz von Empfehlungssyste-
men flhrt dazu, dass das Einkaufserlebnis fur die einzelnen Kunden personalisiert

213 vgl. Weber, VUR 2013, 323, 327 ff.; Podszun/Busch/Henning-Bodewig, GRUR 2018, 1004 ff.
214 podszun/Busch/Henning-Bodewig, Behordliche Durchsetzung des Verbraucherrechts, 2018, S. 170.
215 Dazu Busch, Algorithmic Accountability, 2018, S. 55, abrufbar unter: https://perma.cc/5CXG-2Y59.
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wird.?*® Zugleich wird die Kaufentscheidung des Verbrauchers in eine bestimmte Rich-
tung gelenkt, wodurch sich die Gefahr einer Manipulation der Verbraucherentscheidung
ergibt.

Erhalt jeder Verbraucher eine individualisierte Produktempfehlung, so wird es schwieri-
ger, Félle irrefihrender Werbung oder andere Verstol3e gegen Vorgaben des Wettbe-
werbs- und Verbraucherschutzrechts aufzuspiren. Auch die Verwendung von algorith-
menbasierten Prozessen fur die Berechnung dynamischer und personalisierter Preise,
die ebenfalls in naher Zukunft weiter zunehmen diirfte, erschwert eine Marktkon-
trolle.?” Je komplexer derartige Systeme werden, desto schwieriger dirfte es nicht nur
fur Verbraucherverbénde, sondern auch fir Wettbewerbsverbande werden, derartige
Systeme zu Uberprifen. Erschwerend kommt hinzu, dass sich eine wirksame Uberprii-
fung von algorithmenbasierten Prozessen auf Online-Plattformen nicht auf die Prufung
des Programmcodes beschranken kann. So diirfte etwa die Uberpriifung von Syste-
men, die auf Methoden maschinellen Lernens basieren, moéglicherweise auch den Zu-
griff auf die entsprechenden Trainingsdaten erfordern.

Die hier knapp umrissenen Probleme hinsichtlich der Rechtsdurchsetzung bei algorith-
menbasierten Systemen treten natirlich nicht ausschlieR3lich bei Online-Plattformen
auf, sondern sind inzwischen in vielen Bereichen der Digitalwirtschaft verbreitet.?*¢ Im
Bereich des Handels tibernehmen Online-Plattformen jedoch eine Vorreiterrolle, was
den Einsatz von algorithmenbasierten Systemen angeht.?*° Durch ihre zentrale Stellung
als Gatekeeper haben die Plattformbetreiber einen privilegierten Zugang zu den grof3en
Datensets, die bei den Vermittlungsdiensten der Plattformen anfallen (z.B. Zahlungsda-
ten, Kaufhistorie der Kunden). Dies ermdglicht es der Plattform, ihre Empfehlungsalgo-
rithmen weiter zu optimieren und den Kunden ein personalisiertes Einkaufserlebnis zu
bieten. Aus den genannten Griinden durfte die hier skizzierte Problematik im Bereich
von Online-Plattformen besonders ausgepragt sein.

216 Die technische Grundlage fiir die personalisierten Angebote bildet dabei ein Empfehlungssystem, das im
Wesentlichen auf einem patentierten, kollaborativen Filteralgorithmus basiert, der Produkte mit ,verwand-
ten Produkten verknipft (item-based collaborative filtering algorithm), vgl. Linden et al., Collaborative
Recommendations Using Item-to-ltem Similarity Mappings, US Patent 6,266,649, to Amazon.com, Patent
and Trademark Office, 2001 (led 1998); siehe auch Linden/Smith, Amazon.com Recommendations: ltem-
to-ltem Collaborative Filtering, 7 IEEE Internet Computing 76—80 (2003); Smith/Linden, Two decades of
recommender systems at Amazon.com, 21 IEEE Internet Computing 12-18 (2017).

217 Siehe dazu Hofmann, WRP 2016, 1074; Zander-Hayat/Reisch/Steffen, VuR 2016, 403; Tietjen/Floter,
GRUR- Prax 2017, 546.

218 \/gl. Podszun/Busch/Henning-Bodewig, Behordliche Durchsetzung des Verbraucherrechts, 2018, S.
170 f.

219 Siehe dazu Smith/Linden, Two decades of recommender systems at Amazon.com, 21 IEEE Internet
Computing 12-18 (2017).
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VI. RECHTSPOLITISCHE HANDLUNGSOPTI-
ONEN ZUR ERGANZUNG DES REGULIE-
RUNGSRAHMENS

1. STAND DER RECHTSPOLITISCHEN DISKUSSION UND AKTUELLE INITIATI-
VEN

Angesichts der bislang nur fragmentarischen Regelung der Geschaftstatigkeit von On-
line-Plattformen im deutschen und européischen Recht wird in jingster Zeit von ver-
schiedenen Seiten die Forderung nach einer Anpassung des geltenden Regulierungs-
rahmens erhoben, um den verénderten Marktstrukturen in der Plattformdkonomie
Rechnung zu tragen.??

In Deutschland steht bislang vor allem das Kartellrecht im Mittelpunkt der Debatte um
eine Anpassung des rechtlichen Rahmens.??* Erste konkrete Schritte zur Anpassung
des Kartellrechts an die ge&nderten Rahmenbedingungen der Digitalwirtschaft wurden
durch die im Juni 2017 in Kraft getretene 9. GWB-Novelle unternommen.??? Weitere
Vorschlage fur Erganzungen des kartellrechtlichen Regelungsrahmens, gerade mit
Blick auf die zunehmende Bedeutung von Online-Plattformen, enthélt der im Anfang
Oktober 2019 veroffentlichte Referentenentwurf fir die 10. GWB-Novelle. Fur den Be-
reich der Online-Plattformen ist insbesondere § 19a GWB n.F. von Bedeutung, der
weitreichende Eingriffsbefugnisse fur das Bundeskartellamt gegenuber ,Unternehmen
mit Uberragender marktibergreifender Bedeutung fir den Wettbewerb® vorsieht. Die
Regelung zielt in erster Linie auf grof3e Plattformbetreiber (z.B. Amazon, Google, Face-
book). Der Referentenentwurf greift damit u.a. die Empfehlungen der vom BMWi einge-
setzten Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 auf.??®

Inzwischen mehren sich allerdings die Stimmen, die bezweifeln, ob die Instrumente des
Kartellrechts, die lediglich ex post und einzelfallbezogen Anwendung finden, ausrei-
chen, um faire Wettbewerbsbedingungen und einen angemessenen Verbraucherschutz

220 \/gl. BEUC, Ensuring Consumer Protecion in the Platform Economy, Oktober 2018; BMWi, Ein neuer
Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, Bericht der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, September
2019, S. 48 ff.; siehe auch bereits BMWi, Griinbuch Digitale Plattformen, 2017.

221 vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte,
2015; Kaseberg, NZKart 2018, 441; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchs-
aufsicht fiir marktmachtige Unternehmen, 2018; siehe ferner aus europaischer Perspektive Crémer/de Mon-
tjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era, 2019.

222 Siehe dazu Kersting/Podszun, Die 9. GWB-Novelle, Miinchen 2017.

223 \/gl. BMWi, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, Bericht der Kommission Wettbe-
werbsrecht 4.0, September 2019.
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in der Plattformokonomie sicherzustellen.?”* Erforderlich erscheint vielmehr einer Flan-
kierung der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht durch das Lauterkeits- und Vertrags-
recht, um ex ante und unabhangig vom Uberschreiten einer Marktmachtschwelle klare
regulatorische Leitplanken fiir Online-Plattformen zu formulieren. Ein kirzlich in den
Bundesrat eingebrachter EntschlieRungsantrag des Freistaats Bayern forderte dartiber
hinaus die ,Einflhrung einer Haftung von E-Commerce-Plattformbetreibern fiur die Ein-
haltung aller produktbezogenen europaischen und deutschen Bestimmungen durch
plattformnutzende Unternehmen mit Sitz auBerhalb der Europaischen Union.“?%*

Von politischer Seite finden sich dazu bislang jedoch nur wenige konkrete Vorschlage
zur rechtlichen Umsetzung dieser Forderungen. Auch die européische Kommission hat
zunachst eine abwartende Haltung eingenommen. Einen ersten Schritt zur Flankierung
des kartellrechtlichen Rahmens bildet die im Juni 2019 beschlossene Plattform-to-Busi-
ness-Verordnung (EU) 2019/1150 (,P2B-VO*), die marktmachtunabhangige Fairness-
und Transparenzregeln fur das Verhéltnis zwischen Plattformbetreibern und gewerbli-
chen Plattformnutzern (,P2B*) vorsieht.?*° Ein vergleichbar umfassende Regelung fir
das Verhaltnis zwischen Plattformbetreibern und Verbrauchern (,P2C*) fehlt bisher auf
europaischer Ebene. Die im April 2019 vom europaischen Parlament im Rahmen des
.New Deal for Consumers* beschlossene Modernisierungsrichtlinie enthalt in Bezug auf
Online-Plattformen nur punktuelle Regelungen.

Es wird erwartet, dass die neue EU-Kommission in der im Laufe des Jahres 2020 einen
Vorschlag fur einen ,Digital Services Act* vorlegen wird, der die aus dem Jahr 2000
stammende E-Commerce-Richtlinie ablésen soll.?’” In diesem Zusammenhang kénnte
und sollte auch die Haftung von Plattformbetreibern fir vermittelte Transaktionen neu
geregelt werden. Auf nationaler Ebene

Einige konkrete Vorschlage zur Erganzung des europaischen Vertrags- und Verbrau-
cherrechts mit Blick auf Online-Plattformen wurden aus den Reihen der Wissenschaft
unterbreitet. So hat ein Netzwerk europaischer Rechtswissenschaftler im Sommer 2016
einen Diskussionsentwurf??® (im Folgenden: DiskE) fur eine Richtlinie tiber Online-Platt-
formen vorgelegt, der neben einer Reihe von Transparenzgeboten auch Regeln tUber

224 Schweitzer, ZEuP 2019, 1, 12; Busch, GRUR 2019, 788, 789; siehe auch Schweitzer/Haucap/Ker-
ber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir marktméachtige Unternehmen, 2018, S. 130 ff.

225 BR-Drs. 345/19 v. 01.08.2019. Die Beschlussfassung wurde allerdings deutlich abgeschwacht und ent-
hélt nur noch einen Prifauftrag fur eine mogliche Ergénzung der Marktuberwachungs-VO, vgl. BR-Drs.
345/19(B) v. 11.10.2019.

226 Dazu naher Busch, GRUR 2019, 788; Wais, EuzZW 2019, 221 ff.; siehe ferner zum Kommissionsvorschlag
Twigg-Flesner, EUCML 2018, 222 ff.; Busch, IWRZ 2018, 147 ff

227 \/gl. EU draws up sweeping rules to curb illegal online content, FT.com, 24.7.2019.

228 Research Group on the Law of Digital Services, Discussion Draft of a Directive on Online Intermediary
Platforms, EUCML 2016, 164 ff.; eine deutsche Ubersetzung des Diskussionsentwurfs findet sich bei
Busch/Dannemann/Schulte-Nélke, MMR 2016, 787 ff.
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die Haftung von Online-Plattformen enthalt.?*° Ende 2016 wurde das Forschungsprojekt
durch das European Law Institute (ELI) aufgegriffen und im Rahmen einer ELI Working
Group fortgeflihrt.>*° Der von der Working Group erarbeitete Entwurf der ,ELI Model
Rules on Online Platforms® (im Folgenden: Draft ELI Model Rules) soll im Dezember
2019 den Gremien des ELI zur Abstimmung vorgelegt werden.*

2. ECKPUNKTE EINES RECHTSRAHMENS FUR PLATTFORMGESCHAFTSMO-
DELLE

Vor dem Hintergrund der oben knapp skizzierten rechtspolitischen Debatte sollen im
Folgenden einige Handlungsoptionen fur eine Fortentwicklung des regulatorischen
Rahmens entwickelt werden, die dazu beitragen konnten, den veranderten Bedingun-
gen der Plattformdkonomie Rechnung zu tragen. Dabei gilt es, einen sachgerechten
Ausgleich zu finden zwischen den Interessen der Plattformbetreiber, Verbraucher und
gewerblichen Plattformnutzer. Die Aufgabe besteht damit auch in der richtigen Justie-
rung von Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung mit Blick auf neue digitale
Geschaftsmodelle.?*?

Eine entsprechende Regelung sollte bevorzugt auf europaischer Ebene erfolgen. Dies
wirde zum einen fir alle Verbraucher in der Européischen Union ein einheitliches
Schutzniveau gewahrleisten. Zum anderen birgt die unkoordinierte Anpassung des Ver-
trags- und Verbraucherrechts in einzelnen Mitgliedstaaten die Gefahr, dass neue Bin-
nenmarkthindernisse fur Plattformen entstehen und gerade die Entstehung neuer euro-
paischer Plattformen, die mit den bereits im Markt etablierten Anbietern konkurrieren
kénnen, erschwert wiirde.?®3

2.1 Transparenz der vertraglichen Rollenverteilung

Wie in Abschnitt V.1.3 erlautert, ist fir Verbraucher, die auf Online-Plattformen Ver-
trage Uber Waren, Dienstleistungen oder digitale Inhalte schliel3en, haufig nicht hinrei-
chend deutlich, ob eine vertragliche Bindung mit dem Plattformbetreiber oder mit einer
dritten Partei zustande kommt. Zwar lassen sich etwaige Zweifelsfalle unter Ruckgriff
auf die geltenden Regeln der Rechtsgeschaftslehre grundséatzlich I6sen. Aus Grinden

229 Dazu naher Busch, in: Rott/Tonner (Hrsg.), Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, S.
150 ff.; ders., in: Blaurock/Schmidt-Kessel, Erler (Hrsg.) Plattformen, 2018, S. 37 ff.; Sgrensen, in: Devolder
(Hrsg.) The Platform Economy: Unravelling the Legal Status of Online Intermediaries, 2019, S. 173 ff.; Zoll,
in: Sénéchal/ Stalla-Bourdillon (Hrsg.), Réle et responsabilité des opérateurs de la plateforme en ligne,
2018, S. 107 ff.

230 Der Autor dieser Studie ist als einer der Koordinatoren der ELI Working Group an der Erarbeitung der
Model Rules beteiligt. Die hier vertretenen Ansichten geben jedoch ausschlief3lich die personliche Auffas-
sung des Autors wieder und binden in keiner Weise die Ubrigen Mitglieder der ELI Working Group oder das
ELI als Institution.

231 Das Ergebnis der Abstimmung wird unter www.europeanlawinstitute.eu mitgeteilt.
232 \/gl. Hoffmann-Riem, AGR 131 (2006) 255 ff.
233 Siehe dazu bereits Busch/Dannemann/Schulte-Nolke, MMR 2016, 787.
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der Rechtssicherheit erscheint es jedoch sinnvoll eine ausdriickliche Verpflichtung des
Plattformbetreibers zu statuieren, die Nutzer der Plattform klar und deutlich dartiber
aufzuklaren, dass sie einen Vertrag mit einer dritten Partei abschliel3en.

Der urspriingliche Entwurf der Richtlinie Gber Rechte der Verbraucher sah in Art. 7 des
Kommissionsvorschlages eine entsprechende Verpflichtung zur Information tber die
vertragliche Rolle vor.>** In die endgliltige Fassung der Richtlinie hat diese Regelung
jedoch — aus nicht klar erkennbaren Griinden — keinen Eingang gefunden. Auch die
Modernisierungsrichtlinie enthalt keine explizites Transparenzgebot hinsichtlich der ver-
tragsrechtlichen Rollenverteilung. Artikel 6a Abs. 1 lit. d VRRL n.F. verlangt lediglich
eine Information darlber, ,wie sich die sich aus dem Vertrag ergebenden Verpflichtun-
gen zwischen dem Dritten, der die Waren, Dienstleistungen oder digitalen Inhalte an-
bietet, und dem Anbieter des Online-Marktplatzes aufteilen.“ Ob dies eine klare Kenn-
zeichnung des Vertragspartners erfordert, ist dem Text der Richtlinie jedenfalls nicht
eindeutig zu entnehmen.

Einen Regelungsvorschlag fur eine Transparenzgebot hinsichtlich der vertraglichen
Rollenverteilung enthalt Art. 13 der Draft ELI Model Rules.?** Danach hat der Plattform-
betreiber den Kunden rechtzeitig vor Abschluss eines Vertrages dariiber aufzuklaren,
dass der Vertrag mit einem Dritten und nicht mit dem Plattformbetreiber selbst zu-
stande kommt. Fir den Fall einer Verletzung der Transparenzpflicht sind unterschiedli-
che Rechtsfolgen denkbar. Moglich ware zum einen, dass der Plattformbetreiber selbst
Vertragspartner des Verbrauchers wird. Aus Verbrauchersicht ware es mdglicherweise
vorteilhafter, wenn die vertraglich vorgesehene Rollenverteilung unbertihrt bleibt und
der Verstol3 gegen die Transparenzpflicht zu einer gesamtschuldnerischen Mithaftung
des Plattformbetreibers fuhrt. Fir die letztgenannte Losung spricht sich auch Art. 19
der Draft ELI Model Rules aus.

2.2 Transparenz Uber den Status des Vertragspartners

Aus Sicht der Verbraucher ist es nicht nur wichtig zu erfahren, wer ihr kinftiger Ver-
tragspartner wird, sondern auch, ob es sich dabei um einen Unternehmer handelt oder
nicht. Vom Status des Vertragspartners hangt etwa ab, ob dem Verbraucher ein Wider-
rufsrecht nach 88 312g, 355 ff. BGB zusteht. Bislang sieht weder das deutsche noch
das européaische Verbraucherrecht eine entsprechende Aufklarungspflicht des Platt-
formbetreibers vor. Hier besteht derzeit eine erhebliche Schutzliicke.

Die im April 2019 vom Europdaischen Parlament angenommene Modernisierungsrichtli-
nie sieht nunmehr vor, dass die Anbieter von Online-Marktplatzen die Verbraucher dar-
Uber informieren, ob es sich bei ihrem Vertragspartner um einen Unternehmer handelt

234 \Vgl. Art. 7(1) des Kommissionsvorschlags vom 8.10.2008, KOM(2008) 614 endg.; siehe dazu Effer-Uhe,
NJOZ 2009, 656 ff.

235 Sjehe auch bereits Art. 11 Abs. 1 DiskE.
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oder nicht (Art. 6a Abs. 1 lit. b VRRL n.F.).#° Diese Information soll ,auf der Grundlage
der Erklarung des Dritten zum Marktplatz* erfolgen. Dies bedeutet, dass der Plattform-
betreiber die ihm vom Dritten gegebene Information ungepruft weitergeben kann. Aus
Verbraucherschutzsicht ist diese Regelung kritikwirdig, da sie hinter den technischen
Mdglichkeiten der digitalen Wirtschaft zurtickbleibt.?*’

Fur den Plattformbetreiber dirfte es ohne groReren technischen Aufwand mdglich sein,
die urspringliche Selbstklassifizierung des Anbieters anhand der verfliigbaren Transak-
tionsdaten (z.B. Anzahl und Art der Transaktionen, Umsatzzahlen) zu Uberprifen. Da-
her erscheint es sachgerecht, den Plattformbetreiber als ,regulatory intermediary“**¢ in
die Pflicht zu nehmen. Jedenfalls in eindeutigen Fallen kénnte der Plattformbetreiber
daher verpflichtet werden, den Anbieter zur Korrektur der fehlerhaften (oder fehlerhaft
gewordenen) Selbstklassifizierung aufzufordern oder dies selbst vorzunehmen. Dabei
handelt es sich zugleich um ein Beispiel einer ,data-driven delegation®, wie sie
Sundararajan fiir den Bereich der Sharing Economy vorgeschlagen hat.?*° Dem liegt
der Gedanke zugrunde, dass die dem Plattformbetreiber verfiigbaren Nutzer- und
Transaktionsdaten eine rechtliche Verpflichtung zum Handeln begriinden kénnen.

Aus dieser Perspektive sollte die in Art. 6a Abs. 1 lit. b VRRL n.F. vorgesehene Rege-
lung dahingehend ergénzt werden, dass der Plattformbetreiber eine Uberpriifung der
Selbstklassifizierung auf der Basis der ihm zur Verfligung stehenden Transaktionsda-
ten vorzunehmen hat.?*° Soweit eine solche Uberpriifung automatisiert und ohne er-
heblichen Aufwand mdglich ist, dirfte dies dem Plattformbetreiber auch zumutbar sein.
Mit Blick auf den digitalen Binnenmarkt wére es dabei vorzugswiurdig, wenn der euro-
paische Gesetzgeber eine entsprechend Nachscharfung des Art. 6a Abs. 1 lit. b VRRL
n.F. vornehmen wirde. Moglich ware aber wohl auch die Einflihrung einer entspre-
chenden Regelung auf nationaler Ebene, da die in Art. 6a Abs. 1 VRRL n.F. getroffe-
nen Regelungen nicht abschlieBend sind.?**

2.3 Haftung fur eigene Handlungen des Plattformbetreibers

Wie in Abschnitt V.3.1 naher erlautert, ist bislang nicht hinreichend geklart, welche ver-
tragsrechtlichen Pflichten einen Plattformbetreiber treffen. Dies liegt in erster Linie da-
ran, dass es an einer gesetzlichen Konturierung des Plattformvertrages fehlt. Umstrit-
ten ist auch, inwieweit den Plattformbetreiber die verbraucherrechtlichen Pflichten aus

236 Sjehe dazu bereits oben V.3.3.
237 \gl. Busch, Verbraucherschutz in der Plattformékonomie, 2018, S. 10.

238 Abbott/Levi-Faur/Snidal 2017; siehe auch Busch, in: Cantero Gamito/ Micklitz (Hrsg.) The Role of the EU
in Transnational Legal Ordering, 2020 (im Erscheinen).

239 sundararajan, The Sharing Economy, 2016, S. 155.
240 Einen entsprechenden Regelungsvorschlag enthalt Art. 14 Abs. 3 der Draft ELI Model Rules.
241 Vgl. Art. 6a Abs. 2 VRRL n.F. (in der Fassung der Modernisierungsrichtlinie).
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88 312 ff. BGB treffen. Zwar lassen sich unter Ruckgriff auf allgemeine vertragsrechtli-
che Regelungen oder durch Ubernahme von Wertungen aus dem Maklerrecht einige
Eckpunkte des vertraglichen Pflichtenprogramms eines Plattformbetreibers formulie-
ren.”*? Die Herleitung der einzelnen Pflichten aus allgemeinen Vorschriften des Ver-
tragsrechts fuhrt jedoch zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiir alle Beteiligten im ,Platt-
formdreieck®. Eine gesetzliche Konkretisierung der Pflichten wirde einen Gewinn an
Rechtssicherheit fur Verbraucher und Plattformbetreiber bedeuten.

Die in Art. 6a VRRL n.F. vorgesehen Informationspflichten fiir Betreiber von Online-
Marktplatzen bilden einen ersten Schritt zur rechtlichen Konturierung des Plattformver-
trages. Hieran ankntipfend kdnnten weitere Pflichten des Plattformbetreibers normiert
werden. Denkbar ware etwa eine Konkretisierung der Treuepflicht des Plattformbetrei-
bers in Bezug auf praferenzkonforme Empfehlungen. Auch eine Klarstellung hinsicht-
lich der Anwendbarkeit der 88 312 ff. BGB auf Plattformbetreiber wére wiinschenswert.

Sinnvoll wéaren dariber hinaus konkretere Vorgaben zum Systemdesign von Bewer-
tungssystemen.?*® Zu klaren ware dabei, ob es sich bei den einzelnen Regelungen um
zwingende Vorgaben oder lediglich um dispositive Vorschriften handeln soll. Disposi-
tive Vorschriften wiirden dabei jedenfalls eine Leitbildfunktion fur die Klauselkontrolle
nach den 88 307 ff. BGB entfalten.

2.4 Haftung fur Handlungen des vermittelten Vertragspartners

Besonders kontrovers diskutiert wird die Frage, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen eine (Mit-)Haftung des Plattformbetreibers fir Handlungen des vermittelten Ver-
tragspartners zu bejahen ist, etwa fur eine Nicht- oder Schlechterfillung des Anbieter-
Kunden-Vertrages seitens des Anbieters.?** Wie in Abschnitt V.3.4 naher erlautert, be-
steht insoweit besonders grof3e Rechtsunsicherheit.

Einen Regelungsvorschlag zur Haftung von Plattformbetreibern, der darauf bedacht ist,
einen fairen Interessenausgleich zwischen den Beteiligten zu erzielen, bietet Art. 20 der
Draft ELI Model Rules.?** Danach ist eine gesamtschuldnerische Mithaftung des Platt-
formbetreibers vorgesehen, wenn der Kunde ,vernunftigerweise darauf vertrauen kann,
dass der Plattformbetreiber einen beherrschenden Einfluss auf den Anbieter hat".

Das allgemeine Kriterium des beherrschenden Einflusses wird in Art. 20 Abs. 2 der
Draft ELI Model Rules durch einen Katalog von Unterkriterien konkretisiert. MaRgeblich

242 Sjehe oben V.3.1.
243 Dazu naher unter VI1.2.7.
244 Sjehe oben V.3.4; siehe auch Cauffman, EuCML 2016, 235 ff.

245 Siehe auch bereits Art. 18 DiskE. Die folgenden Erlauterungen zu Art. 20 Draft ELI Model Rules beruhen
weitgehend auf Busch, in: Rott/Tonner (Hrsg.), Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018,
150, 161 f.
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ist danach u.a. die Rolle des Plattformbetreibers beim Abschluss des Anbieter-Kunden-
Vertrages und bei der Abwicklung von Zahlungen. Ein Indiz fur einen beherrschenden
Einflusses ist ferner der Umstand, dass der Plattformbetreiber den wesentlichen Inhalt
des Anbieter-Kunden-Vertrages festlegt oder den vom Kunden zu zahlenden Preis be-
stimmt.

Die einzelnen Unterkriterien bilden dabei Elemente eines ,beweglichen Systems*.?* Es
ist daher weder erforderlich, dass alle Unterkriterien erftllt sind, noch gentgt es, dass
eines der Unterkriterien erfullt ist. Der Katalog in Art. 20 Abs. 2 der Draft ELI Model
Rules enthalt vielmehr eine Aufforderung an die Gerichte, die Besonderheiten des Ein-
zelfalls im Sinne einer typologischen Gesamtbetrachtung zu bertcksichtigen. Vor dem
Hintergrund der Vielfalt der sich rasch verandernden Geschaftsmodelle in der Plattfor-
mokonomie entscheidet sich der Diskussionsentwurf damit fir einen Mittelweg zwi-
schen rigiden Tatbestandmerkmalen und einer wertungsoffenen Generalklausel und
versucht so, die notwendige Flexibilitat mit einem hinreichenden Grad an Rechtssicher-
heit zu verbinden.

Aus prozessokonomischer Sicht ware es sinnvoll, wenn die Frage, ob eine bestimmte
Plattform (z.B. Airbnb oder Amazon) unter die Haftungsregel aus Art. 20 der Draft ELI
Model Rules fallt, nicht in jedem einzelnen Haftungsprozess neu geklart werden
musste. Stattdessen kdonnte die Frage des ,beherrschenden Einflusses” fir das Ge-
schaftsmodell einer bestimmten Plattform durch einen Verbraucherverband im Rahmen
eines Musterprozesses flr geklart werden. Einen Beitrag zu mehr Rechtssicherheit bei
der Anwendung einer Haftungsregel nach dem Vorbild von Art. 20 der Draft ELI Model
Rules kdnnten ferner Leitlinien liefern, die im Wege der Co-Regulierung erarbeitet wer-
den.

2.5 Produkthaftungsrechtliche Verantwortung

Klarstellungsbedarf besteht, wie in Abschnitt VV.3.6 erlautert, auch hinsichtlich der pro-
dukthaftungsrechtlichen Verantwortung von Online-Plattformen. Die Untersuchung des
geltenden Regelungsrahmens hat gezeigt, dass die nahezu 35 Jahre alte Produkthaf-
tungsrichtlinie die veranderten Vertriebsstrukturen im Online-Handel nicht in angemes-
sener Weise abbildet.?*” Dadurch entstehen empfindliche Schutzlticken furr Verbrau-
cher, die Uber Online-Plattformen Produkte von Handlern und Herstellern mit Sitz au-
Rerhalb der EU erwerben.?*®

246 \/gl. Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im Burgerlichen Recht, 1950; ders., AcP 163
(1964) 346 ff.

247 Siehe oben V.3.6.

248 \/gl. ANEC/BEUC, Ensuring consumers' safety — What way forward for Market Surveillance in the EU?,
19.4.2018.
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Im Bereich des Produktsicherheitsrechts, das die produkthaftungsrechtlichen Regelun-
gen flankiert, hat der europdische Gesetzgeber in den letzten Jahren auf die Veréande-
rungen im Online-Handel reagiert und eine schrittweise Modernisierung des Regulie-
rungsrahmens auf den Weg gebracht.?*® Zunachst wurde die Anwendung des Produkt-
sicherheitsrechts auf die Akteure im Online-Handel durch zwei Mitteilungen der Kom-
mission konkretisiert.?>° Mit der im April 2019 verabschiedeten Marktiiberwachungsver-
ordnung?* wird nunmehr auch erstmals ausdriicklich die produktsicherheitsrechtliche
Verantwortung von Fulfillment-Dienstleistern geregelt.?*?

In gleicher Weise sollten die Vorschriften des Produkthaftungsrechts ebenfalls an die
veranderten Bedingungen der Plattformékonomie angepasst werden. Eine entspre-
chende Reform musste auf europaischer Ebene erfolgen. Da Art. 3 der Produkthaf-
tungsrichtlinie 85/374/EWG eine abschlielende Regelung zum Kreis der Haftungssub-
jekte enthalt, ist den Mitgliedstaaten eine Ausdehnung der Haftung auf weitere Akteure
verwehrt.”>® Eine Anderung bietet sich im Rahmen der geplanten Uberarbeitung der
Produkthaftungsrichtlinie an. In Anlehnung an die die Regelung in der Marktiberwa-
chungsverordnung konnte dabei der Kreis der Haftungssubjekte um Anbieter von Ful-
filment-Dienstleistungen erweitert werden. Dabei kénnte auf die Definition des Begriffs
.Fulfilment-Dienstleister* gemak Art. 3 Nr. 11 Marktiberwachungsverordnung verwei-
sen werden.?** Im Sinne eines effektiven Verbraucherschutzes sollte dabei eine ge-
samtschuldnerische Haftung des Fulfillment-Dienstleisters neben dem Hersteller (Art. 3
Abs. 1 Produkthaftungs-RL) und dem Importeur (Art. 3 Abs. 2 Produkthaftungs-RL) vor-
gesehen werden.

Noch weitergehend ware eine Ausdehnung der produkthaftungsrechtlichen Verantwor-
tung auch auf solche Online-Plattformen denkbar, die keine Fulfillment-Dienstleistun-
gen erbringen. In Betracht kommt zun&chst eine subsidiare produkthaftungsrechtliche
Verantwortung der Plattformbetreiber nach dem Vorbild der Lieferantenhaftung (Art. 3

249 Sjehe dazu Schucht, BB 2019, 135 ff.

250 ygl. Bekanntmachung der Kommission - Leitfaden fur die Umsetzung der Produktvorschriften der EU
2016 (,Blue Guide) v. 26.6.2016 (2016/C 272/01); Bekanntmachung der Kommission zur Marktiiberwa-
chung von online verkauften Produkten v. 1.8.2017 (2017/C 250/01).

251 Verordnung (EU) 2019/1020 des Europaischen Parlaments und des Rates (iber Marktiiberwachung und
die Konformitat von Produkten sowie zur Anderung der Richtlinie 2004/42/EG und der Verordnungen (EG)
Nr. 765/2008 und (EU) Nr. 305/2011, ABI.EU L 169/1.

252 Dazu GeiRR/Felz, NJW 2019, 2961.

258 EuGH, Urt. v. 9. 2. 2006, C-127/04 — Declan O'Byrne/Sanofi Pasteur MSD Ltd u.a., EuZW 2006, 184;
EuGH (GroRe Kammer), Urt. v. 2.12.2009, C-358/08 — Aventis Pasteur SA/OB, Euzw 2010, 22;
MiUKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, ProdHaftG § 4 Rn. 1.

254 \/gl. Art. 3 Nr. 11 VO (EU) 2019/1020: ,Fiir die Zwecke der Verordnung bezeichnet: ,Fulfilment-Dienst-
leister” jede naturliche oder juristische Person, die im Rahmen einer Geschaftstatigkeit mindestens zwei
der folgenden Dienstleistungen anbietet: Lagerhaltung, Verpackung, Adressierung und Versand von Pro-
dukten, an denen sie kein Eigentumsrecht hat, ausgenommen Postdienste im Sinne von Artikel 2 Nummer
1 der Richtlinie 97/67/EG des Européischen Parlaments und des Rates (31), Paketzustelldienste im Sinne
von Artikel 2 Nummer 2 der Verordnung (EU) 2018/644 des Europaischen Parlaments und des Rates (32)
und alle sonstigen Postdienste oder Frachtverkehrsdienstleistungen.”
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Abs. 3 Produhaftungs-RL). Fur Verbraucher bliebe es bei einer solchen Regelung aller-
dings bei der Ungewissheit, ob die Anspriiche gegenlber dem mithilfe des Plattformbe-
treibers identifizierten Hersteller durchsetzbar sind. Insbesondere bei Herstellern mit
Sitz im aulRereuropéischen Ausland durfte dies in vielen Féllen scheitern. Im Interesse
eines effektiven Verbraucherschutzes kénnte es daher vorzugswirdig sein, auch fur
Plattformbetreiber, die keine Fulfilment-Dienstleistungen erbringen, eine gesamt-
schuldnerische Haftung nach dem Vorbild der Importeurshaftung (Art. 3 Abs. 2 Pro-
dukthaftungs-RL) vorzusehen.

Zur Begrindung einer solchen Haftung des Plattformbetreibers lieRe sich an die Argu-
mentation des US-amerikanischen Court of Appeals for the Third Circuit im Fall Ober-
dorf v. Amazon ankntpfen.?®® In seinen Urteilsgriinden verweist das Gericht u.a. auf die
Lumfangreiche Kontrolle®, die Amazon als Plattformbetreiber gegeniber den Handlern
moglich ist.>>®* So habe Amazon sich das Recht vorbehalten, die Plattformnutzungsver-
trag mit einzelnen Handlern jederzeit zu kiindigen. Daher sei Amazon in der Lage, ge-
fahrliche Produkte vom Marktplatz zu entfernen. Das Gericht verweist ferner darauf,
dass Amazon die mit einer solchen produkthaftungsrechtlichen Verantwortlichkeit ein-
hergehenden finanziellen Risiken an die gewerblichen Plattformnutzer weitergeben
konne.?*” Dabei kénnte etwa die Hohe der Provision in Abhangigkeit vom Risiko kalku-
liert werden, das von den jeweiligen Produkten des Handlers ausgeht.

Die gesamtschuldnerische deliktische Haftung sollte dabei allerdings auf solche Platt-
formen beschrankt werden, die eine ,umfangreiche Kontrolle“ Uber die Handler ausu-
ben. Insoweit besteht eine Parallele zu Art. 20 der Draft ELI Model Rules, der eine ver-
tragliche Mithaftung des Plattformbetreibers davon abhéangig macht, dass der Verbrau-
cher vernlnftigerweise darauf vertrauen kann, dass der Plattformbetreiber einen ,be-
herrschenden Einfluss“ auf den Anbieter hat.

Die hier skizzierte Ausdehnung der produkthaftungsrechtlichen Verantwortung auf On-
line-Plattformen lieRe die Haftungsprivilegien, die Art. 14 E-Commerce-RL fiir Hosting-
Provider vorsieht unberthrt. Die Haftungsprivilegierung betrifft lediglich die im Rahmen
des Dienstes der Informationsgesellschaft ,im Auftrag eines Nutzers gespeicherten In-
formationen®“. Die Frage der produkthaftungsrechtlichen Verantwortung der Online-

255 Oberdorf v. Amazon.com, Inc., 930 F.3d 136, 151 (3d Cir. 2019); dazu Busch, EuCML 2019, 173 f.
Siehe dazu bereits oben C.l11.4.b).

256 Oberdorf v. Amazon.com, Inc., 930 F.3d 136, 151 (3d Cir. 2019): “Although Amazon does not have di-
rect influence over the design and manufacture of third-party products, Amazon exerts substantial control
over third-party vendors.”

257 Oberdorf v. Amazon.com, 930 F.3d 136, 151 (3d Cir. 2019): “Moreover, Amazon can adjust the com-
mission-based fees that it charges to third-party vendors based on the risk that the third-party vendor pre-
sents.”
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Plattform betrifft jedoch nicht ihre Rolle als Hosting-Provider, sondern ihre Rolle als Be-
teiligter des Vertriebsprozesses und ihre Mitwirkung beim Inverkehrbringen fehlerhafter
Produkte.?>®

2.6 Rankings

Das Sortieren von Angeboten in Form von Rankings ist ,Herzstiick und Kernge-
schaft“>*® von Vergleichsportalen und anderen Plattformen. Trotz dieser zentralen Be-
deutung fehlen sowohl auf deutscher als auch auf europaischer Ebene bislang klare
,Designpflichten® fur die Ausgestaltung von Rankings. Der dadurch erforderliche Riick-
griff auf die allgemeinen Vorschriften des Lauterkeitsrechts, insbesondere die Irrefiih-
rungsverbote der 88 5, 5a UWG, filhrt zu erheblicher Rechtsunsicherheit. Stets ist im
Einzelfall zu prufen, ob die Irrefiihrungsgefahr durch Hinweise oder Disclaimer beseitigt
werden kann oder nicht. Der dafirr erforderliche konkrete Nachweis einer Irreflihrung
stellt zugleich eine erhebliche Erschwernis fiir die effektive Verbraucherrechtsdurchset-
zung dar.

Vor diesem Hintergrund stellt es einen gewissen Fortschritt dar, dass die Modernisie-
rungsrichtlinie mit Nr. 11a Annex | UGP-RL n.F. ein neues per-se-Verbot einfuhrt, dem-
zufolge ,gekaufte” Rankingpositionen, die nicht eindeutig gekennzeichnet werden, stets
als unlauter zu bewerten sind. Es stellt sich allerdings die Frage, ob derartige Transpa-
renzpflichten ausreichen, um einen effektiven Verbraucherschutz zu gewahrleisten.?®°

Als mdgliche Alternative kommt die Formulierung eindeutiger ,Designpflichten” fir die
Ausgestaltung von Rankings in Betracht. Ein Modell kénnten insoweit die Vorgaben fiir
Lvergleichswebsites“ bzw. ,Vergleichsinstrumente® bilden, wie sie der européische Ge-
setzgeber bereits fir Zahlungskonten,?®* den Telekommunikationssektor?®? und den
Elektrizitatsmarkt festgelegt hat.?°® Danach ist fur die entsprechenden Sektoren in je-
dem Mitgliedstaat ein unabhangiges Vergleichsportal einzufiihren, dass dem Verbrau-
cher den Vergleich unterschiedlicher Angebote erméglicht. Gestltzt auf diese Vorga-
ben legt etwa die im Jahr 2018 erlassene Vergleichswebsiteverordnung (VglWebV) fur
den Bereich der Zahlungskonten fest, dass der Betreiber der Vergleichswebsite einen

258 \/gl. Oberdorf v. Amazon.com, Inc., 930 F.3d 136, 151 (3d Cir. 2019) in Bezug auf das Haftungsprivileg
nach Section 230 Communications Decency Act (CDA): “To the extent that Oberdorf’s claims rely on alle-
gations relating to selling, inspecting, marketing, distributing, failing to test, or designing, they pertain to
Amazon'’s direct role in the sales and distribution processes and are therefore not barred by the CDA safe
harbor provision.”

259 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 79.
260 vgl. BKArtA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung Vergleichsportale, April 2019, S. 80.

261 \V/gl. Art. 7 Zahlungskonten-RL 2014/92/EU; siehe auch §8§ 16-19 ZahlungskontenG i.V.m. Vergleichs-
websiteverordnung v. 16.7.2018, BGBI. | S. 1182.

262 \/gl. Art. 103 Richtlinie (EU) 2018/1972 tiber den europaischen Kodex fiir die elektronische Kommunika-
tion.

263 ygl. Art. 14 Richtlinie (EU) 2019/944 mit gemeinsamen Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt.
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»unabhangigen Betrieb® durch die Beachtung bestimmter ,Designpflichten gewahrleis-
ten muss. Unter anderem ist sicherzustellen, dass Provisionen keine Auswirkungen auf
das Vergleichsergebnis haben (8 6 Nr. 4 VglWebV), Werbeanzeigen vom Auswahl- und
Vergleichsprozess deutlich abgegrenzt sind (8 6 Nr. 7 VglWebV) und eine hinreichende
Marktabdeckung gewahrleistet ist oder Uber die lickenhafte Marktabedeckung eindeu-
tig informiert wird (8 9 VgIWebV i.V.m. § 18 Nr. 6 ZahlungskontenG). Diese Vorgaben
kénnten verallgemeinert und auf Vergleichsportale und Transaktionsplattformen ausge-
weitet werden, die ebenfalls fir sich in Anspruch nehmen, ihre Nutzer ,neutral“ und ,,ob-
jektiv“ zu informieren.?**

2.7 Bewertungssysteme

Wie in Abschnitt V.5. erlautert, fehlt es bislang sowohl auf deutscher als auch européi-
scher Ebene an konkreten rechtlichen Anforderungen fur das ,Systemdesign® von Be-
wertungssystemen. Entsprechende Vorgaben lassen sich de lege lata daher nur aus
den allgemein gefassten Vorgaben des Lauterkeitsrechts ableiten, insbesondere den
Irreflhrungsverboten in 88 5, 5a UWG und der Generalklausel in 8§ 3 UWG. Auch die
Modernisierungsrichtlinie enthalt nur punktuelle Regelungen fir Bewertungssysteme.?%°
Wie die Untersuchung zum geltenden rechtlichen Rahmen gezeigt hat, sind viele Ein-
zelfragen hinsichtlich der rechtlichen Vorgaben fiir Bewertungssysteme umstritten.

Es ware daher wiinschenswert, wenn auf europdaischer Ebene die rechtlichen Anforde-
rungen fur Bewertungssysteme konkretisiert wirden. Dadurch kdnnte zum einen die
Zuverlassigkeit von Bewertungssystemen erhoht und Gefahr einer Irrefiihrung der Ver-
braucher reduziert werden. Zum anderen wirden auch Plattformbetreiber von dem Ge-
winn an Rechtssicherheit innerhalb des Binnenmarktes profitieren.

Ein mogliches Vorbild kdnnte Art. L111-7-2 des franzdsischen Code de la consomma-
tion sein.?*® Die Vorschrift legt rechtliche Anforderungen fiir Betreiber von Bewertungs-
systemen fest, insbesondere eine Reihe von Transparenzgeboten. Durch das Dekret
N° 2017-436 vom 9.9.2017 werden die Informationspflichten aus Art. L111-7-2 Code de
la consommation néher konkretisiert. Der Betreiber eines Bewertungssystems muss
danach ,faire, klare und verstandliche Informationen Uber die Modalitaten der Verof-
fentlichung und der Verarbeitung von Onlinebewertungen® bereitstellen. Dabei ist anzu-
geben, ob die Bewertungen einer Uberpriifung unterzogen werden. Ist dies der Fall,
sind auch die wesentlichen Prifungskriterien anzugeben. Dies entspricht im Wesentli-
chen dem Transparenzgebot aus Art. 7 Abs. 6 UGP-RL n.F. Dartber hinaus verlangt
Art. L111-7-2 Code de la consommation, dass Kundenbewertungen mit einem Datum
versehen werden mussen. Auch eine eventuelle Aktualisierung der Bewertung ist mit
einem Datum zu versehen. Das Dekret N° 2017-436 sieht vor, dass zusatzlich zu dem

264 \ZBV, Stellungnahme zum Konsultationspapier des BKartA, zur Sektoruntersuchung Vergleichsportale,
4.2.2019, S. 13.

265 vgl. Art. 7 Abs. 6 UGP-RL n.F. und Annex | Nr. 23b, 23c UGP-RL n.F. (jeweils in der Fassung der Mo-
dernisierungsrichtlinie)

266 \gl. BEUC, Ensuring Consumer Protection in the Platform Economy, Position Paper, 2.10.2018, S. 15.
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Datum der Abgabe der Bewertung auch anzugeben ist, zu welchem Zeitpunkt die be-
wertete Leistung in Anspruch genommen wurde. Laut Dekret N° 2017-436 muss dar-
Uber hinaus auf leicht zugangliche Weise angegeben werden, ob fir die Abgabe der
Bewertung eine Gegenleistung gewahrt wurde. Anzugeben ist ferner, bis zu welchem
Zeitpunkt die Bewertung angezeigt und gespeichert wird. Anzugeben sind laut Dekret
N° 2017-436 ferner die Kriterien, anhand derer die Bewertungen angezeigt werden. Die
Mdglichkeit einer chronologischen Anzeige ist zwingend erforderlich. Wird eine Bewer-
tung nicht veroffentlicht, sind die Griinde fir diese Entscheidung anzugeben. Der Be-
treiber des Bewertungssystems muss ferner eine kostenfreie Moglichkeit schaffen, die
es den Bewerteten ermdglicht, begriindete Zweifel an der Authentizitat einer Bewertung
gegeniuber dem Plattformbetreiber zu auf3ern.

Ein Vorschlag fur ein etwas flexibleres Regelungsmodell findet sich in Art. 5 und 6 der
Draft ELI Model Rules.?®’ Die Vorschrift verzichtet auf einen zwingenden Katalog von
Anforderungen flr das ,Systemdesign®, sondern statuiert in Art. 5 Abs. 1 Draft ELI Mo-
del Rules zunéachst eine allgemeine Transparenzregel. Danach ist der Betreiber eines
Bewertungssystems verpflichtet, Uber die drei Stufen des Systems (Sammlung, Verar-
beitung und Veroffentlichung von Bewertungen) zu informieren. Erganzend zu der all-
gemeinen Transparenzregel bestimmt Art. 5 Abs. 2 Draft ELI Model Rules in Form ei-
ner Generalklausel, dass die inhaltliche Ausgestaltung des Bewertungssystems den
Anforderungen der unternehmerischen Sorgfalt genligen muss.?*® Art. 5 Abs. 3 Draft
ELI Model Rules ergéanzt die Generalklausel durch zwei Konformitatsvermutungen. Ge-
maf Art. 5 Abs. 3 lit. a Draft ELI Model Rules wird vermutet, dass ein Bewertungssys-
tem den Anforderungen der unternehmerischen Sorgfalt gentigt, wenn es einer Norm
entspricht, die von einer nationalen, europaischen oder internationalen Normungsorga-
nisation (z.B. DIN, CEN, I1SO) erarbeitet wurde. Beispielhaft wird dabei auf die internati-
onale Norm ISO 20488:2018 (Online Consumer Reviews) verwiesen, die Anforderun-
gen an Bewertungssysteme formuliert. Die Anwendung einer solchen nationalen, euro-
paischen oder internationalen Norm bliebe fir die Plattformbetreiber nattrlich freiwillig.
Dies unterstreicht Art. 5 Abs. 3 lit. b Draft ELI Model Rules, der fir diejenigen Plattform-
betreiber, deren Bewertungssystem nicht der europadischen Norm entspricht, eine
zweite Konformitatsvermutung enthalt. Danach wird ebenfalls vermutet, dass das Be-
wertungssystem den Anforderungen der beruflichen Sorgfalt entspricht, wenn es den
grundlegenden Anforderungen genuigt, die in Art. 6 Draft ELI Model Rules aufgefiihrt
sind. Dort findet sich eine Reihe von konkreten Anforderungen fir das ,Systemdesign®,
etwa zur Reihenfolge, in der die Bewertungen angezeigt werden oder zur Transparenz
bezuglich ,incentivierter® Bewertungen (d.h. Rezensionen fur die der Bewertende eine
Gegenleistung erhélt, etwa in Form eines Rabatts oder eines Gutscheins).

Die Besonderheit des in Art. 5 der Draft ELI Model Rules gewahlten Regelungsansat-
zes besteht darin, dass er ein als Generalklausel formuliertes Gebot unternehmerischer

267 Siehe auch bereits Art. 8 DiskE. Die folgenden Erlauterungen beruhen weitgehend auf Busch, in:
Rott/Tonner (Hrsg.), Online-Vermittlungsplattformen in der Rechtspraxis, 2018, 150, 163 ff.

268 \gl. Art. 2 lit. h UGP-Richtlinie 2005/29/EG.
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Sorgfalt mit unverbindlichen Standards kombiniert und diese beiden Regelungsbau-
steine durch eine Konformitatsvermutung verknupft. Dies schafft einerseits Flexibilitat
und Innovationsoffenheit und gibt gleichzeitig den Plattformbetreibern ein hoheres Mal}
an Rechtssicherheit bei der Gestaltung von Bewertungssystemen. Vorbild fir den in
Art. 5 der Draft ELI Model Rules gewahlten Regelungsansatz ist der ,New Approach®,
der bereits seit den 1980er Jahren im Produktsicherheitsrecht Anwendung findet.?®°

3. AUSWAHL DER GEEIGNETEN REGULIERUNGSINSTRUMENTE

Neben der Frage, durch welche zusétzlichen Regelungen der Verbraucherschutz in der
Plattformdkonomie gestarkt werden kdnnte, stellt sich auch die Frage nach der Aus-
wahl der geeigneten Regulierungsinstrumente. Daftir kommen auf europaischer Ebene
verschiedene Handlungsoptionen in Betracht:

3.1 Erganzung vorhandener Richtlinien (,,Modernisierungsrichtlinie 2.0%)

Mdglich ware zunachst eine punktuelle Erganzung vorhandener verbraucherrechtlicher
Richtlinien. Als Vorbild kdnnte insoweit die im Rahmen des ,New Deal for Consumers®
von der Européischen Kommission vorgeschlagene und im April 2019 vom Européi-
schen Parlament verabschiedeten Modernisierungsrichtlinie dienen. Eine ,Modernisie-
rungsrichtlinie 2.0“ kbnnte beispielsweise die oben skizzierten Vorgaben fur Bewer-
tungssysteme in die UGP-RL einfligen. In der VRRL kdnnte Art. 6a VRRL n.F. nachge-
scharft und weitere Informationspflichten fir Anbieter von Online-Marktplatzen ergénzt
werden. Ferner kénnte in der VRRL eine Regelung zur Haftung von Plattformen nach
dem Vorbild von Art. 20 der Draft ELI Model Rules eingefligt werden. Eine Neuregelung
der Haftung von Plattformbetreibern misste dabei sorgféltig mit der geplanten Reform
der E-Commerce Richtlinie durch einen ,Digital Services Act“ abgestimmt werden. Die
oben unterbreiteten Vorschlage zur Anpassung des Produkthaftungsrechts kénnten im
Rahmen der geplanten Reform der Produkthaftungsrichtlinie beriicksichtigt werden.?”°

3.2 Plattformrichtlinie oder P2C-Verordnung

Aus systematischer Sicht vorzugswiurdig im Vergleich zur punktuellen Erganzung vor-
handener Richtlinien ware die Zusammenfiihrung von Regelungen tber Online-Plattfor-
men in einem eigenstandigen Rechtsakt, der im Zusammenhang mit dem geplanten
,Digital Services Act® erlassen werden kénnte. Dadurch kénnten Mehrfachregelungen
mit teilweise tUberlappendem Anwendungsbereich vermieden werden, wie etwa bei den
Regeln Uber die Transparenz von Rankings. Als Modell fir eine solche ,Plattformrichtli-
nie“ konnte der im Jahr 2016 veroffentlichte ,Diskussionsentwurf fiir eine EU-Richtlinie

269 Zur Ubertragung des ,New Approach® auf das Verbraucherrecht vgl. Busch, EuUCML 2016, 197 f.

270 vgl. Bericht der Kommission Uber die Anwendung der Produkthaftungsrichtlinie v. 7.5.2018,
COM(2018)246.
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Uber Online-Vermittlungsplattformen“?’* dienen. Eine mogliche Alternative ware die
Bindelung der Regelungen fur das Verhaltnis zwischen Plattformbetreiber und Ver-
braucher (,P2C*) in einer ,P2C-Verordnung* als verbraucherrechtliches Gegenstiick zur
P2B-Verordnung. Die Spiegelung der P2B-Verordnung durch eine verbraucherrechtli-
che Verordnung entsprache im Ubrigen der 6konomischen Struktur von Plattformmark-
ten, die in der Literatur haufig als ,zweiseitige Markte" beschrieben werden.?’?

3.3 Flankierung durch Co-Regulierung nach dem Modell des ,,New Approach*

Bei beiden oben skizzierten Handlungsoptionen stellt sich die Frage, durch welches
~regulatory design“ der sehr dynamischen Entwicklung der Plattformdkonomie am bes-
ten Rechnung getragen werden kann. Angesichts der rasanten technologischen Ent-
wicklung und der schnellen Veranderung der Geschéaftsmodelle ist die Plattformdkono-
mie — wie viele Bereiche der digitalen Wirtschaft — aus regulatorischer Sicht ein ,mo-
ving target®.

Eine Losung konnte hier moglicherweise ein zweistufiges Modell der Co-Regulierung
bieten, das Rechtssicherheit mit Flexibilitat verbindet.?”®> Denkbar ware etwa eine Kom-
bination aus technologieneutral formulierten zwingenden Regelungen in einer Richtlinie
oder Verordnung (Stufe 1), die durch detailliertere rechtliche und technische Vorgaben
in einem freiwilligen Verhaltenskodex oder einer unter dem Dach des européischen
Normungskomitees erarbeiteten Norm erganzt werden (Stufe 2). Die Verknupfung der
beiden Stufen wirde dabei mittels einer widerleglichen Konformitatsvermutung erfol-
gen. Insoweit liel3en sich Anleihen bei dem im Produktsicherheitsrecht verwendeten
Modell des ,New Approach“ nehmen. ?* Dabei musste allerdings durch entsprechende
Verfahrensregeln sichergestellt werden, dass die Interessen der Verbraucher bei der
Erarbeitung des Verhaltenskodex oder der Norm hinreichend beriicksichtigt werden.

Ein Anwendungsbeispiel bietet der oben néher erlauterte Art. 5 Draft ELI Model
Rules,?” der ein als Generalklausel formuliertes Gebot der ,unternehmerischen Sorg-
falt* mit einem Verweis auf einen freiwilligen Standard verbindet und beide Ebenen mit
einer Konformitatsvermutung verknuipft. Eine Stiitze findet dieser Ansatz in Art. 2 Abs.
4 lit. ¢ der Europaischen Normungsverordnung (EU) 2012/1025. Die Konkretisierung

271 Discussion Draft of a Directive on Online Intermediary Platforms, EUCML 2016, 164 ff.; vgl. auch die
deutsche Sprachfassung bei Dannemann/Busch/Schulte-Nélke, MMR 2016, 787 ff.

272 Grundlegend Rochet/Tirole, Platform Competition in Two-Sided Markets, Journal of the European Eco-
nomic Association 2003, 990 ff.

273 \V/gl. Spindler/Thorun, Die Rolle der Ko-Regulierung in der Informationsgesellschaft Handlungsempfeh-
lung fir eine digitale Ordnungspolitik, MMR-Beilage 2016, 1, 25.

274 EntschlieBung des Rates vom 7.5.1985 Uiber eine Neue Konzeption auf dem Gebiet der technischen
Harmonisierung und der Normung, ABI.LEG C Nr. 136, S. 1 ff. Zur Funktionsweise des ,New Approach®im
Produktsicherheitsrecht siehe Klindt, EuZW 2002, 133 ff.; siehe auch Buck-Heeb/Dieckmann, Selbstregu-
lierung im Privatrecht, Tubingen 2010, S. 169 ff.

275 Sjehe oben Abschnitt VI.2.7.
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von Informationspflichten wird dort ausdricklich als eine mogliche Funktion européi-
scher (Dienstleistungs-)Normen erwahnt. Im Zusammenspiel mit den jeweiligen
Richtlinien des Verbraucherrechts kénnten Dienstleistungsnormen Harmonisierungs-
licken schliel3en, die sich durch unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln er-
geben. Die Normen wirken dabei gewissermalen als ,Harmonisierungsverstarker®.
Zugleich ware es fur die im digitalen Binnenmarkt tatigen Unternehmen ein erhebli-
cher Gewinn an Rechtssicherheit, wenn die Gerichte bei der Auslegung der Richtli-
nien auf européische Dienstleistungsnormen abstellen wirden.

4. STARKUNG DER RECHTSDURCHSETZUNG DURCH EINBINDUNG DER
PLATTFORMBETREIBER ALS ,,REGULIERUNGSINTERMEDIARE“

Wie in Abschnitt V.6. erlautert, werden die Auswirkungen der im materiellen Recht
vorhandenen Schutzliicken durch Defizite im Bereich der Rechtsdurchsetzung ver-
scharft. An Grenzen stof3t die bisher vorwiegend privatrechtlich ausgerichtete Rechts-
durchsetzung insbesondere in Fallen, in denen die Aufklarung des Sachverhaltes fiir
Verbraucherverbande und Wettbewerbsverb&nde nicht oder nur mit unverhaltnismani-
gem Aufwand moglich ist, etwa bei Fallen, die einen Zugriff auf umfangreiche Datenbe-
stande und die Uberpriifung algorithmenbasierter Systeme erfordern. Vor diesem Hin-
tergrund ist unter anderem zu erwégen, die Plattformbetreiber verstarkt als ,Regulie-
rungsintermediare” bei der Durchsetzung verbraucherrechtlicher Vorgaben einzubin-
den.

Die zentrale Stellung der Plattformbetreiber als ,Gatekeeper” bietet aus regulatorischer
Sicht nicht nur Risiken, sondern auch Chancen. Da die Plattformbetreiber die elektroni-
sche Umgebung gestalten, innerhalb derer die Transaktionen zwischen Anbietern und
Nachfragen stattfinden, kann eine Einbindung der Plattformbetreiber die Effektivitat der
Durchsetzung verbraucherrechtlicher Vorgaben auf Plattformmaérkten erhdhen. In die-
sem Sinne kommen Plattformbetreiber nicht nur als unmittelbare Adressaten (verbrau-
cher-) rechtlicher Vorgaben in Betracht, sondern auch als Regulierungsintermediére
(,regulatory intermediaries“’®), die bei der Durchsetzung von Regelungen mitwirken,
deren eigentliche Adressaten die auf der Plattform tatigen Plattformnutzer (z.B. Hand-
ler) sind. FUr die Einbindung der Plattform spricht dabei zum einen der Umstand, dass
der Plattformbetreiber einen direkten Zugriff auf die Plattformnutzer hat und deren Ver-
halten nicht zuletzt durch technische Gestaltung (,compliance by design®) beeinflussen
kann. Zum anderen liel3e sich argumentieren, dass die dem Plattformbetreiber verfiig-
baren Nutzer- und Transaktionsdaten eine rechtliche Verpflichtung zur Mitwirkung bei
der Durchsetzung verbraucherrechtlicher begriinden kann (,data-driven delegation®).?’’

Die praktische Umsetzung dieses Ansatzes kann auf unterschiedliche Weise erfolgen.
Denkbar sind zum einen zwingende Regelungen. Als Beispiel kann etwa auf die Einbin-

276 Abbott/Levi-Faur/Snidal, Annals of the American Academy of Social and Political Sciences', 670(1), 14
(2017); siehe auch Busch, in: Cantero Gamito/ Micklitz (Hrsg.) The Role of the EU in Transnational Legal
Ordering, 2020, 115, 120 f.

217 sundararajan, The Sharing Economy, 2016, 155.
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dung von Plattformbetreibern bei der Durchsetzung umsatzsteuerrechtlicher Verpflich-
tungen gewerblicher Plattformnutzer verwiesen werden.?’® Als Alternative kommen frei-
willige Kooperationen der Plattformbetreiber in Betracht. Ein Beispiel liefert hier die auf
Initiative der Europaischen Kommission im Juni 2018 zustande gekommene Verpflich-
tungserklarung von vier groRen Online-Marktplatzen (Alibaba, Amazon, eBay, Ra-
kuten), mit dem Ziel geféahrliche Produkte, die tber die jeweiligen Plattformen verkauft
werden, schneller aus dem Verkehr zu ziehen.?”®
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