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VERFUGUNG GEMAR § 32c GWB
FUR DIE
VEROFFENTLICHUNG BESTIMMT

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren

1. Google Inc., Mountain View, CA/USA
— Beteiligte —

Verfahrensbevollméachtigte:

RAe Cleary Gottlieb Steen & Hamilton LLP
RA‘in Romina Polley

RA Thomas Graf

Theodor-Heuss-Ring 9

50668 Koln

2. VG Media Gesellschaft zur Verwertung der Urheber- und
Leistungsschutzrechte von Medienunternehmen mbH, Berlin
— Beigeladene zu 1 —

3. Axel Springer SE, Berlin
— Beigeladene zu 2 —

4. Burda Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Offenburg
— Beigeladene zu 3 —

5. FUNKE MEDIENGRUPPE GmbH & Co. KGaA, Essen
— Beigeladene zu 4 —

6. Aschendorff Medien GmbH & Co. KG, Mnster
— Beigeladene zu 5 —

7. Presse-Druck und Verlags-GmbH, Augsburg
— Beigeladene zu 6 —

8. Verlagsgesellschaft Madsack GmbH & Co. KG, Hannover
— Beigeladene zu 7 —
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9. Rheinisch-Bergische Verlagsgesellschaft mbH, Disseldorf
— Beigeladene zu 8 —

10. Munchener Zeitungs-Verlag GmbH & Co. KG, Minchen
— Beigeladene zu 9 —

11. M. DuMont Schauberg GmbH & Co. KG, KdIn
— Beigeladene zu 10 —

12. sh:z Schleswig-Holsteinischer Zeitungsverlag GmbH & Co. KG, Flensburg
— Beigeladene zu 11 —

13. ZGO Zeitungsgruppe Ostfriesland GmbH, Leer
— Beigeladene zu 12 —

14. Evangelischer Presseverband Norddeutschland GmbH, Kiel
— Beigeladene zu 13 —

Verfahrensbevollméchtigte der Beigeladenen zu 1 bis 13:

Raue LLP

RA Christian von Hammerstein
Potsdamer Platz 1

10785 Berlin

und parallel

Noerr LLP

RA Prof. Dr. Karsten Metzlaff
Charlottenstralte 57

10117 Berlin

hat die 6. Beschlussabteilung des Bundeskartellamts am 8. September 2015 beschlossen:

1. Vorbehaltlich neuer Erkenntnisse besteht fur die Beschlussabteilung in Bezug auf die
unten unter A. naher beschriebenen Verhaltensweisen der Beteiligten Google Inc. an-
lasslich der Geltendmachung von Ansprichen aus dem Leistungsschutzrecht fir Pres-
severleger (§§ 87f ff UrhG) kein Anlass zum Téatigwerden.

2. Uber die Geblihr firr diese Entscheidung wird gesondert entschieden.



Griinde

A. Sachverhalt

I. Google

Google Inc. (nachfolgend ,Google*), gegriindet 1998, ist ein US-amerikanisches Technologie-
unternehmen. Sein Angebotsportfolio umfasst vorrangig verschiedenste Online-Dienste,’ ferner
das Betriebssystem Android fur mobile Gerate, das von Hardware-Herstellern genutzt werden
kann, aber auch vereinzelte Hardware-Produkte wie Smartphones und Tablets der sogenann-
ten ,Nexus“-Reihe, eine experimentelle Datenbrille oder einen Computer im Stick-Format fir die
Wiedergabe von Video-Streams.? Der Konzernumsatz von Google betrug im Jahr 2014 rund 66
Mrd. US-Dollar.?

1. Suchbezogene Dienste

Kern und bekanntester Teil der Geschéftstatigkeit von Google sind verschiedene suchbezogene
Dienste. Das Unternehmen betreibt eine bzw. mehrere sogenannte Suchmaschinen im Inter-
net.* Zu diesem Zweck erfasst es automatisiert mit Hilfe mehrerer’® sogenannter Crawler die
Inhalte von Web-Seiten, die im Internet verfligbar sind. Uber den so aufgebauten Datenbestand

ermoglicht es unterschiedliche Suchvorgange durch die Nutzer seiner Dienste.

a. Allgemeine Suche

Als allgemeine Suche oder auch als horizontale Suche wird eine Suchfunktionalitat bezeichnet,
die nach Eingabe bestimmter Suchbegriffe und ggf. Vorgabe weiterer Beschrankungen fur die

Ergebnismenge® (iber alle von Google erfassten Webseiten sucht.

' Uberblick unter http://www.google.de/intl/de/about/products/ .
2 Unter dem Namen Chromecast.
% Siehe unter http://investor.google.com/financial/tables.html .

4 Google selbst betrachtet seine suchbezogenen Angebote als einen einzigen Dienst, siehe Schreiben von Google
vom 12. September 2014, Seite 3 (Seitenzahlen in zitierten Schriftstiicken beziehen sich auf die Fassungen ohne
Geschaftsgeheimnisse).

® Schreiben von Google vom 12. September 2014, Seite 6.
® 7. B. Suche nur nach Seiten in deutscher Sprache.
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Als Ergebnis einer solchen Suche gibt Google eine Liste von Suchergebnissen aus, die
grundsatzlich nach einer von Google angenommenen ,Relevanz® sortiert ist. Jeder Eintrag in
dieser Liste besteht typischerweise aus einer Uberschrift, regelmaRig anscheinend dem HTML
<title>-Tag der entsprechenden Webseite entnommen und als HTML-Link ausgefihrt, der URL
der Uber die Suche gefundene Webseite und einem Auszug (,Snippet®) aus dem Text der jewei-
ligen Webseite, der nach neuesten Angaben von Google’ in der allgemeinen Suche durch-
schnittlich etwa 140 Zeichen® lang ist. Die maximale Lange schwanke, es gebe einerseits eine
erhebliche Zahl sehr kurzer Snippets, andererseits aber auch eine Haufung von Snippets im
Umfang von 160 bis 220 Zeichen (insbesondere 170 bis 200 Zeichen).’

In die Ergebnisliste an verschiedenen Stellen eingebettet oder auch neben dieser Liste
angezeigt werden je nach Suchwort und Kontext Gruppen spezieller Ergebnisse zu dem einge-
gebenen Suchwort. So werden teilweise unter der Uberschrift ,Bilder zu [Suchwort]“ einige Bil-
der hervorgehoben in Form eines verkleinerten Vorschaubildes angezeigt. Siehe hierzu das
folgende Beispiel:
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4 Stellungnahme Googles vom 24. Juli 2015, Seite 3f.

8 Vgl. Protokoll der Besprechung mit Vertretern von Google am 15. Oktober 2014, Seite 3; Protokoll der Besprechung
mit Vertretern von Google am 23. Juli 2014, Seite 5.

o Stellungnahme Googles vom 24. Juli 2015, Seite 3f.
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In den Suchergebnissen kdénnen auch einzelne Videos mit Beschreibung und Vorschaubild
prominent erscheinen. Die meisten davon stammen nach Angaben von Google von der Google-

eigenen Video-Seite ,YouTube®, da diese die bei weitem beliebteste Video-Seite im Internet
- 10
sei.

Bei Suchanfragen, bei denen Google einen Bezug zu Nachrichten-Themen herstellen kann,
kénnen in einem Sonderblock speziell Treffer angezeigt werden, die auf Nachrichtenquellen

verweisen (siehe im folgenden Bild unter ,News-Themen®):
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Diese Block wird haufig als ,News Universal® bezeichnet. Ob und an welcher Stelle der
Suchergebnisliste der Nachrichtenblock erscheint, ist nach Angaben von Google davon abhan-

gig, wie niitzlich dieser Block fiir den Nutzer wahrscheinlich ist."

Neben der Suchergebnisliste werden abhangig vom Suchbegriff teilweise auch direkt Informati-
onen uber den Gegenstand der Suche ausgegeben. Diese stammen soweit erkennbar haufig

aus Wikipedia, im Ubrigen nach Angaben von Google aus der hauseigenen strukturierten In-

10 Stellungnahme Googles vom 24. Juli 2015, Seite 5.
" Schreiben von Google vom 12. September 2014, Seite 5.
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formationssammlung ,Knowledge Graph®.'> Soweit Google einen Ortsbezug herstellen kann,
wird zumindest teilweise auch ein Kartenausschnitt angezeigt. Uber und neben den Sucher-
gebnissen werden abhangig vom Suchbegriff haufig bis sehr haufig Werbeanzeigen in Text-
form, sog. AdWords angezeigt. Die Platzierung ihrer Werbetexte neben Suchbegriffen kdnnen
Werbekunden in einem automatisierten Verfahren bei Google ersteigern.”® Aus der Schaltung

solcher Werbung riihrt ein sehr groRer Teil der Umsatze von Google her.™

b. Besondere Suchfunktionen

Neben dieser allgemeinen oder horizontalen Suche bietet Google seinen Nutzern verschiedene
spezialisierte Suchfunktionen, auch vertikale Suchfunktionen genannt. So lasst sich die Suche
gezielt eingrenzen auf Bilder, Videos, nachrichtenartige Inhalte, Shopping-Ergebnisse und an-

deres.

aa. Suche nach nachrichtenartigen Inhalten

Die Suche nach nachrichtenartigen Inhalten im Besonderen lasst sich in verschiedenen
Kontexten aufrufen bzw. nachrichtenartige Ergebnisse werden in verschiedenen Kontexten an-
gezeigt. Neben der bereits erwahnten hervorgehobenen Anzeige nachrichtenartiger Treffer im
Rahmen der Trefferliste der allgemeinen Suche (siehe oben) lasst sich die Suche auch gezielt
auf nachrichtenartige Inhalte beschranken, indem auf der Suchergebnisseite der Reiter ,News"
angeklickt wird. Als Nachrichtenquellen wurden jedenfalls bis vor einiger Zeit nur ,traditionelle*
mediale Quellen einbezogen. Kinftig werden — ausschliel3lich fur das ,News Universal“ — nach
Angaben von Google wie bereits in den USA auch in Deutschland als Nachrichtenquellen zu-
satzlich nicht-traditionelle Quellen wie der Dienst Twitter oder Blogs ausgewertet.'® Nachrich-
tenartige Inhalte werden zumindest Uberproportional haufig mit einem verkleinerten Vorschau-
bild eines Bildes aus der referenzierten Webseite angezeigt. Siehe hierzu das folgende Beispiel

aus der nachrichtenspezifischen Suche:

2 Siehe https://www.google.de/intl/de/insidesearch/features/search/knowledge.html ;
https://en.wikipedia.org/wiki/Knowledge Graph .

13 Eigenbeschreibung durch Google unter http://www.google.de/intl/de/adwords/ .

'* Siehe unter http://investor.google.com/financial/tables.html .

'® Protokoll der Besprechung mit Vertretern von Google vom 15. Oktober 2014, Seite 1 sowie in der Besprechung
Uberreichte Anlage ,Nachrichten-spezifische Ergebnisgruppen — Update®; Schreiben von Google vom 12. September

2014, Seite 6; der Beschlussabteilung ist derzeit nicht bekannt, ob diese Anderung fiir Deutschland bereits umge-
setzt wurde.
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Google bezeichnet nach eigenen Angaben ausschliellich dieses Angebot als ,Google News*,
nicht hingegen die Nachrichtensuche.'® Von verlegerischer Seite wird dieses Angebot zuweilen

auch als ,Google News Magazin“ bezeichnet."

Es besteht ahnlich den Ergebnissen der Suche
nach nachrichtenartigen Inhalten im Einzelnen regelmaRig aus einem Vorschaubild, einer Uber-
schrift und einem kurzen Snippet. Die Seite verfligt ferner Uber ein Sucheingabefeld, das bei
Eingabe direkt eine Suche nach weiteren nachrichtenartigen Inhalten auslést. Die Webseitenbe-
treiber kdnnen nach Angaben von Google mit sogenannten <meta>-Tags im Quelltext der
Webseite die Inhalte der Snippets insbesondere flir die Einstiegsseite news.google.de grund-
satzlich weitgehend vorgeben. Google nutzt diese Snippet-Vorgaben iiberwiegend, weicht
jedoch fallweise auch hiervon ab." Die Lange der Snippets kann nach Angaben von Google
gegenuber der Beschlussabteilung bei Aufruf von news.google.de bis zu 256 Zeichen betragen,

dies gelte jedoch nicht fiir das ,News Universal*.?

bb. Suche nach Bildern

Bei der Suche speziell nach Bildern zeigt Google anstelle von Textauszugen jeweils nur ein

verkleinertes Vorschaubild eines Bildes von der jeweils gefundenen Seite an.

'® Stellungnahme Google vom 24. Juli 2015, Seite 5f.
" Beschwerdeschreiben von 12 Verlagen und der VG Media vom 28. Mai 2014, Tz. 46ff.
'8 Protokoll der Besprechung mit Vertretern von Google am 23. Juli 2014, Seite 3.
19
AaO.
2 protokoll der Besprechung mit Vertreten von Google am 23. Juli 2014, Seite 5.
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c. Technische Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen allgemeiner Suchfunktion

und besonderen Suchfunktionen

Die Datenerfassung fir samtliche suchbezogenen Dienste von Google erfolgt tUber mehrere
sog. Crawler. Dies sind automatisierte Prozesse, die versuchen, moglichst viele Webseiten im
Internet zu erfassen und deren Inhalte auszuwerten. Technisch gesehen existieren nach Dar-
stellung von Google insbesondere ein allgemeiner Crawler (,Googlebot®), der alle Art von Inhal-
ten mit Ausnahme von Bildern erfasst, sowie ein gesonderter Crawler fur Bilder (,Googlebot-
Image*).?" Die gesammelten Daten des Erfassungsvorgangs werden analysiert und aufberei-
tet.?” Die horizontale und die nachrichtenspezifischen Suchfunktionen von Google werten die-
sen Datenbestand in unterschiedlicher, anhand ihres spezifischen Zwecks optimierter Art und

Weise aus.?

1 Schreiben von Google vom 12. September 2014, Seite 8; https://developers.google.com/webmasters/control-crawl-
index/docs/crawlers .

2 3chreiben von Google vom 12. September 2014, Seite 9.
2 gchreiben von Google vom 12. September 2014, Seite 3, 9, 10.
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d. Zugangswege zu den Suchfunktionen

Die Suchfunktionen von Google (und auch die anderer Suchanbieter) lassen sich vom Nutzer
auf unterschiedlichen Wegen ansprechen. Der klassische Weg besteht im Aufruf der Einstiegs-

seite der Suchmaschine im Web-Browser, fiir Deutschland etwa unter www.google.de. Seit ei-

nigen Jahren bieten Web-Browser ferner die Moglichkeit, Suchbegriffe entweder in einem eige-
nen Eingabefeld neben dem Eingabefeld flr die URL oder aber direkt in das urspriinglich nur
fur die URL vorgesehene Eingabefeld einzugeben. Der Abschluss der Eingabe ruft dann direkt
die Suchfunktion einer Suchmaschine auf. Der Anbieter eines Web-Browsers trifft hierflr in der
Regel eine vom Nutzer abanderbare Voreinstellung einer Suchmaschine. Zumindest teilweise
lassen die Browserhersteller sich diese Voreinstellung vom Suchmaschinenanbieter bezahlen.?*
Auf vielen Smartphones und Tablets mit dem Betriebssystem Android ist ein Sucheingabefeld
direkt auf dem Startbildschirm vorinstalliert, das bei Eingabe eine Google-Suche auslést.*® Un-
ter den Mobilbetriebssystemen Android und iOS I&sst sich eine Suche auch per Spracheingabe
auslésen.? Mit dem von Google angebotenen Web-Browser Chrome funktioniert das auch auf

Desktop-Rechnern und Notebooks.?’

2. Steuerungsmoglichkeiten fiir Webseitenbetreiber

Die Betreiber von Webseiten haben schon seit langerer Zeit die Mdglichkeit, mit technischen
Mitteln zu steuern, ob und wie ihre Webseiten in den verschiedenen Suchfunktionen von Goog-
le angezeigt werden. Die technische Basis hierfir ist ein de facto Standard mit dem Namen
,Robot Exclusion Protokoll (REP)“.?® REP ist eine Lésung, die nur kraft freiwilliger Beachtung
durch die Crawler verschiedener Suchdienste funktioniert. Nicht alle Crawler implementieren
alle Elemente des REP-Standards gleichermalRen. Google beachtet viele Elemente des REP-
Standards. Im Kern erlaubt es dieser quasi-Standard, mit Hilfe einer gesonderten Datei namens
Lrobots.txt“ im Wurzelverzeichnis jedes Web-Angebots oder mit Hilfe von sog. <meta>-Tags im
HTML-Quelltext einer einzelnen Webseite die Crawler der Suchmaschinen anzuweisen, be-
stimmte Seiten nicht abzufragen bzw. nicht zu indizieren. Google ermdglicht auch den differen-

zierten Ausschluss bestimmter Funktionen. Neben der Anweisung, den Inhalt der Webseite in

« Vgl. http://www.zeit.de/digital/2014-11/firefox-suchmaschine-google-yahoo .

% Siehe auch https://play.google.com/store/apps/details?id=com.google.android.googlequicksearchbox&hl=de .

% siehe http://www.golem.de/news/sprachsuche-google-spricht-deutsch-1312-103204.html ;
http://www.heise.de/newsticker/meldung/Ok-Google-Sprachsuche-im-Chrome-Browser-2055302.html ;
https://support.google.com/websearch/answer/2940021?hl=de .

# pao.
2 giehe etwa http://de.wikipedia.org/wiki/Robots Exclusion Standard .
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http://www.heise.de/newsticker/meldung/Ok-Google-Sprachsuche-im-Chrome-Browser-2055302.html
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Suchergebnissen Uberhaupt nicht anzuzeigen, sind dies insbesondere die folgenden Anwei-

sungen:®
- Links auf der jeweiligen Webseite nicht zu folgen,
- keine archivierte Version der jeweiligen Webseite in den Suchergebnissen anzubieten,
- keine Snippets zu der Webseite in den Suchergebnissen anzuzeigen,

- keine Metadaten aus dem Open Directory Project fur die Anzeige von Titeln oder

Snippets zu dieser Webseite zu verwenden,

- nicht die Mdglichkeit einer Ubersetzung der Webseite in den Suchergebnissen anzubie-

ten,

- Bilder auf dieser Webseite nicht zu indizieren bzw. nicht in den Suchergebnissen anzu-

zeigen,*

- diese Webseite in den Suchergebnissen nach einem spezifischen Datum oder nach ei-

ner spezifizierten Zeit nicht mehr anzuzeigen,

- diese Webseite nicht unter news.google.* anzuzeigen, wobei aber die Anzeige dieser
Seite in Googles allgemeiner Suche nach Angaben des Unternehmens unberihrt
bleibt.*’

Il. Bedeutung der Google-Suchfunktionalitaten
1. Aus Sicht der Internetnutzer

a. Allgemeine Suche

Technisch verfligbar sind in Deutschland neben der allgemeinen Suche von Google eine
begrenzte Zahl gleichartiger oder zumindest ahnlicher Angebote. Einen konzeptionell der all-

gemeinen Google-Suche ahnlichen Ansatz verfolgen insbesondere

- Microsoft mit seiner Suchmaschine ,Bing“,* und

2 Siehe https://developers.google.com/webmasters/control-crawl-index/docs/robots_meta_tag .
% Siehe Schreiben von Google vom 12. September 2014, Seite 8.
31 Schreiben von Google vom 12. September 2014, Seite 8; Stellungnahme Googles vom 24. Juli 2015, Seite 6.

32 www.bing.de .



https://developers.google.com/webmasters/control-crawl-index/docs/robots_meta_tag
http://www.bing.de/
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- Yandex,® ein Angebot eines russischen Unternehmens,* das derzeit nicht mit deut-

scher Benutzeroberflache verfiigbar ist (allerdings in Englisch®),

- Baidu,*® ein Angebot eines chinesischen Unternehmens, das derzeit nicht mit deutscher

und soweit erkennbar auch nicht mit englischer Benutzeroberflache verflgbar ist,

- sowie eingeschrankt DuckDuckGo, welches mit verstarktem Schutz der Privatsphare
wirbt;*” das Unternehmen betreibt laut Selbstbeschreibung einen eigenen Crawler, greift
aber auch auf viele andere Quellen, darunter Yahoo (und dartber indirekt auf Bing, sie-

he unten) und Yandex zuriick.*®

Einen Zugang zu Bing ohne die Notwendigkeit, zuvor einen Web-Browser aufzurufen, bietet das
Microsoft-Betriebssystem Windows 8.1.3° Microsoft bietet fiir Bing auf einigen mobilen Geraten
auch eine per Spracheingabe ausgeldste Suche wahlweise Uber die Assistenten-Funktion

«40

,Cortana“*’ oder ohne.*' Apple verwendet fiir per virtueller Assistentin ,Siri“ via Spracheingabe

ausgeldste Suchvorgange seit einiger Zeit ebenfalls die Suchmaschine Bing.*?

Von Suchmaschinen mit eigenen Crawlern und sehr eigenstandiger Aufbereitung der Sucher-
gebnisse unterscheiden lassen sich sogenannte Meta-Suchmaschinen. Diese greifen auf eine
oder mehrere Suchmaschinen mit originarer Suchfunktionalitdt zuriick und bundeln die Ergeb-
nisse und/oder bereiten sie anders auf als die origindren Suchmaschinen. In diese Kategorie

einzuordnen sind etwa:
— Yahoo,* das auf die Suchtechnologie von Bing zuriickreift,

— Ixquick,* das seinerseits auf mehrere andere Suchmaschinen® zuriickgreift und mit ei-

nem besseren Schutz der Privatsphare wirbt,

3 www.yandex.com .
% Siehe http://www.zeit.de/2012/04/Suchmaschine-Yandex/komplettansicht .

% Siehe http://de.wikipedia.org/wiki/Yandex .

% www.baidu.com .
3

7 www.duckduckgo.de .

%8 hitps://duck.co/help/results/sources .

% Siehe http://www.bing.com/explore/windows8search?mkt=de-de .

“0 Siehe http://www.windowsphone.com/de-DE/How-to/wp8/cortana/start-using-cortana .

“! Siehe http://www.windowsphone.com/de-DE/How-to/wp8/apps/use-speech-on-my-phone .
*2 Siehe http://winfuture.de/news,76464.html .

4 www.yahoo.de .

4 www.ixquick.de .
5 Siehe https://www.ixquick.de/deu/aboutixquick/ .



http://www.yandex.com/
http://www.zeit.de/2012/04/Suchmaschine-Yandex/komplettansicht
http://de.wikipedia.org/wiki/Yandex
http://www.baidu.com/
http://www.duckduckgo.de/
https://duck.co/help/results/sources
http://www.bing.com/explore/windows8search?mkt=de-de
http://www.windowsphone.com/de-DE/How-to/wp8/cortana/start-using-cortana
http://www.windowsphone.com/de-DE/How-to/wp8/apps/use-speech-on-my-phone
http://winfuture.de/news,76464.html
http://www.yahoo.de/
http://www.ixquick.de/
https://www.ixquick.de/deu/aboutixquick/
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— MetaGer,* das auf eine Vielzahl an Suchdiensten, darunter sehr viele spezialisierte, zu-
rdckreift, sowie

£ 47 t 48

— maoglicherweise auch Qwant,”” an der die Beigeladene Axel Springer SE beteiligt is
Es ist unklar, in welchem Umfang sich die Suchmaschine auf einen eigenen Crawler

stiitzt.*®

Nach den offentlich verfligbaren Statistiken liegt auf der Basis von Nutzungsvorgangen der
Anteil der Google-Suche bei den Suchdiensten in Deutschland bei 90%° oder 95%,°' und dies

im Wesentlichen stabil seit mindestens zwei Jahren.%?

Auf Platz 2 folgt das Microsoft-Angebot Bing mit einem Anteil von 4% oder 2%,** auf Platz 3

Yahoo mit 2%.°°

International ergibt sich zumindest teilweise ein davon abweichendes Bild. Weltweit soll Google
nach den Angaben des Datenanbieters Statista derzeit einen Anteil von rund 68% aller Suchan-
fragen auf sich vereinigen (nur Anfragen aus dem Desktop-Bereich beriicksichtigt).”® In den
USA liegt Google nach den Daten der Marktforschungsunternehmens ComScore und
StatCounter derzeit bei leicht sinkender Tendenz bei etwa 65%°" (Dezember 2014) bzw. 75%.%

Eine andere Statistik sieht Google und Bing aktuell in den USA sehr viel naher beieinander bei

48 www.metager.de .
" www.qwant.com .
8 hitp://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/suchmaschinen-springer-kauft-start-up-gwant-12999000.html .

“9 Siehe einerseits http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/netzwirtschaft/test-die-suchmaschine-qwant-ist-gar-nicht-so-
schlecht-12831430.html, https://en.wikipedia.org/wiki/Qwant und andererseits
http://www.journaldunet.com/solutions/cloud-computing/qwant-les-coulisses-techniques.shtml ,
http://www.dw.de/qwant-zeigt-google-die-z%C3%A4hne/a-17560058, https://blog.gwant.com/gwant/ .

% Siehe http:/www.web-stats.info/ .

® Siehe http://de.statista.com/statistik/daten/studie/167841/umfrage/marktanteile-ausgewaehlter-suchmaschinen-in-
deutschland/ ; http://www.seo-united.de/blog/internet/suchmaschinenverteilung-im-februar-2015-266.htm;
http://www.seo-united.de/suchmaschinen.html .

%2 Siehe http://www.web-stats.info/seiten/google-marktanteile.html .

%% Siehe http://www.web-stats.info/ .

% Siehe http://de.statista.com/statistik/daten/studie/167841/umfrage/marktanteile-ausgewaehlter-suchmaschinen-in-
deutschland/ .

% Siehe http://www.web-stats.info/ ; http://de.statista.com/statistik/daten/studie/167841/umfrage/marktanteile-
ausgewaehlter-suchmaschinen-in-deutschland/ .

% http://de.statista.com/statistik/daten/studie/222849/umfrage/marktanteile-der-suchmaschinen-weltweit/ unter Ver-
weis auf den Statistikanbieter StatCounter; siehe auch http://de.statista.com/infografik/230/weltweite-marktanteile-
der-suchmaschinen/ fur das Jahr 2012.

5" hitp://searchenginewatch.com/sew/news/2391446/googles-search-share-goes-to-yahoo-comscore-reports ;
http://www.comscore.com/Insights/Market-Rankings/comScore-Releases-December-2014-US-Desktop-Search-
Engine-Rankings (nur Desktop).

%8 hitp://searchenginewatch.com/sew/news/2389193/yahoo-achieves-its-highest-search-share-since-2009 .



http://www.metager.de/
http://www.qwant.com/
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/suchmaschinen-springer-kauft-start-up-qwant-12999000.html
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/netzwirtschaft/test-die-suchmaschine-qwant-ist-gar-nicht-so-schlecht-12831430.html
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/netzwirtschaft/test-die-suchmaschine-qwant-ist-gar-nicht-so-schlecht-12831430.html
https://en.wikipedia.org/wiki/Qwant
http://www.dw.de/qwant-zeigt-google-die-z%C3%A4hne/a-17560058
https://blog.qwant.com/qwant/
http://www.web-stats.info/
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/167841/umfrage/marktanteile-ausgewaehlter-suchmaschinen-in-deutschland/
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/167841/umfrage/marktanteile-ausgewaehlter-suchmaschinen-in-deutschland/
http://www.seo-united.de/blog/internet/suchmaschinenverteilung-im-februar-2015-266.htm
http://www.seo-united.de/suchmaschinen.html
http://www.web-stats.info/seiten/google-marktanteile.html
http://www.web-stats.info/
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/167841/umfrage/marktanteile-ausgewaehlter-suchmaschinen-in-deutschland/
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/167841/umfrage/marktanteile-ausgewaehlter-suchmaschinen-in-deutschland/
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/167841/umfrage/marktanteile-ausgewaehlter-suchmaschinen-in-deutschland/
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/167841/umfrage/marktanteile-ausgewaehlter-suchmaschinen-in-deutschland/
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/222849/umfrage/marktanteile-der-suchmaschinen-weltweit/
http://de.statista.com/infografik/230/weltweite-marktanteile-der-suchmaschinen/
http://de.statista.com/infografik/230/weltweite-marktanteile-der-suchmaschinen/
http://searchenginewatch.com/sew/news/2391446/googles-search-share-goes-to-yahoo-comscore-reports
http://www.comscore.com/Insights/Market-Rankings/comScore-Releases-December-2014-US-Desktop-Search-Engine-Rankings
http://www.comscore.com/Insights/Market-Rankings/comScore-Releases-December-2014-US-Desktop-Search-Engine-Rankings
http://searchenginewatch.com/sew/news/2389193/yahoo-achieves-its-highest-search-share-since-2009
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knapp 42% zu knapp 39%.> Noch eine andere Statistik sieht den Anteil Googles in den USA
seit 2008 im Wesentlichen stabil bei 63% bis 66%.% Fiir Russland macht Yandex in eigenen

AuRerungen einen Anteil von etwa 60% geltend.®’

Bei allen Statistiken muss berlcksichtigt werden, dass die Erhebungsbasis mdglicherweise

unterschiedlich ist (z. B. mit oder ohne mobile Nutzung).

b. Besondere Suchfunktionen

Es gibt eine Vielzahl spezialisierter Suchdienste. Teilweise werden diese von den Betreibern
allgemeiner Suchmaschinen angeboten wie im Fall von Google und Microsoft. Letzteres bietet
Uber seine Suchmaschine Bing ebenfalls eine auf Bilder, Videos oder nachrichtenartige Inhalte
begrenzte Suchfunktionalitat an. In vielen Kategorien sind jedoch auch Anbieter tatig, die keine
allgemeine Suche anbieten. Dies gilt etwa fir Personensuchmaschinen, Suchmaschinen fir

wissenschaftliche Veroffentlichungen oder Produktsuchmaschinen/Preisvergleichsportale.

Speziell im Bereich der Suche nach nachrichtenartigen Inhalten werden deutsche Inhalte
zunachst von den beiden grolen Anbietern Google und Microsoft/Bing mit entsprechend spezi-
alisierten Suchfunktionalitdten erschlossen. Das Bing-Angebot ist dabei demjenigen von Google

konzeptionell sehr ahnlich:

% http://de.statista.com/statistik/daten/studie/7 1348/umfrage/marktanteil-von-suchmaschinen-in-den-usa/ .
% Siehe http://de.statista.com/statistik/daten/studie/163595/umfrage/marktanteile-der-suchmaschinen-in-den-usa/ .

% http://www.heise.de/newsticker/meldung/Yandex-legt-Kartellbeschwerde-gegen-Google-ein-
2553144 .html?wt_mc=rss.ho.beitrag.rdf .



http://de.statista.com/statistik/daten/studie/71348/umfrage/marktanteil-von-suchmaschinen-in-den-usa/
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/163595/umfrage/marktanteile-der-suchmaschinen-in-den-usa/
http://www.heise.de/newsticker/meldung/Yandex-legt-Kartellbeschwerde-gegen-Google-ein-2553144.html?wt_mc=rss.ho.beitrag.rdf
http://www.heise.de/newsticker/meldung/Yandex-legt-Kartellbeschwerde-gegen-Google-ein-2553144.html?wt_mc=rss.ho.beitrag.rdf
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Ahnliches bietet auch Yahoo.

Auf nachrichtenartige Inhalte in Deutsch spezialisiert sind unter anderem die Angebote von
- Paperball,®
— News Reader® (aus Dubai heraus angeboten),®

— Tersee,®

Bei dem Dienst Rivva®® handelt es sich um einen Aggregator ohne Suchfunktion, der einen
haufig aktualisierten Uberblick tber neue Beitrdge aus Blogs, aber auch aus verlegerischen

Webangeboten bereitstellt.

Funktional in gewisser Weise ebenfalls eine Nachrichtensuche erlaubt auch der Kurznachrich-

tendienst Twitter, auf dem sich jedermann aufRern kann. Postings mit Nachrichtenbezug lassen

62 www.paperball.de .
83 http://news.feed-reader.net/ .

% hittp://news.feed-reader.net/popup-impressum.htm .
65 http://tersee.com/about/ .
56 www.rivva.de .
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sich (iber dessen Suchfunktionen®” erschlieRen. Bei Twitter posten auch verschiedene deutsche

Zeitungen selbst Schlagzeilen® ihrer Nachrichten.®®

Online-Medien bieten ebenfalls regelmafig Suchfunktionen, dann aber bisher typischerweise
beschrankt auf den eigenen oder konzerneigenen Artikel- und Archivbestand. Teilweise wird fur
die Nutzung dieser Funktionalitat oder flr den spateren Zugriff auf die gefundenen Dokumente
ein Entgelt verlangt. Ein diesbezlglich neuartiges Modell verfolgt das niederlandische Startup-
Unternehmen Blendle,”® an dem sich kiirzlich auch die Beigeladene Axel Springer SE beteiligt
hat. Es aggregiert Artikel vieler Zeitungen und Magazine und bietet dem Nutzer den Kauf ein-

zelner Artikel an Stelle des Kaufes ganzer Zeitungen oder Zeitschriften an.”

2. Aus Sicht der Webseitenbetreiber

Far unternehmerisch tatige Webseitenbetreiber ist Besucherverkehr ein wichtiger, wenn nicht
der wichtigste Input-Faktor. Hoher Besucherverkehr bedeutet flr sie héhere Chancen zur
Monetarisierung, sei es durch den Verkauf der Besucheraufmerksamkeit an Werbekunden, sei

es durch die Konvertierung eines Teiles der Besucher in zahlende Besucher.

Aus Sicht eines Webseitenbetreibers gibt es eine Mehrzahl an Mdglichkeiten, Besucherverkehr
auf die eigene Webseite zu lenken. Unterscheiden lassen sich zunachst online wirkende In-

strumente und offline wirkende Instrumente.

a. Online-Vermittlungswege

Horizontale und vertikale Suchmaschinen zahlen zu den online wirkenden Instrumenten. Mit
den anderen online wirkenden Instrumenten teilen sie den aus Sicht der Webseitenbetreiber
bestehenden Vorteil, dass die Lenkung keinen Medienbruch erfordert — ein Klick des Internet-

nutzers auf einen Link genugt.

Die beigeladenen Verlage bzw. mit ihnen verbundene Unternehmen haben zuletzt erklart,

durchschnittlich gelange ca. 40% bis 50% des Besucherverkehrs auf inren Webseiten tUber das

®7 search.twitter.com .

68 Postings bei Twitter sind aufgrund der Designentscheidungen des Unternehmens fiir sein Angebot auf 140 Zei-
chen beschrankt.

% Siehe http://www.haz.de/Nachrichten/Medien/Netzwelt/Eine-Kurzanleitung-fuer-Twitter-Neulinge .
0 www.blendle.com .

™ Siehe http://www.uni-muenster.de/NiederlandeNet/aktuelles/archiv/2014/oktober/1027Blendle.html;
http://techcrunch.com/2014/10/29/blendle-series-a/ .



http://www.haz.de/Nachrichten/Medien/Netzwelt/Eine-Kurzanleitung-fuer-Twitter-Neulinge
http://www.blendle.com/
http://www.uni-muenster.de/NiederlandeNet/aktuelles/archiv/2014/oktober/1027Blendle.html
http://techcrunch.com/2014/10/29/blendle-series-a/
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,Internetportal® von Google dorthin.”> An anderer Stelle haben die Beigeladenen vorgetragen,
durchschnittlich gelangten 42% der der Besucher uber die Suchergebnislisten der Google-
Suchmaschine auf ihre Webseiten.”® Durchschnittlich 38% der Besucher riefen die Webseiten
direkt durch Eingabe der URL in die Adressleiste des Browsers auf.” Im Einzelfall sei die Zahl
der Direktaufrufe bei besonders markenstarken Domains zwar auch deutlich hoher, dies sei
jedoch auf die besondere Markenstarke dieser Domains zurlickzuflihren und kénne nicht verall-
gemeinert werden.” Diese Domains wiirden nicht nur als Quelle fiir bestimmte Nachrichten,

sondern vorwiegend als allgemeine, liberblicksartige Informationsportale genutzt.”

Einige Anbieter von Statistiken veroffentlichen Daten, welche Anteile die verschiedenen
externen online-Vermittlungswege fur Besucherverkehr ihren Messungen nach erreichen. So
ergeben sich flr die Webseiten verschiedener Presseverlage, darunter auch Webseiten von
Beigeladenen, nach den Daten des Dienstes SimilarWeb’” fir den relativen Online-
Vermittlungsanteil von Suchmaschinen Werte zwischen unter 10% und 80% (Zahlen gerun-
det):"

72 Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Klageschrift, Seite 30).

78 Beschwerdeschrift vom 28. Mai 2014, Seite 37; im Einzelnen schwanken die per Anlage 35 vorgetragenen Werte
extrem stark.

™ paO, Seite 38.

> AaO, Seite 38.

6 pao.

7 www.similarweb.com .

78 Jeweils Werte fir die letzten 3 Monate, Zugriffe von Desktop-Browsern (d. h. ohne mobile Zugriffe), Zugriff am
29.04.2015.
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Webseite Direkte Links von | Suchma- Soziale Mail Display-
Zugriffe anderen schinen Netzwerke Werbung

Seiten (incl. paid

(ohne search bei

Suchma- Google)

schinen)
faz.net 52% 15% 22% 11% <1% <1%
fnp.de 31% 11% 31% 26% <1% <1%
bild.de 67% 14% 10% 8% <1% <1%
my- 15% 2% 80% 3% <1% <1%
entdecker.de
haz.de 48% 15% 27% 10% <1% <1%
naumburger- 65% 10% 18% 7% <1% <1%
tageblatt.de
express.de 62% 14% 16% 7% <1% <1%
rundschau- 38% 12% 40% 10% <1% <1%
online.de
sued- 50% 13% 21% 16% <1% <1%
deutsche.de
brigitte.de 17% 13% 59% 10% <1% <1%
freundin.de 24% 9% 66% 1% <1% <1%
daskochrezept | 25% 9% 63% 3% <1% <1%
.de
suedkurier.de | 40% 9% 36% 15% <1% <1%
die-glocke.de 37% 12% 39% 12% <1% <1%
merkur- 33% 12% 42% 13% <1% <1%
online.de
fehmarn24.de 53% 9% 29% 9% <1% <1%
wn.de 48% 9% 25% 18% <1% <1%
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In der Kategorie Suchmaschinen entfallen 90% oder mehr der Vermittlungen auf Google.
37  Der konkurrierende Dienst Alexa’® nennt 6ffentlich die folgenden Daten fiir

o die Top 5 ,upstream sites®, erlautert als jene Seiten, welche die Besucher unmittelbar
vor dieser Seite besuchten, sowie gesondert
e den prozentualen Anteil der ,visits“ auf einer Seite, die von einer Suchmaschine kom-

men (nachfolgend jeweils gerundet).

Alexa gibt selbst an, dass es sich teilweise um geschatzte Werte handelt.®
Webseite google.de | google bing.de bing.com | facebook. | GESON-
.com com DERT:
Anteil der
»Visits®,
die von
einer
Suchma-
schine
kommen
faz.net 20% 4% N/A N/A 7% 13%
fnp.de 26% 4% N/A N/A 15% 19%
bild.de 12% 3% N/A N/A 10% 9%
my-entdecker.de 63% N/A N/A N/A N/A 46%
haz.de 28% 3% N/A N/A 11% 21%
naumburger- 22% N/A N/A N/A N/A 16%
tageblatt.de
express.de 15% 3% N/A N/A 8% 12%

9 www.alexa.com .

8 Erlduterung von Alexa: ,Not all websites implement our on-site analytics and publish the results. For these sites,
we show estimated metrics based on traffic patterns across the web as a whole. We identify these patterns by look-
ing at the activity of millions of web users throughout the world, and using data normalization to correct for any bias-
es. The more traffic a site gets, the more data we have to calculate estimated metrics. Estimates are more reliable
the closer a site is to being ranked #1. Global traffic ranks of 100,000+ are subject to large fluctuations and should be
considered rough estimates. If a site has Certified Metrics instead of estimated, that means its owner has installed
code allowing us to directly measure their traffic. These metrics have a greater level of accuracy, no matter what the
ranking.“
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rundschau-online.de 33% 3% N/A N/A 9% 28%
sueddeutsche.de 22% 4% N/A N/A 9% 16%
frankenpost.de 26% N/A N/A N/A 9% 18%
brigitte.de 39% 2% N/A N/A 8% 40%
freundin.de 50% 4% N/A N/A 2% 46%
daskochrezept.de 46% N/A N/A N/A 9% 42%
suedkurier.de 26% 3% N/A N/A 10% 22%
die-glocke.de 30% N/A N/A N/A 1% 27%
merkur-online.de 31% N/A N/A N/A 7% 27%
fehmarn24.de 9% N/A N/A N/A N/A 7%

wn.de 25% 3% N/A N/A 12% 17%

Beide Dienste geben an, dass bei Auswertung der Suchworteingaben, die zu Vermittlungen
uber Suchmaschinen gefuhrt haben, sich die fur die Webseiten namensgebenden Titel der ver-
bundenen Presseobjekte, deren Einstiegs-URL oder Abkirzungen hiervon typischerweise auf
den vordersten Platzen befinden. Anders ausgedrickt: Eine erhebliche Zahl von Nutzern gibt

www.[zeitungsname].de oder [Zeitungsname] in eine Suchmaschine ein anstatt die entspre-

chende Webseite direkt durch Eingabe der eindeutigen URL aufzurufen.®’

Zu den online wirkenden externen Instrumenten zur Besuchervermittiungen mit einer messba-
ren Bedeutung zahlen weiterhin soziale Netzwerke wie Facebook und Twitter und auch her-

kdmmliche Online-Werbung.

Als online wirkendes Instrument, allerdings als internes, ist auch die Mdglichkeit fur Webseiten-
betreiber anzusehen, die Besucher mdglichst lange auf den eigenen Seiten zu halten, indem
ihnen im Kontext einer einzelnen Seite eine Vielzahl an Links zu weiteren Einzelseiten des ei-
genen Angebotes angeboten wird. Hierzu existieren verschiedene Strategien von der Erwah-
nung und Verlinkung weiterer Seiten im Fliel3text Uber abgesetzte Bereiche mit Verlinkungen

unter Uberschriften wie ,Auch zum Thema ...“ bis hin zu angebotenen Verlinkungen, die &hnlich

8 Bei der Interpretation muss berlicksichtigt werden, dass viele Browser eine Eingabe in das fiir URL vorgesehene
Adressfeld, die keine korrekte URL ist (wie z. B. die Eingabe ,sueddeutsche®), an eine Suchmaschine senden und
die Ergebnisseite dieser Suchmaschine ausgeben.
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wie Online-Werbung anmuten. In der Sache handelt es sich um publizistische ,cross promotion®

zwischen Elementen des eigenen Angebotes.

b. Offline-Vermittlungswege

Offline stehen ebenso wie online einerseits Mdglichkeiten zur publizistischen ,cross promotion®
und andererseits das gesamte Instrumentarium herkdmmlicher Offline-Werbung zur Verfligung,
um Besucherverkehr auf eine Webseite zu leiten. Beide Varianten beinhalten allerdings einen
Medienbruch.

Fur Webseiten mit verlegerischen Angeboten, deren Betreiber auch offline medial tatig sind,
bestehen verglichen mit anderen Betreibern erweiterte Méglichkeiten zur publizistischen ,cross
promotion®. Diese Betreiber kdnnen mit geringem Aufwand in ihren Offline-Angeboten auf ihre
Online-Angebote verweisen, etwa durch Hinweise der Art ,Weitere Information zum Thema un-

ter www ...~

Auch herkdmmliche Offline-Werbung kann grundsatzlich zur Generierung von Besucherverkehr
auf Webseiten eingesetzt werden. So kdnnen die Adressen von Webseiten in Print-Anzeigen
aufgenommen werden. Aber auch fur die Einbindung von URLs in Fernsehspots oder auf Pla-

katen® gibt es Beispiele.

lll. Aufkommende Forderungen von Presseverlegern an Suchmaschinen

Die Funktion, welche die Suchmaschinen und insbesondere jene von Google bei der Vermitt-
lung von Besucherverkehr an Webseiten, insbesondere auch an verlegerische Webseiten ein-
nehmen, die Wahrnehmung des geschéftlichen Erfolges von Google im Bereich der Online-
Werbung auf der Basis der Tatigkeit als Suchmaschine sowie die aus verlegerischer Sicht als
unbefriedigend wahrgenommenen Ergebnisse bei den Bestrebungen, die eigenen Webseiten
zu monetarisieren,® haben bereits vor einigen Jahren zu Forderungen an und Beschwerden

gegen die Betreiber von Suchmaschinen gefihrt.

82 Umgesetzt etwa in Plakatkampagnen des Reisevermittlers ,weg.de“, auf denen der Unternehmensname, der zu-
gleich die Internet-Domain ist, sehr prominent eingeblendet wird; siehe blog.weg.de/plakate-weg-de-sommer-
kampagne-2013/ .

8 Vgl. etwa http://www.heise.de/newsticker/meldung/Axel-Springer-Verlag-fordert-Verschaerfung-des-Urheberrechts-
205853.html ; http://www.heise.de/newsticker/meldung/Schlagabtausch-zwischen-Axel-Springer-und-Google-
941187.html .
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1. Zivilrechtliches Vorgehen auf der Basis des Urheberrechts und des UWG

So ging ab dem Jahr 1999 ein grofier deutscher Verlag gerichtlich gegen die damalige
Nachrichtensuchmaschine ,Paperboy“ vor. Paperboy wertete die Webseiten von mehreren
hundert Nachrichtenanbietern aus.® Weit iberwiegend handelte es sich dabei um die Weban-
gebote von Zeitungstiteln, aber auch um Veroffentlichungen von Unternehmen und Organisati-
onen, Staatsorganen, Behdrden und politischen Parteien. In die Suche wurden nur tagesaktuel-
le Informationen einbezogen. Aus diesem Material wies "Paperboy" auf Anfrage diejenigen Ver-
offentlichungen in Form einer Auflistung nach, die den vom Nutzer (insbesondere durch Such-
worte) vorgegebenen Suchkriterien entsprachen. Zugleich wurden aus der betreffenden Verof-
fentlichung Stichworte und, zumindest teilweise, Satzteile oder Satze angegeben, um den Inhalt

der Verdéffentlichung naher zu kennzeichnen.

Die am Ende des Instanzenzuges ergangene Revisionsentscheidung des Bundesgerichtshofs

enthalt das folgende Beispiel:

"[K. Express]: Express Online - News

Donnerstag, 25. Februar 1999, 02.39 Uhr News

Bundestag: Es krachte gewaltig

Kanzler kontra CSU-Chef exp Bonn - Die Redeschlacht war hart, die Wortwahl markig.
Regierung und Opposition schenkten sich am zweiten

Investoren Vorgangerregierung Schieflage Union FDP Kampf

759 Wérter, 5550 Bytes".

Die beiden Aussagen "Bundestag: Es krachte gewaltig" und "Kanzler kontra CSU-Chef" gaben
nach dem von der Revisionsentscheidung zu Grunde gelegten Sachverhalt wortlich Uberschrif-
ten des nachgewiesenen Artikels wieder. Dem Artikel entstammten danach weiter der Satz "Die
Redeschlacht war hart, die Wortwahl markig", der Satzteil "Regierung und Opposition schenk-
ten sich am zweiten" sowie die Worte "Investoren Vorgangerregierung Schieflage Union FDP
Kampf". In der jeweils ersten Zeile der aufgelisteten Suchergebnisse war die Quelle angegeben
(im Beispiel: "[K. Express]: Express Online - News"). Diese Angabe war als Hyperlink (elektroni-
scher Verweis) ausgestaltet, Uber den der Nutzer die angegebene Webseite unmittelbar aufru-
fen konnte (d. h. als sogenannter Deep-Link unter Umgehung der Einstiegsseite und der darauf

befindlichen Online-Werbung).

8 Siehe hierzu und zum folgenden den von der Revisionsentscheidung des Bundesgerichtshofes, Urteil vom 17. Juli
2003, Az. | ZR 259/00, zu Grunde gelegten Sachverhalt, der hier in seinen wesentlichen Teilen und weitgehend wort-
lich wiedergegeben wird.
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Paperboy bot weiter an, dem Nutzer taglich eine Zusammenstellung aller tagesaktuellen
Veroffentlichungen zu Suchworten, die von ihm angegeben wurden, per E-Mail zu Gbermitteln

(,persoénliche Zeitung®).

Mit seinem Vorgehen gegen Paperboy ist der Verlag — mit Ausnahme des vor dem Berufungs-
gericht erfolgreichen und mit der Revision nicht angegriffenen Vorgehens gegen die ,personli-
che Zeitung“ — in letzter Instanz beim Bundesgerichtshof gescheitert. Der BGH hat entschie-
den,®® dass mit dem Setzen eines Hyperlinks auf ein online verfiigbares Werk nicht in das Ver-
vielfaltigungsrecht des Urhebers an diesem Werk eingegriffen wird. Die Linksetzung selbst sei
eine bloRe elektronische Verknupfung zweier Dokumente und vervielfaltige das Zieldokument
nicht. Auch die begleitende Anzeige eines kurzen Textauszugs wie im Falle von Paperboy stelle
keine Vervielfaltigung dar, da insoweit kein selbstandig urheberrechtlich schutzfahiger Werkteil
genutzt werde. Es werde auch kein urheberrechtlicher Stérungszustand geschaffen, wenn
durch das Setzen eines sogenannten Deep-Links auf einen einzelnen Artikel einer umfangrei-
cheren Webprasenz dem Nutzer der Zugang zu diesem Artikel erleichtert werde (indem er etwa
nicht mehr Uber die Einstiegsseite dieser Webprasenz navigieren muss). Das gelte jedenfalls,
wenn der Webseitenbetreiber keine technischen Schutzmallinahmen gegen Deep-Links ergrif-

fen hat.

Auch ein Eingriff in das Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung scheidet nach dem BGH
aus. Wer einen Hyperlink auf eine vom Berechtigten 6ffentlich zuganglich gemachte Webseite
mit einem urheberrechtlich geschutzten Werk setze, begehe damit keine urheberrechtliche Nut-
zungshandlung, sondern verweise lediglich auf das Werk in einer Weise, die Nutzern den be-
reits eroffneten Zugang erleichtere. Er halte weder das geschitzte Werk selbst 6ffentlich zum
Abruf bereit, noch Gbermittele er dieses selbst auf Abruf an Dritte. Nicht er, sondern derjenige,
der das Werk in das Internet gestellt habe, entscheide dariber, ob das Werk der Offentlichkeit
zuganglich bleibe. Werde die Webseite mit dem geschutzten Werk nach dem Setzen des
Hyperlinks geldscht, gehe dieser ins Leere. Einem Nutzer, der die URL als genaue Bezeich-
nung des Fundorts der Webseite im Internet noch nicht kenne, werde der Zugang zu dem Werk
durch den Hyperlink zwar erst ermoglicht und damit das Werk im Wortsinn zuganglich gemacht;
dies sei aber auch bei einem Hinweis auf ein Druckwerk oder eine Webseite in der Ful3note

einer Veroffentlichung nicht anders.

8 BGH, Urteil vom 17. Juli 2003, Az. | ZR 259/00 — Paperboy.
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Ferner verneinte der BGH einen Eingriff in das spezielle Schutzrecht eines Datenbankherstel-
lers nach § 87b UrhG. Insbesondere flihrt er aus, Paperboy gehe zwar bei seiner Auswertung
von Internetauftritten im Sinne des § 87b Abs. 1 Satz 2 UrhG "wiederholt und systematisch" vor.
Die beanstandeten Handlungen liefen aber einer normalen Auswertung der benutzten Daten-
banken nicht zuwider. Diese werde nicht beeintrachtigt, wenn mdéglichen Nutzern aus einge-
speicherten Presseartikeln einzelne splitterhafte Kleinbestandteile mitgeteilt wirden, um den
Inhalt der Artikel anzudeuten. Die Benutzung der Datenbank werde dadurch nicht ersetzt, son-
dern allenfalls angeregt. Auch durch wiederholte Zugriffe auf einzelne Datenbanken summierten

sich die mitgeteilten Artikelbestandteile nicht zu wesentlichen Teilen der Datenbanken

Auch Anspriiche aus dem UWG - insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Leistungsiber-
nahme — lehnte der BGH ab. Das Setzen von Hyperlinks erleichtere nur den Zugriff auf Artikel,
die der Offentlichkeit bereits ohnehin zuganglich seien. Mit seinem Suchdienst, der eine Viel-
zahl von Internetauftritten auswerte, biete Paperboy eine eigene Leistung an. Diese ware zwar
nicht moéglich, wenn nicht Unternehmen wie die Klagerin ihre Informationsangebote im Internet
offentlich zuganglich machen wirden, die Beklagten béten aber der Allgemeinheit einen erheb-
lichen zusatzlichen Nutzen durch die gemeinsame ErschlieRung dieser Informationsquellen. Die
Herkunft der nachgewiesenen Artikel werde nicht verschleiert. Die Nutzer von "Paperboy" wir-
den deshalb nicht irregefuhrt; ebensowenig werde der gute Ruf von Informationsanbietern aus-
gebeutet. Paperboy handele auch nicht deshalb unlauter, weil ihr Suchdienst durch Deep-Links
den unmittelbaren Zugriff auf die von ihm nachgewiesenen Artikel ermdgliche und die Nutzer so
an den Startseiten der Internetauftritte der Klagerin vorbeifihre. Dies widerspreche zwar dem
Interesse der Webseitenbetreiberin an Werbeeinnahmen, die sie dadurch erzielen konne, dass
Nutzer, die Artikel Gber die Startseiten aufrufen, zunachst der dort aufgezeigten Werbung be-
gegnen. Die Betreiberin, die ihre Artikel im Internet selbst 6ffentlich zuganglich mache, kénne
aber nicht verlangen, dass nur der umstandliche Weg Uber die Startseiten ihrer Internetauftritte
gegangen werde und die Mdéglichkeiten der Hyperlinktechnik ungenutzt blieben. Wenn sie das
Internet fir ihre Angebote nutze, misse die Klagerin auch die Beschrankungen in Kauf neh-
men, die sich aus dem Allgemeininteresse an der Funktionsfahigkeit des Internets fur die
Durchsetzung ihrer Interessen ergdben. Ohne die Inanspruchnahme von Suchdiensten und
deren Einsatz von Hyperlinks (gerade in der Form von Deep-Links) sei die sinnvolle Nutzung
der unubersehbaren Informationsfille im World Wide Web praktisch ausgeschlossen. Ein Be-
rechtigter, der die Vorteile des World Wide Web, die gerade auch auf der Hyperlinktechnik be-

ruhten, fir seine Angebote in Anspruch nehme, kénne es deshalb nicht als unlautere Behinde-
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rung beanstanden, wenn andere die Hyperlinktechnik zur ErschlieBung seines eigenen Weban-

gebots fiir die Offentlichkeit nutzten.

Zeitlich nach dieser Entscheidung, im Jahr 2008, hat der BGH im Fall ,Metall auf Metall® fir das
Leistungsschutzrecht des Tontragerherstellers entschieden, dass bereits die Entnahme klein-
ster Tonpartikel grundsatzlich — jedoch vorbehaltlich eines Rechts auf freie Benutzung nach §
24 Abs. 1 UrhG — einen Eingriff in die durch § 85 Abs. 1 S. 1 UrhG geschitzte Leistung dar-
stellt. Es liege auch kein Wertungswiderspruch darin, einerseits solchen kleinsten Tonpartikeln
eines Tontragers Leistungsschutz zu gewahren, wahrend Teile eines Musikwerkes nur dann
Urheberrechtsschutz gendssen, wenn sie fur sich genommen den urheberrechtlichen Schutzvo-
raussetzungen genugten. Denn der Leistungsschutz flir Tontradger und der Urheberrechtsschutz

fur Musikwerke hatten unterschiedliche Schutzguter.

In den spateren Entscheidungen Vorschaubilder®® und Vorschaubilder 1I¥” hat der BGH die

Freirdume von Suchmaschinen bei der Anzeige von Vorschaubildern abgesteckt.

Der Entscheidung Vorschaubilder | lag die Klage einer Kinstlerin gegen Google zu Grunde. Die
Klagerin wandte sich dagegen, dass Google in seiner Bildersuche auch ihre Werke in Form
verkleinerter Vorschaubilder anzeigte. Die Klagerin hatte Abbildungen ihrer Werke selbst ins
Internet eingestellt. Die Klage blieb erfolglos. Zwar bejahte der BGH einen Eingriff Googles in
das Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung der Klagerin und verneinte das Eingreifen einer
Schrankenregelung, insbesondere auch der Zitatschranke. Er verneinte auch die ausdrtckliche
oder konkludente Einrdumung eines urheberrechtlichen Nutzungsrechtes oder eine schuld-

rechtliche Gestattung der Werknutzung per Rechtsgeschaft.

Der Bundesgerichtshof sah jedoch eine schlichte Einwilligung durch die Klagerin als gegeben
an, weil ihrem (schlissigen) Verhalten die objektive Erklarung entnommen werden kénne, sie
sei mit der Nutzung ihrer Werke durch die Bildersuchmaschine der Beklagten einverstanden.
Denn sie habe den Inhalt ihrer Internetseite fur den Zugriff durch Suchmaschinen zuganglich
gemacht, ohne von technischen Méglichkeiten Gebrauch zu machen, um die Abbildungen ihrer
Werke von der Suche und der Anzeige durch Bildersuchmaschinen in Form von Vorschaubil-
dern auszunehmen. Aus der Sicht der Beklagten Google als Betreiberin einer Suchmaschine
habe dies objektiv als Einverstandnis damit verstanden werden kénnen, dass Abbildungen der

Werke der Klagerin in dem bei der Bildersuche ublichen Umfang genutzt werden durfen. Ein

8 BGH, Urteil vom 29. April 2010, Az. | ZR 69/08, Tz. 31 — Vorschaubilder.
87 BGH, Urteil vom 19. Oktober 2011, Az. | ZR 140/10 — Vorschaubilder II.
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Berechtigter, der Texte oder Bilder im Internet ohne Einschrankungen frei zuganglich mache,
muisse mit den nach den Umstanden Ublichen Nutzungshandlungen rechnen. Da es auf den
objektiven Erklarungsinhalt aus der Sicht des Erklarungsempfangers ankomme, sei es ohne
Bedeutung, ob die Klagerin gewusst habe, welche Nutzungshandlungen im Einzelnen mit der

ublichen Bildersuche durch eine Bildersuchmaschine verbunden sind.

Ein individueller Widerruf der schlichten Einwilligung lediglich gegenltiber dem Betreiber einer
einzelnen Suchmaschine sei nicht moglich. Da die Einwilligung mit dem Einstellen der Abbil-
dungen der entsprechenden Werke in das Internet ohne hinreichende Sicherungen gegen das
Auffinden durch Bildersuchmaschinen erklart werde, bedurfe es fir einen rechtlich beachtlichen
Widerruf grundsatzlich eines gegenlaufigen Verhaltens, also der Vornahme der entsprechenden
Sicherungen gegen das Auffinden der eingestellten Bilder durch Bildersuchmaschinen. Setze
der Berechtigte dagegen seine Werke weiterhin ungesichert dem Zugriff durch Bildersuchma-
schinen aus, obwohl er von deren Anzeige in Vorschaubildern Kenntnis erlangt hat, bleibe der
Erklarungsgehalt seines Verhaltens unverandert. Der lediglich gegeniiber dem Betreiber einer
einzelnen Bildersuchmaschine geauflerte Widerspruch, mit dem Auffinden der Bilder durch
dessen Bildersuchmaschine nicht einverstanden zu sein, sei flr die Auslegung der Einwilli-
gungserklarung, die durch Einstellen der Bilder ins Internet ohne hinreichende Sicherungen
gegen das Auffinden durch Bildersuchmaschinen abgegeben werde, ohne Bedeutung. Der Kla-
gerin sei es ohne weiteres zuzumuten, hinreichende Sicherungsmallnahmen gegen das Auffin-
den ihrer Werke durch Bildersuchmaschinen allgemein oder gerade durch die Bildersuchma-
schine der Beklagten Google vorzunehmen, wenn sie derartige Nutzungshandlungen verhin-
dern wolle. Dagegen musste die Beklagte fir jede Abbildung, die ihre Suchmaschine technisch
in Vorschaubildern erfassen konne, jeweils gesondert prifen, ob unabhangig von der Vornahme
technischer Sicherungen ein Berechtigter gegebenenfalls auf andere Art und Weise einen be-
achtlichen Widerspruch gegen die betreffende Nutzungshandlung erhoben hat. Eine solche
Uberprifung im Einzelfall sei fir den Betreiber einer auf die Vorhaltung einer uniibersehbaren

Menge von Bildern ausgerichteten Bildersuchmaschine nicht zumutbar.

In der Entscheidung Vorschaubilder Il hat der BGH diese Rechtsprechung auch auf Vorschau-
bilder unberechtigt von Dritten in das Internet eingestellter Abbildungen erstreckt, solange nur

mindestens ein weiterer Dritter dasselbe mit Zustimmung des Urhebers getan hat.

2. Kartellbeschwerde im Jahr 2009, abgegeben an die Europdische Kommission

Der Verband Deutscher Zeitschriftenverleger (VDZ) und der Bundesverband Deutscher

Zeitungsverleger e.V. (BDZV) hatten im November 2009 eine Beschwerde gegen die Google-
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Suche und Google News beim Bundeskartellamt eingelegt.®®

Die Beschwerdepunkte bezogen
sich im Wesentlichen auf die Unentgeltlichkeit der Nutzung der Nachrichteninhalte der Verlage
zu entgeltlichen Werbezwecken von Google (sog. ,Fair Share“). Aulerdem bemangelten die
Beschwerdeflihrer die Intransparenz des Suchalgorithmus mit der Folge der Diskriminierung

beim Ranking der Suchergebnisse zugunsten der eigenen Anwendungen von Google.

Wegen entsprechender Beschwerden zum Suchalgorithmus hatte die Europaische Kommission
Ende November 2010 die Einleitung eines kartellrechtlichen Prifverfahrens gegen Google we-
gen des moglichen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung in der Online-Suche unter
Verstold gegen die europaischen Kartellrechtsvorschriften (Artikel 102 AEUV) bekannt gegeben.
Durch die Verfahrenseinleitung der Europadischen Kommission entfiel die Zustandigkeit des

Bundeskartellamtes hinsichtlich des Diskriminierungsvorwurfs beim Suchalgorithmus.

Die Beschwerdegegenstande, die nicht von dem Verfahren der Europaischen Kommission
abgedeckt wurden, d. h. die Unentgeltlichkeit der Nutzung von kurzen Nachrichteninhalten der
Verlage zu entgeltlichen Werbezwecken von Google, verblieben zunachst in der Zustandigkeit
des Bundeskartellamtes. Das Bundeskartellamt hat diese Frage im Hinblick auf die Diskussion

um die gesetzliche Regelung eines urheberrechtlichen Leistungsschutzrechts zurickgestellt.

Im Marz 2013 machte die EU-Kommission eine vorlaufige Bewertung bekannt, die vier Arten

von Geschéaftspraktiken als wettbewerblich bedenklich feststellte:®

- Die Bevorzugung von Links zu Googles eigenen spezialisierten Suchdiensten in den On-
line-Suchergebnissen von Google gegenuber Links zu konkurrierenden spezialisierten

Suchdiensten.

- Die unautorisierte Verwendung von Originalinhalten von Webseiten Dritter in den spezia-
lisierten Suchdiensten von Google. Die Kommission hat im Zusammenhang mit diesem
Punkt jedoch klargestellt, dass sie keine Bedenken bezlglich der angemessenen Vergul-

tung urheberrechtlich geschiitzten Materials duRert.*

- Vereinbarungen, die Betreiber von Webseiten ("Verleger") dazu zwingen, den gesamten

oder den Grofteil ihres Bedarfs an Suchmaschinenwerbung Gber Google zu decken.

% Siehe Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2011/2012, Seite 91, hier im Wesentlichen wiedergegeben.
8 http://europa.eu/rapid/press-release 1P-14-116 en.htm .
% Siehe http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-14-87 _en.htm.
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- Vertragliche Beschrankungen im Hinblick auf die Ubertragbarkeit von Suchmaschinen-
Werbekampagnen auf konkurrierende Plattformen flr Suchmaschinenwerbung und das

plattformibergreifende Management von Suchmaschinen-Werbekampagnen.

Im Rahmen von Zusagenverhandlungen unterbreitete Google der Europaischen Kommission
Vorschlage, welche die Bedenken ausrdumen sollten. Zu einer Beendigung des Verfahrens
mittels einer Zusagenldsung kam es jedoch nicht. Am 15. April 2015 hat die Europaische Kom-
mission Google eine Mitteilung von Beschwerdepunkten Gbermittelt, in der sie dem Unterneh-
men vorwirft, dass es seine beherrschende Stellung auf den Markten fir allgemeine Internet-
Suchdienste im Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) missbrauchlich ausnutze, indem es sei-
nen eigenen Preisvergleichsdienst auf seinen allgemeinen Suchergebnisseiten systematisch
bevorzuge. Nach vorlaufiger Auffassung der Kommission verstolt dieses Verhalten gegen EU-

Kartellrecht, da es den Wettbewerb behindere und Verbrauchern schade.”

IV. Das Leistungsschutzrecht des Presseverlegers (LSR)

Die oben beschrieben Rechtslage hat die Verlage dazu veranlasst, politisch ab etwa 2009 die
EinfGhrung eines neuen urheberrechtlichen Tatbestands in Form eines Leistungsschutzrechts
zu fordern.”? Ein Leistungsschutzrecht ist ein dem Urheberrecht ,verwandtes Schutzrecht, das
nicht auf den Schutz des (schopferischen) Inhalts eines Werkes zielt, sondern auf den Schutz
der Investitionen und der unternehmerischen Leistungen. Die Forderungen gingen zunachst
anscheinend in Richtung eines umfassenden Leistungsschutzrechts flr Presseverleger, das
alle Nutzungsformen der Inhalte unabhangig von der Snippetlange umfassen und entgeltpflich-
tig sein sollte sowie durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden sollte.?® Be-
troffen sein und letztendlich zahlen sollten nach zwischenzeitlich geduf3erten Vorstellungen von
Verlagsseite nicht lediglich Suchmaschinen, sondern alle gewerblichen Nutzer der Verlagsan-

gebote im Internet.*

1 Siehe Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 15. April 2015, http://europa.eu/rapid/press-release |P-
15-4780 de.htm .

%2 Siehe http://www.heise.de/newsticker/meldung/Axel-Springer-Verlag-fordert-Verschaerfung-des-Urheberrechts-
205853.html; http://www.heise.de/newsticker/meldung/Leistungsschutzrecht-Lobby-bearbeitet-Kanzleramt-seit-
Fruehjahr-2009-1783461.html ; http://www.bdzv.de/nachrichten-und-
service/presse/pressemitteilungen/artikel/detail/eine zeitung ist ein _wertpapier aber kein spekulationsobjekt/ ;
http://www.bdzv.de/nachrichten-und-

service/presse/pressemitteilungen/artikel/detail/leistungsschutzrecht fuer die presse ist ueberfaellig-1/print.html .

% Siehe http://irights.info/artikel/irightsinfo-verffentlicht-und-kommentiert-den-entwurf-fr-das-leistungsschutzrecht-fr-
presseverleger/5880 .

% Siehe http://www.heise.de/newsticker/meldung/Leistungsschutzrecht-Nicht-nur-Google-soll-zahlen-952766.html .
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http://www.heise.de/newsticker/meldung/Axel-Springer-Verlag-fordert-Verschaerfung-des-Urheberrechts-205853.html
http://www.heise.de/newsticker/meldung/Leistungsschutzrecht-Lobby-bearbeitet-Kanzleramt-seit-Fruehjahr-2009-1783461.html
http://www.heise.de/newsticker/meldung/Leistungsschutzrecht-Lobby-bearbeitet-Kanzleramt-seit-Fruehjahr-2009-1783461.html
http://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/presse/pressemitteilungen/artikel/detail/eine_zeitung_ist_ein_wertpapier_aber_kein_spekulationsobjekt/
http://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/presse/pressemitteilungen/artikel/detail/eine_zeitung_ist_ein_wertpapier_aber_kein_spekulationsobjekt/
http://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/presse/pressemitteilungen/artikel/detail/leistungsschutzrecht_fuer_die_presse_ist_ueberfaellig-1/print.html
http://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/presse/pressemitteilungen/artikel/detail/leistungsschutzrecht_fuer_die_presse_ist_ueberfaellig-1/print.html
http://irights.info/artikel/irightsinfo-verffentlicht-und-kommentiert-den-entwurf-fr-das-leistungsschutzrecht-fr-presseverleger/5880
http://irights.info/artikel/irightsinfo-verffentlicht-und-kommentiert-den-entwurf-fr-das-leistungsschutzrecht-fr-presseverleger/5880
http://www.heise.de/newsticker/meldung/Leistungsschutzrecht-Nicht-nur-Google-soll-zahlen-952766.html
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Der Koalitionsvertrag von CDU/CSU und FDP aus dem Jahr 2009 enthielt die folgende
Formulierung: ,Verlage sollen im Online-Bereich nicht schlechter gestellt sein als andere Werk-
vermittler. Wir streben deshalb die Schaffung eines Leistungsschutzrechts flir Presseverlage

zur Verbesserung des Schutzes von Presseerzeugnissen im Internet an*.%

Ein Leistungsschutzrecht der Presseverleger ist von Seiten der Suchmaschinenbetreiber,
insbesondere Googles,” der ,digitalen Welt* (Verbande BITKOM? und ECO%), der Wirt-
schaftsverbande BDI, HDE, ZDH® u. a., des DAV,'® der BRAK," der GRUR'* und des MPI'®
von Beginn an bekdmpft worden, da es nicht notwendig sei, die Funktionsweise des Internet
gefahrde und die Informationsfreiheit beschranke.'® Es bildete sich auch die ,Initiative gegen

ein Leistungsschutzrecht® (IGEL), zu deren Unterstiitzern auch Google und Yahoo zahlen.'®

Okonomisch ist das Leistungsschutzrecht ebenfalls abgelehnt worden, da es eine Zugangsbar-
riere und ein Monopolrecht aufbaue, das nicht erforderlich sei und schadliche wirtschaftliche

Wirkungen entfalte.'®

Rechtlich sind massive verfassungsrechtliche Bedenken sowie europarechtliche Bedenken

erhoben worden insbesondere im Hinblick auf einen
— Verstol3 gegen die Informationsfreiheit,

— den in der Urheberrechtsrichtlinie vorgesehen Maximalschutz, der Partikularrecht in ein-

zelnen Mitgliedstaaten verhindern soll, und einen

— Verstol3 gegen die Notifizierungspflicht.

% http://www.csu.de/common/_migrated/csucontent/091026_koalitionsvertrag.pdf (Seite 104).

% U. a. mit dem Kampagne ,Verteidige Dein Netz®, sieche www.stern.de/digital/online/verteidige-dein-netz-googles-
kampagne-gegen-das-leistungsschutzrecht-1932800.html .

%7 http://www.bitkom.org/files/documents/BITKOM Presseinfo_Leistungsschutzrecht Kabinett 29 08 2012.pdf .

% hitps://www.eco.de/2013/pressemeldungen/leistungsschutzrecht-zielt-auf-google-trifft-aber-die-deutsche-
internetwirtschaft.html .

% hitp://www.bdi.eu/medien--und-rundfunkordnung.htm ; http://www.bdi.eu/medien--und-
rundfunkordnung leistungsschutzrecht.htm .

190 hitp://anwaltverein.de/downloads/Stellungnahmen-11/DAV-SN04-13.pdf .

101 http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-deutschland/2011/juli/stellungnahme-
der-brak-2011-43.pdf .

192 hitp://www.grur.org/uploads/tx_gstatement/2012-12-19 GRUR_Stn_Leistungsschutzrecht Presseverleger.pdf .
193 hitp://www.ip.mpg.de/files/pdf2/Stellungnahme_zum_Leistungsschutzrecht fuer Verleger.pdf .

1% Einen Uberblick tiber die die Diskussion gibt http://www.urheberrecht.org/topic/lsr-presse/ .

1% Siehe http:/leistungsschutzrecht.info/unterstuetzer .

1% Siehe etwa Haupcap/Dewenter,
http://www.dice.hhu.de/fileadmin/redaktion/Fakultaeten/Wirtschaftswissenschaftliche Fakultaet/DICE/Ordnungspolitis
che Perspektiven/036_OP_Dewenter Haucap.pdf (Gutachten im Auftrag des BDI).
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http://www.grur.org/uploads/tx_gstatement/2012-12-19_GRUR_Stn_Leistungsschutzrecht_Presseverleger.pdf
http://www.ip.mpg.de/files/pdf2/Stellungnahme_zum_Leistungsschutzrecht_fuer_Verleger.pdf
http://www.urheberrecht.org/topic/lsr-presse/
http://leistungsschutzrecht.info/unterstuetzer
http://www.dice.hhu.de/fileadmin/redaktion/Fakultaeten/Wirtschaftswissenschaftliche_Fakultaet/DICE/Ordnungspolitische_Perspektiven/036_OP_Dewenter_Haucap.pdf
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Im Laufe der Diskussion hatte das Bundesjustizministerium zunachst im Jahr 2012 zwei

Referentenentwiirfe vorgelegt, dessen erster als wichtigste Bestandteile vorsah:'”’

§ 87f
Presseverleger

(1) Der Hersteller eines Presseerzeugnisses (Presseverleger) hat das ausschlielRliche
Recht, das Presseerzeugnis oder Teile hiervon zu gewerblichen Zwecken 6ffentlich zu-
ganglich zu machen. Ist das Presseerzeugnis in einem Unternehmen hergestellt worden,

so gilt der Inhaber des Unternehmens als Hersteller.

[.]

(4) Zulassig ist die offentliche Zuganglichmachung von Presseerzeugnissen flr nicht ge-
werbliche Zwecke. Im Ubrigen gelten die Vorschriften des Teils 1 Abschnitt 6 entspre-

chend.

[.]

Der zweite Referentenentwurf modifizierte den ersten insbesondere hinsichtlich der Regelung
der Schranken des neuen Rechts in § 87g Abs. 4:'%

§ 879
Ubertragbarkeit, Dauer und Schranken des Rechts
[...]

(4) Zulassig ist die offentliche Zuganglichmachung von Presseerzeugnissen, soweit sie
nicht durch die Anbieter von Suchmaschinen erfolgt. Im Ubrigen gelten die Vorschriften

des Teils 1 Abschnitt 6 entsprechend.

Der letztlich in das Gesetzgebungsverfahren eingebrachte Regierungsentwurf'® modifizierte die

Schrankenregelung in § 87g Abs. 4 erneut:

§ 879

Ubertragbarkeit, Dauer und Schranken des Rechts

97 Siehe hitp://www.urheberrecht.org/topic/lsr-presse/bmj/RefE%20LSR.pdf .

198 Siehe http://www.urheberrecht.org/topic/lsr-presse/bmj/RefE_LSR_12-07-27.pdf .
199 hitp://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/114/1711470.pdf .
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(4) Zulassig ist die offentliche Zuganglichmachung von Presseerzeugnissen oder Teilen
hiervon, soweit sie nicht durch gewerbliche Anbieter von Suchmaschinen oder gewerbli-
che Anbieter von Diensten erfolgt, die Inhalte entsprechend aufbereiten. Im Ubrigen gel-

ten die Vorschriften des Teils 1 Abschnitt 6 entsprechend.

Der Gesetzgeber hat schlieBlich mit den §§ 87f ff UrhG (mit den Stimmen von CDU/CSU und
FDP sowie gegen die Stimmen von SPD, Grinen und LINKE im Bundestag) ein verglichen da-
mit wiederum modifiziertes Leistungsschutzrecht fur Presseerzeugnisse eingeflhrt (§§ 87f ff
UrhG). Es sieht vor:

Abschnitt 7
Schutz des Presseverlegers
§ 87f Presseverleger

(1) Der Hersteller eines Presseerzeugnisses (Presseverleger) hat das ausschlie3liche
Recht, das Presseerzeugnis oder Teile hiervon zu gewerblichen Zwecken o6ffentlich zu-
ganglich zu machen, es sei denn, es handelt sich um einzelne Waorter oder kleinste
Textausschnitte. Ist das Presseerzeugnis in einem Unternehmen hergestellt worden, so

gilt der Inhaber des Unternehmens als Hersteller.

(2) Ein Presseerzeugnis ist die redaktionell-technische Festlegung journalistischer Bei-
trage im Rahmen einer unter einem Titel auf beliebigen Tragern periodisch veroffentlich-
ten Sammlung, die bei Wurdigung der Gesamtumstande als Uberwiegend verlagstypisch
anzusehen ist und die nicht Uberwiegend der Eigenwerbung dient. Journalistische Bei-
trage sind insbesondere Artikel und Abbildungen, die der Informationsvermittiung, Mei-

nungsbildung oder Unterhaltung dienen.
§ 879 Ubertragbarkeit, Dauer und Schranken des Rechts

(1) Das Recht des Presseverlegers nach § 87f Absatz 1 Satz 1 ist Ubertragbar. Die §§
31 und 33 gelten entsprechend.

(2) Das Recht erlischt ein Jahr nach der Veroéffentlichung des Presseerzeugnisses.

(3) Das Recht des Presseverlegers kann nicht zum Nachteil des Urhebers oder eines
Leistungsschutzberechtigten geltend gemacht werden, dessen Werk oder nach diesem

Gesetz geschitzter Schutzgegenstand im Presseerzeugnis enthalten ist.

(4) Zulassig ist die offentliche Zuganglichmachung von Presseerzeugnissen oder Teilen

hiervon, soweit sie nicht durch gewerbliche Anbieter von Suchmaschinen oder gewerbli-
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che Anbieter von Diensten erfolgt, die Inhalte entsprechend aufbereiten. Im Ubrigen gel-

ten die Vorschriften des Teils 1 Abschnitt 6 entsprechend.
§ 87h Beteiligungsanspruch des Urhebers
Der Urheber ist an einer Vergutung angemessen zu beteiligen.

Es ist keine Zahlungspflicht flir Suchmaschinenbetreiber und/oder andere in das Gesetz
aufgenommen worden, sondern ein ausschlieRliches Recht hinsichtlich der 6ffentlichen Zu-
ganglichmachung von Presseerzeugnissen oder Teilen hiervon zu gewerblichen Zwecken. Das
Recht richtet sich ausschlieBlich gegen Suchmaschinen und gewerbliche Anbieter von Diens-
ten, die Inhalte entsprechend aufbereiten. Das Recht ist nicht Verwertungsgesellschafts-pflichtig

ausgestaltet worden.

Das Schutzrecht ist in seinem Anwendungsbereich recht unklar. Der Schutzrechtsinhaber und
der Schutzgegenstand werden anhand unbestimmter Rechtsbegriffe wie ,redaktionell-
technische Festlegung journalistischer Beitrage® und ,bei Wirdigung der Gesamtumstande als

Uberwiegend verlagstypisch anzusehen® beschrieben.

In der verabschiedeten Fassung erstmals ausdriicklich ausgenommen vom Schutzbereich sind
Leinzelne Worter oder kleinste Textausschnitte“. Diese Ausnahme wurde erst durch die Be-
schlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestages, wohl aus verfassungsrechtli-

chen Erwégungen, eingefiigt."’® Die Beschlussempfehlung fiihrt insbesondere aus:
,B. Losung

Annahme des Gesetzentwurfs in geanderter Fassung. Damit Suchmaschinen und Ag-
gregatoren ihre Suchergebnisse kurz bezeichnen kénnen, ohne gegen Rechte der Rech-
teinhaber zu verstoRen, sollen einzelne Worter und kleinste Textausschnitte nicht vom

Leistungsschutzrecht erfasst sein.”
und zu als Begriindung zu Nummer 2 der vorgeschlagenen Anderungen

,Die Empfehlung soll sicherstellen, dass Suchmaschinen und Aggregatoren ihre Sucher-
gebnisse kurz bezeichnen kénnen, ohne gegen Rechte der Rechteinhaber zu verstofen.
Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs mit Blick auf das Leistungsschutzrecht fir
Tontragerhersteller (Urteil ,Metall auf Metall* vom 20.11.2008, Az. | ZR 112/06) soll hier

gerade keine Anwendung finden. Einzelne Worter oder kleinste Textausschnitte, wie

M9 y/gl. Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, Bundestag-Drucksache 17/12534, S. 5
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Schlagzeilen, zum Beispiel ,Bayern schlagt Schalke®, fallen nicht unter das Schutzgut
des Leistungsschutzrechtes. Die freie, knappe aber zweckdienliche Beschreibung des
verlinkten Inhalts ist gewahrleistet. Suchmaschinen und Aggregatoren missen eine Még-
lichkeit haben, zu bezeichnen, auf welches Suchergebnis sie verlinken. Insofern gilt der
Rechtsgedanke der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu Vorschaubildern (,Vor-
schaubilder I, Urteil vom 29. April 2010, Az. | ZR 69/08; ,Vorschaubilder II, Urteil vom
19. Oktober 2011, Az. | ZR 140/10).”

Das Gesetz ist am 1. August 2013 in Kraft getreten. Gegen das Leistungsschutzrecht hat
Yahoo (als ebenfalls betroffener (Meta-) Suchmaschinenbetreiber) inzwischen Verfassungsbe-

schwerde beim Bundesverfassungsgericht erhoben."
V. Reaktionen auf das LSR und Befassung des Bundeskartellamtes, Verfahrensgang

1. ,,Bestatigungserklarung“ bzgl. Google News (Opt-In erster Stufe)

Nach Inkrafttreten des Gesetzes hat Google fir Google News das sogenannte Opt-In-Verfahren
eingeflhrt, um — nach eigener Darstellung — dem Verbotscharakter des Leistungsschutzrechts
Rechnung zu tragen. Hierbei forderte Google die deutschen Verlage ,und Webpublisher® auf,
eine sogenannte Bestatigungserklarung abzugeben, mit der sie sich mit der kostenlosen Nut-
zung der Snippets einverstanden erklaren.' Der Verlag kénne seine Erklarung jederzeit an-
dern. Inhalte von Verlagen, welche die Bestatigungserklarung nicht abgeben, wirden ab dem 1.
August 2013 nicht mehr in Google News angezeigt. Der technische Prozess des Crawlings
bleibt nach Angaben von Google gegeniiber der Beschlussabteilung davon jedoch unberiihrt.'"
Hinsichtlich der Auswirkungen einer verweigerten Bestatigungserklarung auf die Listung in der
allgemeinen Google-Suche aufert Google in den ,Haufig gestellten Fragen zur Google News-
Bestatigungserklarung®, die verweigerte Bestatigungserklarung habe nur Auswirkungen auf
Google News. Die Nachrichtenquelle des Verlegers erscheine trotzdem weiterhin in der Suche.

Nach Angaben von Google gegenuber der Beschlussabteilung umfasst die Suche in diesem

" Siehe http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/leistungsschutzrecht-yahoo-legt-beschwerde-bei-

verfassungsgericht-ein-a-984070.html .

"2 Siehe ,Haufig gestellte Fragen zur Google News-Bestatigungserklarung®,
https://support.google.com/news/publisher/answer/3189922?hi=de .

3 Schreiben von Google vom 12. September 2014, Seite 10.
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Zusammenhang auch das ,News Universal“."’* Das Erscheinen kénne der Webseitenbetreiber

dann jedoch auf technischer Ebene unterbinden.

Die Verlage haben nach Angaben der Beigeladenen Uberwiegend die Bestatigungserklarung

abgegeben.”"®

2. Gesellschaftsrechtlicher Beitritt von 12 Verlagen zur VG Media sowie Ubertragung von

Wahrnehmungsrechten auf die VG Media

Mit am 10. Februar 2014 beim Bundeskartellamt eingegangener Anmeldung haben insgesamt
12 Presseverlage (im allgemeinen Sinne dieses Wortes) beim Bundeskartellamt die Ubernahme
von Anteilen an der VG Media zur Fusionskontrolle angemeldet."*® Bei den Verlagen handelt es

sich um die Beigeladenen zu 1 bis 12. Im Einzelnen sind dies die folgenden Unternehmen:

— Axel Springer SE, Berlin

— Burda Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Offenburg

— FUNKE MEDIENGRUPPE GmbH & Co. KGaA, Essen

— Aschendorff Medien GmbH & Co. KG, Munster

— Presse-Druck und Verlags-GmbH, Augsburg

— Verlagsgesellschaft Madsack GmbH & Co. KG, Hannover

— Rheinisch-Bergische Verlagsgesellschaft mbH, Disseldorf

— Minchener Zeitungs-Verlag GmbH & Co. KG, Minchen

— Mediengruppe M. DuMont Schauberg GmbH & Co. KG, KdéIn
— sh:z Schleswig-Holsteinischer Zeitungsverlag GmbH & Co. KG, Flensburg
— ZGO Zeitungsgruppe Ostfriesland GmbH, Leer

— Evangelischer Presseverband Norddeutschland GmbH, Kiel

Das Bundeskartellamt hat den Zusammenschluss fusionskontrollrechtlich in der ersten Phase
freigegeben, zugleich aber darauf hingewiesen, dass eine Prifung nach Art. 101 AEUV bzw. §§
1, 2 GWB vorbehalten bleibt und insoweit kein Vertrauensschutz besteht. Im Nachgang haben
die gesellschaftsrechtlich beigetretenen Verlage sowie weitere Verlage der VG Media ihre Leis-
tungsschutzrechte als Presseverleger fir mehrere hundert Angebote im Web zur Wahrneh-

mung Ubertragen.

"% Schreiben von Google vom 12. September 2014, Seite 10.

"5 Beschwerdeschrift vom 28. Mai 2014, Seite 14.
6 Az. B6-26/14.
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3. Aufforderung der VG Media an Google

Mit einem kurzem Schreiben vom 22. Mai 2014 hat die VG Media Google mitgeteilt, dass sie
unter anderem die Rechte von Presseverlegern aus § 87f UrhG durchsetze und Google diese
Rechte nutze. Die VG Media fordere Google daher zum Abschluss eines Lizenzvertrages auf
lade sie zu Gesprachen Uber einen solchen Lizenzvertrag in ihrem Biro in Berlin ein. Fir solche
Gesprache nannte das Schreiben 5 konkrete Termine zwischen dem 2. Juni 2014 und dem 11.
Juni 2014. Google solle der VG Media in den kommenden Tagen mitteilen, welcher der Termine
Google auskomme. Sollte die VG Media keine Antwort erhalten, werde sie annehmen, dass

Google sich entschlossen habe, keinen Lizenzvertrag abzuschlieen.

4. Erste Beschwerde der Beigeladenen beim Bundeskartellamt

Am 28. Mai 2014 haben die Beigeladenen im Rahmen einer Besprechung eine erste Be-
schwerde gegen Google bei der Beschlussabteilung eingereicht. Sie beantragten darin die Ein-
leitung eines Verfahrens gegen Google wegen Missbrauchs von Marktmacht.'” Google zwinge
mit ihrer Marktmacht von Uber 90% der Online-Suchmaschinen die Verleger, auf eine ange-
messene Vergltung fur die Verwertung der mit hohem Aufwand hergestellten verlegerischen
Presseerzeugnisse zu verzichten. Google versuche, diesen Vergltungsverzicht kartellrechts-
widrig durchzusetzen, obwohl der nationale Gesetzgeber in Ansehung insbesondere auch der
Marktmacht Googles zum 1. August 2013 den Verlegern ganz ausdrlcklich ein eigenes Leis-
tungsschutzrecht gewahrt habe. Der in das Urhebergesetz eingefugt § 87f habe nach dem Wil-
len des Gesetzgebers Garant fur eine angemessene Vergutung der Verleger sein sollen. Goog-
le verstol’e gegen das Kartellrecht und stelle sich Uber den deutschen Gesetzgeber. Die Be-

schwerdeschrift fihrt die Vorwiirfe weiter aus.

Die Beschlussabteilung hat diese Beschwerde mit Schreiben vom 11. August 2014 zurtckge-
wiesen. Sie hat mitgeteilt, dass sie auf der Grundlage des Vortrags der Beschwerdefuhrer in
Ausubung ihres pflichtgemaRen Ermessens kein Verfahren einleiten werde. Dem Beschwerde-
schriftsatz kdnne zunachst ein schlissiger und hinreichend substantiierter Vortrag fir den Ver-
dacht eines missbrauchlichen Verhaltens seitens Google nicht entnommen werden. Es sei da-
bei nicht erkennbar, an welches Verhalten die Beschwerdeflhrer letztlich anknipfen wollten
und welches Ziel ein etwaiges Verfahren haben sollte. Die vorgetragenen AnknlUpfungspunkte

fur ein eventuell kartellrechtsrelevantes Verhalten wechselten und beruhten teilweise auch nur

"7 Beschwerdeschrift vom 28. Mai 2014, Seite 2.
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auf Mutmallungen Uber das Verhalten von Google oder die Zusammenhange zwischen den
einzelnen Elementen der Google-Dienste. Das eigentliche Beschwerdeziel bleibe im Ergebnis
unklar. Die Beschwerdeflihrer hatten auch keinen hinreichenden Versuch gemacht, ihre Vor-
wilrfe und Annahmen durch einen direkten Kontakt mit Google aufzuklaren. Sie hatten die Mog-
lichkeiten, eine bilaterale Losung mit Google zu finden, nicht ausgeschopft, so dass auch des-
halb das fir die Eréffnung eines Verwaltungsverfahrens erforderliche 6ffentliche Interesse ge-
genwartig nicht bestehe. Die Beschlussabteilung halte es daher weder fur rechtlich angezeigt
noch fur zweckmaRig, ein Verwaltungsverfahren auf der Basis der Beschwerde einzuleiten. Ins-
besondere ergebe sich aus der Tatsache, dass Google fur die Listung von Suchergebnissen in
den Google-Diensten grundsatzlich kein Entgelt zahlen will, als solcher kein hinreichender An-
fangsverdacht fur einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. Eine kartellrechtliche
Verpflichtung Googles zum entgeltlichen Erwerb von Leistungsschutzrechten sei aus Sicht der
Beschlussabteilung nicht anzunehmen. Eine Pflicht von Google zur Darstellung der Webseiten
deutscher Presseverlage in einem so groRem Umfang, dass das Leistungsschutzrecht nach §

87 f UrhG berthrt wirde, komme aus Sicht der Beschlussabteilung ebenfalls nicht in Betracht.

Die Beschlussabteilung hat ferner nachrichtlich mitgeteilt, dass sie — losgelost von der
Beschwerde — die Einleitung eines Verfahrens von Amts wegen priife. Dessen Bezugspunkt sei
die — noch bevorstehende — tatsachliche Reaktion Googles auf die konkrete Geltendmachung
des Leistungsschutzrechts. Als kartellrechtlich relevantes Verhalten komme insoweit eventuell
eine vollstandige Auslistung von Webseiten deutscher Presseverlage aus den Ergebnissen der
allgemeinen Suche von Google als Reaktion gerade auf die konkrete Einforderung von Leis-
tungsschutzrechts-Entgelten durch einen oder mehrere Verlage in Betracht — an Stelle der Aus-

lotung und des Ruckgriffs auf eine leistungsschutzrechtsfreie und damit unentgeltliche Nutzung.

Die Beschlussabteilung behalte sich schlieRlich weiterhin vor, in Verbindung mit dem vorge-
nannten Thema das Zusammenwirken der gesellschaftsrechtlich an der VG Media beteiligten
Verlage im Hinblick auf die Geltendmachung des Leistungsschutzrechtes nach § 87 f UrhG ge-
genuber Google auf seine Vereinbarkeit mit Art. 101 AEUV zu untersuchen, wenn sich dieses

im weiteren Verlauf als bedeutsam erweisen sollte.

5. Antrag der VG Media auf Einleitung eines Verfahrens vor der Schiedsstelle des DPMA

Mit Antragsschrift vom 11. Juni 2014 hat die VG Media nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 UrhWahrnG bei

der Schiedsstelle beim Deutschen Patent- und Markenamt (DPMA) beantragt festzustellen,
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— der in Anlage dem Antrag beigefiigte Tarif Presseverleger sei auf die von der Antrags-
gegnerin betriebene Internet-Suchmaschine Google, einschlieilich ihrer Suchfunktionen
Google Web-Suche, Google Web/News-Suche, Google Video Suche und Google Bilder

Suche, sowie ihren Dienst Google News Magazin anzuwenden, und
— seiangemessen.

Ein derartiger Antrag ist — solange Anwendbarkeit und Angemessenheit des fraglichen Tarifs
nicht unstreitig sind — nach § 16 Abs. 1 UrhWahrnG Prozessvoraussetzung,''® um (spéater) eine
Schadenersatzklage wegen Verletzung eines von der Verwertungsgesellschaft wahrgenomme-

nen Verwertungsrechtes erheben zu kénnen.

In der Antragsschrift hat die VG Media unter anderem ausgeflihrt, die von Google genutzten
Ausschnitte gingen Uber die von § 87f UrhG freigestellten ,einzelnen Wérter* oder ,kleinsten

Textausschnitte* hinaus.""®

Google ist dem Antrag mit Schriftsatz vom 28. November 2014 entgegengetreten. Weitere
Schiedsantrage beim DPMA hat die VG Media mindestens gegen Yahoo gestellt. Uber die An-
trage hat die Schiedsstelle beim DPMA bisher nicht entschieden. Mindliche Verhandlungen
haben am 24. Marz 2015 stattgefunden.

6. Aufstellung eines Tarifs Presseverleger durch die VG Media

Am 13. Juni 2014 hat die VG Media erstmals einen Tarif Presseverleger ,fur die 6ffentliche
Zuganglichmachung von Ausschnitten aus Online-Presseerzeugnissen zu gewerblichen Zwe-
cken gem. § 87f Abs. 1 S. 1 UrhG* im Bundesanzeiger bekanntgemacht.'® Er sah in seiner

ursprunglichen Fassung unter anderem folgendes vor:
l. Vergitungssatz

Die Vergutung betragt bis zu 11% der Umsatze im Sinne der Ziffer Il. Nr. 1 zzgl. der ge-

setzlichen Umsatzsteuer.
Il. Allgemeine Bestimmungen

1. Der Vergutungssatz gemal Ziffer |. bezieht sich auf samtliche Brutto-Umséatze, ein-

schlief3lich der Auslandsumsatze, die der Nutzer und/oder mit ihm gem. §§ 15 ff. AktG

"8 Wandtke/Bullinger, UrhR, 4. Auflage, § 16 UrhWahrnG, Rz. 3.
"9 Antragsschrift vom 11. Juni 2014, Seite 40.
120 Verfligbar Giber www.bundeanzeiger.de .
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verbundene Unternehmen unmittelbar und mittelbar mit der o6ffentlichen Zuganglich-
machung von Ausschnitten aus Online-Presseerzeugnissen erzielen. Hierzu zahlen auch

Umsatze, die mit einer solchen Verwertung im Zusammenhang stehen.

2. Der Vergitungssatz gemalf Ziffer I. richtet sich nach dem Umfang der von der VG
Media wahrgenommenen Rechte. Nimmt die VG Media mindestens die Rechte an samt-
lichen Presseerzeugnissen wahr, die durch die Informationsgesellschaft zur Feststellung
der Verbreitung von Werbetragern e.V. (IVW-Rubrik Online-Nutzungsdaten) erfasst wer-
den, gilt ein Vergutungssatz von 11%. Derzeit betragt der Verglitungssatz 6%. Die VG
Media stellt den Umfang der wahrgenommenen Rechte vierteljahrlich fest und passt den

Vergltungssatz an, erstmalig zum 1. Oktober 2014.

3. Der Tarif gilt fir die offentliche Zuganglichmachung von Ausschnitten aus Online-
Presseerzeugnissen zu gewerblichen Zwecken gem. § 87f Abs. 1 S. 1 UrhG durch ge-

werbliche Anbieter von
a) Suchmaschinen und
b) Diensten, die Inhalte entsprechend aufbereiten.

4. Als Ausschnitt im Sinne dieses Tarifs gelten solche Teile von Online-
Presseerzeugnissen i. S. des § 87f Abs. 2 S. 1 UrhG, wie sie im Zeitpunkt der Veroffent-
lichung dieses Tarifs verkehrsublich in Ergebnislisten von Suchmaschinen und von

News-Aggregatoren angezeigt werden.

[...]
Diesen Tarif hat die VG Media mit Bekanntmachung vom 17. Oktober 2014 dahingehend

geandert, dass der Vergutungssatz auf 6,0042% erhoht wurde. Mit Tarifbekanntmachung vom
20. Februar 2015 wurde er auf 6,0141% erhoht, mit Tarifbekanntmachung vom 20. Mai 2015
auf 6,041%.

7. Weitere Reaktion von Google (Opt-In zweiter Stufe)

Nach der Veréffentlichung des Tarifs der VG Media und der Stellung des Schiedsantrages
gegen Google hat letztere gegenuber der Beschlussabteilung ausgefiihrt, grundsatzlich sei man
weiterhin der Ansicht, dass Google nicht zur Listung verpflichtet sei.’?’ Google tendiere derzeit

aber eher dazu, Snippets in den Ergebnissen der allgemeinen Suche gar nicht mehr anzuzei-

121 Protokoll der Besprechung mit Google am 23. Juli 2014, Seite 5.
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gen, sondern nur noch den Titel und die URL."® Fiir news.google.de bleibe es bei der Opt-In-

Lésung.'®

Mit Schreiben vom 30. September 2014 hat Google tatsachlich den von VG Media vertretenen
Verlagen mitgeteilt, dass es Snippets und Vorschaubilder (,thumbnails“) bezuglich ihrer Web-
seiten in samtlichen Google-Diensten nicht mehr anzeigen werde, solange keine (erneute) aus-
drickliche Einwilligung durch die Verlage in die (unentgeltliche) Darstellung von Snippets und
Vorschaubildern erfolge. Dargestellt wiirden dann nur noch die Uberschrift der Webseite und
die URL.

Google betonte in dem Schreiben, dass dieses unter Beibehaltung des Prinzips geschehe, dass
die Website selbst entscheidet (Uber das REP oder fir Google News Uber die Bestatigungser-
klarung (Opt-In erster Stufe, s. 0.)), ob sie in den Google-Diensten erscheint oder nicht. Zur Mi-
nimierung ihres Schadensersatzrisikos im Hinblick auf die Rechtsunsicherheiten durch das
Schiedsverfahren fordere Google fur die Darstellung eine ausdrickliche Einwilligung (nicht nur
konkludent Uber die Gewahrung des technischen Zugangs zu den Snippets und den Bildern).
Google betonte in dem Schreiben ferner seine Ansicht, dass die Anzeige von ,zweckdienlichen
Snippets® und Vorschaubildern nicht vom Leistungsschutzrecht erfasst werde, sondern gerade
die vom Gesetzgeber gewollte Ausnahme darstellten. Soweit die Verlage weiterhin die Darstel-
lung von Snippets und Vorschaubilder wiinschten, verlange Google, dass die Verlage ausdruck-
lich und schriftlich

(i) bestatigten, in die Darstellung von Snippets und Vorschaubildern in den Google-Diensten

einzuwilligen,

(ii) bestatigten, dass weder der Verlag noch sein Treuhander (Verwertungsgesellschaft) Ent-

gelte fir die Darstellung verlangten, und
(iii) bestatigten, dass die Verlage die Rechte haben, eine solche Einwilligung zu erteilen.

Die Ankiindigung gelte fur alle Google-Dienste, auch flir Google News, da Google wegen der
Entgeltforderung und der Klageerhebung sich nicht mehr sicher sein kdnne, ob die mit den fri-

heren Bestatigungserklarungen abgegebene Einwilligung widerrufen wurde.

Diese Reaktion erfolgte nur gegentber den Verlagen und ihren Websites, die mit der VG Media

Wahrnehmungsvertrage geschlossen haben. Gegenlber anderen Verlagen erfolgte keine Kir-

22 A2O.
2 A20.
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zung der Darstellung in der Suchergebnisliste, solange diese keine Entgelte forderten oder das
Leistungsschutzrecht sonst geltend machten. Hier reiche Google die Tatsache, dass der Zu-
gang zu ihren Snippets und Bildern nicht mit technischen Mittel blockiert wird (robot.txt, meta

124

tags, s.0.) bzw. fur Google News das Opt-In erster Stufe' <" als Einwilligung in die entgeltfreie

Darstellung aus.

Google weist in dem Schreiben darauf hin, dass ein Rickgang des Besucherverkehrs wegen
der verklrzten Darstellung nicht ausgeschlossen sei, da weniger Klicks auf solche Links erfol-
gen koénnten. Ausdrtcklich erklart Google, dass der Suchalgorithmus fir die allgemeine Suche

das Vorhandensein oder Fehlen von Snippets beim Ranking nicht verwendet.

Die Verkurzung der Darstellung der Inhalte der von VG Media vertretenen Verlage sollte
urspriinglich am 9. Oktober 2014 umgesetzt werden. Diese Umsetzungsfrist hat Google spater
auf Bitten der VG Media bis zum 23. Oktober 2014 verlangert. Eine weitere Fristverlangerung,
welche die VG Media mit Schreiben vom 21. Oktober 2014 von Google erbeten hatte, ist sei-
tens Google mit Schreiben vom 22. Oktober 2014 abgelehnt worden.

8. Weitere Reaktion der von VG Media vertretenen Verlage

Daraufhin haben die jeweiligen Verlage von 221 Websites die VG Media angewiesen,
gegenuber Google die Einwilligung in die unentgeltliche Nutzung zu erklaren. Die VG Media hat
dies mit Schreiben vom 22. Oktober 2014 umgesetzt. Ausgenommen waren dabei insbesonde-

re einige Webseiten der Beigeladenen Axel Springer SE:
— autobild.de, Axel Springer Auto Verlag GmbH
— computerbild.de, COMPUTER BILD Digital GmbH
— sportbild.bild.de, BILD GmbH & Co. KG
— welt.de, Axel Springer SE

DarlUber hinaus wurden mangels Erklarung bei folgenden Websites von Radiosendern zunachst

keine Snippets und Vorschaubilder angezeigt:
— deutsches-musik-fernsehen.de, Deutsches Musik Fernsehen GmbH & Co. KG
— metropolfm.de, Metropol FM GmbH & Co. KG

— radio21.de, NiedersachsenRock 21 GmbH & Co. KG

124 Stellungnahme Googles vom 24. Juli 2015, Seite 7.
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— sunshine-live.de, RNO Rhein-Neckar-Odenwald-Radio GmbH & Co. KG

Die verkurzte Darstellung wurde bezogen auf diese Websites seit dem 23.Oktober 2014
durchgeflhrt.

Mit Schreiben vom 5. November 2014 hat die VG Media auch fir die Angebote unter
— autobild.de, Axel Springer Auto Verlag GmbH
— computerbild.de, COMPUTER BILD Digital GmbH
— sportbild.bild.de, BILD GmbH & Co. KG
— welt.de, Axel Springer SE

Google gegeniber die Einwilligung in die unentgeltliche Nutzung erklart.

9. Weiteres Schreiben der Beigeladenen an das Bundeskartellamt

Mit Schreiben vom 14. Oktober 2014 an den Prasidenten des Bundeskartellamts hatten die
Beigeladenen erneut kartellrechtliche Vorwtrfe gegen Google erhoben. Sie haben spater ge-
genuber der Beschlussabteilung jedoch erklart, dieses Schreiben solle nicht als Beschwerde
behandelt werden; man werde bis zum 10. November 2014 ein vervollstandigtes Schreiben
einreichen. Ein solches Schreiben ist bislang beim Bundeskartellamt nicht eingegangen. Die
Beigeladenen haben vielmehr mit Schreiben vom 7. November 2014 erklart, man kdnne ein

solches Schreiben erst nach Akteneinsicht einreichen.

10. Antrag auf Einleitung eines aufsichtsrechtlichen Verfahrens gegen die VG Media an
das DPMA

Seit Oktober oder November 2014 priift nach Presseberichten'®® das DPMA als Aufsichtsbe-
hérde Uber die Verwertungsgesellschaften, ob diese gegen das UrhWahrnG versté3t, indem sie
die verschiedenen Anbieter von Suchmaschinen ungleich behandelt, weil sie allein gegenlber

Google die Einwilligung in die unentgeltliche Nutzung erklart hat.

11. Antrag Googles auf Erlass einer Entscheidung nach § 32c GWB

Am 17. Oktober 2014 hat Google bei der Beschlussabteilung beantragt, eine Entscheidung

nach § 32c GWB zu erlassen. Diese solle ausdrucken, dass mit Bezug auf Googles Position,

125 hitp://www.juve.de/nachrichten/verfahren/2014/11/marktmacht-ausgenutzt-patentamt-ermittelt-wegen-gratislizenz-
fuer-google-gegen-vg-media .
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forderungsbelastete Presseinhalte in Suchergebnissen nicht anzuzeigen, kein Anlass zum

Tatigwerden bestehe.'?

12. Beiladungsantrag der VG Media sowie von 12 Presseverlagen

Mit Schreiben vom 19. November 2014 haben die VG Media sowie die 12 bereits im Mai 2014
Beschwerde flihrenden Presseverlage ihre Beiladung zu dem Verfahren eigener Art beantragt,
in dem die Beschlussabteilung priift, ob eine Entscheidung nach § 32c GWB erlassen werden

soll. Die Beschlussabteilung hat dem Antrag mit Beschluss vom 8. Januar 2015 stattgegeben.

13. Zivilklage von 41 Medienunternehmen

Am 23. Dezember 2014 haben 41 Medienunternehmen, darunter die Beigeladenen mit
Ausnahme der VG Media, Google im Wege einer Zivilklage vor dem LG Berlin auf Unterlassung
und Beseitigung in Anspruch genommen. Die Klagerinnen bzw. ihre jeweiligen Konzernoberge-
sellschaften sind nach eigenen Angaben Gesellschafter der VG Media.'? Sie haben beantragt,
Google zu verurteilen, es bei ndaher umschriebener Meidung von Ordnungsmitteln zu unterlas-

sen,

1. in den von [Google] betriebenen Such- und Nachrichtendiensten Google Suche, Google
Bildersuche, Google Videosuche, News Universal, Google Nachrichtensuche und Goog-
le News Presseerzeugnisse der Klagerinnen fur den Fall einer nicht erteilten Einwilligung

in deren kostenlose Nutzung eingeschrankt darzustellen, namlich,

a. in der Google Bildersuche Presseerzeugnisse der Klagerinnen vollstandig auszu-

listen, und/oder

b. in den sonstigen Such- und Nachrichtendiensten keine Uber die Uberschriften

hinausgehenden Textausschnitte und/oder Vorschaubilder anzuzeigen,

es sei denn, die eingeschrankte Darstellung erfolgt fur alle Presseerzeugnisse aller in-

landischen Presseverleger gleichermalien;
und/oder
2. den Klagerinnen eine solche Handlung anzukundigen;

und/oder

126 Antragsschrift vom 17. Oktober 2014, Seite 2.
127 Siehe Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Klageschrift, Seite 13).
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3. die Klagerinnen unter Androhung einer solchen Handlung zur Abgabe einer Einwilligung

in die kostenlose Nutzung ihrer Presseerzeugnisse aufzufordern.

Als Anspruchsgrundlage fir den Antrag nennt die Klagebegrindung § 33 GWB i. V. m.

verschiedenen Alternativen des § 19 GWB.

Die Klage wurde nach Angaben Googles am 21. Juli 2015 ,unvollstandig* zugestellt.'®

14. Beschwerde der Yahoo EMEA Ltd.

Mit Schreiben vom 16. Januar 2015 hat die Yahoo! EMEA Ltd. bei der Beschlussabteilung die
Einleitung eines Missbrauchsverfahrens gegen die VG Media beantragt. Sie sieht eine kartell-
rechtswidrige Ungleichbehandlung darin, dass die VG Media zwar Google gegenuber in die
unentgeltliche Nutzung von Textausschnitten und Vorschaubildern aus Presseerzeugnissen der
von der VG Media vertretenen Verlage eingewilligt habe, ihr jedoch eine solche Einwilligung

verweigere.

15. Antrag Googles auf Einleitung eines aufsichtsrechtlichen Verfahrens gegen die VG
Media an das DPMA

Mit Schreiben vom 18. Februar 2015 hat Google beim DPMA die Einleitung eines aufsichts-
rechtlichen Verfahrens gegen die VG Media beantragt. Google sieht einen Verstol} gegen zwin-
gende Vorgaben des Wahrnehmungsrechts darin, dass die VG Media bei der Wahrnehmung
des Leistungsschutzrechts von Presseverlegern auf individuelle Anweisung einzelner Verlage
handele, insbesondere indem sie aufgrund solcher Einzelweisungen Einwilligungen in die un-
entgeltliche Nutzung des Leistungsschutzrechtes einzelner Presseverleger erteilt habe. Zu-

gleich begrinde diese Praxis einen Verstol gegen das Kartellverbot.

16. Erneute Eingabe von verlegerischer Seite an die Europaische Kommission

Am 21. April 2015 teilte einer der Verfahrensbevollmachtigten der Beigeladenen der Beschluss-
abteilung telefonisch mit, man habe fir diese in Bezug auf den Umgang Googles mit dem Leis-
tungsschutzrecht der Presseverleger erneut eine Beschwerde bei der Europaischen Kommissi-
on eingereicht. Die Europaische Kommission teilte auf Nachfrage am 18. Mai 2015 informell
mit, dass es sich bei dem dort eingegangenen Schreiben aus Sicht der Kommission nicht um
eine Beschwerde handelte, sondern um ein reines Informationsschreiben. Als solches sei es

auch behandelt worden.

128 Stellungnahme Googles vom 24. Juli 2015, Seite 7.
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17. Gewahrung rechtlichen Gehors durch die Beschlussabteilung

Mit Schreiben vom 30. Juni 2015 gewahrte die Beschlussabteilung den Verfahrensbeteiligten
rechtliches Gehor zu der beabsichtigten Entscheidung in Form eines Anhérungsschreibens so-
wie Akteneinsicht. Mit Schreiben vom 24. Juli 2015, als Vorabkopie per email eingegangen am
25. Juli 2015, gab die Beteiligte zu 1. Uber ihre Verfahrensbevollmachtigten eine schriftliche
Stellungnahme ab. Am 24. Juli 2015 informierte die Beschlussabteilung die Verfahrensbevoll-
machtigten der Beigeladenen, die bis zu diesem Datum eine Stellungnahme weder abgegeben
noch angeklndigt hatten, dass sie beabsichtige, in den ersten Augusttagen endgultig Uber eine
Entscheidung nach § 32c GWB zu entscheiden. Die Verfahrensbevollmachtigten der Beigela-
denen teilten daraufhin mit, dass sie noch eine Stellungnahme abzugeben beabsichtigten und
sie deren Anfertigung wegen des Zeitbedarfs fur die Akteneinsicht und der Urlaubszeit keines-
falls vor Ende August abschlielen kénnten. Die Beschlussabteilung setzte fur die Stellungnah-
me zundachst eine Nachfrist bis zum 12. August 2015 und verlangerte diese schliellich auf er-
neuten Antrag der Verfahrensbevollméachtigten der Beigeladenen bis zum 28. August 2015. Am
jenem Tag gaben die Beigeladenen Uber ihre Verfahrensbevollmachtigten eine schriftliche Stel-
lungnahme ab. Daruber hinaus hat die Beschlussabteilung beginnend mit dem ersten Vorbrin-

129 als auch mit den Beigeladenen'

gen der Beschwerde am 28. Mai 2014 sowohl mit Google
jeweils zwei personliche Besprechungen durchgefihrt. Hinzu kamen jeweils diverse Telefonate
und email-Verkehr mit beiden beteiligten Seiten. Eine weitergehende Marktbefragung hat die
Beschlussabteilung nicht vorgenommen. Eine solche ist entgegen der Ansicht der Beigelade-

nen' fiir die vorliegende Entscheidung nach § 32c GWB nicht veranlasst.

18. Weitere Eingabe der Beigeladenen zu 1 an die Europdische Kommission

Am 20. August 2015 hat die Beigeladene zu 1 nach eigenen Angaben im Hinblick ,auf das
Verhalten von Google“ eine formelle Missbrauchsbeschwerde bei der Europaischen Kommissi-

on eingereicht. Diese werde derzeit von der Kommission gepriift."*

129 Am 23.07.2014 und am 15.10.2014; der Termin vom 13.08.2014 betrifft eine Telefonkonferenz.
130 Am 28.05.2014 und am 20.10.2014.
131 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 7f.

132 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 2.
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B. Bewertung

Die Beschlussabteilung sieht keinen Anlass zum Tatigwerden auf der Grundlage der §§ 19, 20
GWB sowie Art. 102 AEUV im Hinblick auf die unter Ziffer A.V. beschriebenen Verhaltenswei-
sen Googles im Zusammenhang mit der Einflihrung des Leistungsschutzrechts und dessen
Geltendmachung durch die Verleger bzw. VG Media. Diese Verhaltensweisen von Google sind

mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht missbrauchlich.

Fir den Wegfall von Snippets und Vorschau-Bildern' bei von der VG Media vertretenen
verlegerischen Webseiten soweit die VG Media keine (zusatzliche) Einwilligung in eine unent-
geltliche Darstellung in der bisherigen Snippet-Lange (Opt-In zweiter Stufe) erteilt, sind die Vo-
raussetzungen einer missbrauchlichen Behinderung oder Ungleichbehandlung trotz einer gut
mdglichen marktbeherrschenden Stellung Googles mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht gegeben.
In der grundsatzlichen Haltung Googles, entgeltliche Lizenzen fir Leistungsschutzrechte nicht
erwerben zu wollen, kann schon kein hinreichender Anhaltspunkt fur einen Missbrauch nach §§
19, 20 GWB bzw. Art. 102 AEUV und damit fir eine Verfahrenseinleitung gesehen werden.

I. Normadressateneigenschaft

Es ist im vorliegenden Fall gut mdglich, dass Google bezogen auf den Betrieb der Suchmaschi-
ne Normadressat des § 19 GWB und Art. 102 AEUV ist. Dabei werfen allerdings — entgegen der
Ansicht der Beschwerdefuhrer — sowohl die Marktabgrenzung als auch die Marktbeherrschung
von Google bei dem Betrieb der Suchmaschine insbesondere wegen des hier betroffenen Ver-
haltnisses zu den Websites sowie wegen der fehlenden monetaren Zahlungsstrome fur die Nut-
zung der Suchmaschine durch Suchnutzer analytisch komplexe Fragen auf. Aus Sicht der Be-
schlussabteilung kénnen diese Fragen im Ergebnis offengelassen werden, da ein Missbrauch
unabhangig von der genauen Einordnung und dem Bestehen einer marktbeherrschenden Stel-

lung jedenfalls im Ergebnis mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht gegeben ist.

1. Relevante Markte

Es ist im Rahmen der Missbrauchsaufsicht zunachst zu prifen, auf welchem Markt oder auf
welchen Markten die eventuell missbrauchliche Verhaltensweise — hier die verkirzte Darstel-

lung der verlegerischen Webseiten der Beigeladenen in Googles Ergebnisliste bei Nichtabgabe

133 Wobei Uberschrift und URL in der Anzeige jedoch erhalten bleiben, siehe oben Teil A.V.7.
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des Opt-In zweiter Stufe — stattfindet. Denn nach bisheriger Rechtslage und Praxis ist es grund-
satzlich erforderlich, dass gerade hier die marktbeherrschende Stellung vorliegt, die dem Unter-
nehmen das betreffende Verhalten ermdglicht. Darlber hinaus ist zu prifen, auf welche Markte
sich das Verhalten auswirkt. Denn betroffene Markte im Sinne der Missbrauchsaufsicht kénnen

auch von dem Unternehmen nicht beherrschte Drittmarkte sein.™*

Aus Sicht der Beschlussabteilung handelt es sich bei dem Vorgehen Googles, bei von der VG
Media vertretenen verlegerischen Webseiten keine Snippets und Vorschaubilder mehr anzuzei-
gen,”™ soweit die VG Media keine (zusétzliche) Einwilligung in eine unentgeltliche Darstellung
in der bisherigen Snippet-Lange erteilt, in erster Linie um ein unmittelbares Verhalten gegen-
Uber den Verlegern, aber auch gegentber den Suchnutzern, die auf diese verkurzte Darstellung
bei ihrer Suche stoRen. Mit der Nutzung der Suchmaschine durch Endnutzer verbunden ist au-
Rerdem die Moglichkeit Googles, Online-Werbung anzubieten. Die Verleger bieten ihrerseits auf
ihren Websites Online-Werbemdglichkeiten an, so dass sich das Verhalten mittelbar auch auf

diesen Bereich auswirken konnte.

Im Hinblick auf die Plattformeigenschaft der Suchmaschine ist es aus Sicht der Beschlussabtei-
lung im Ergebnis naheliegend, sachlich jedenfalls einen Markt fir Suchmaschinen gegentber
Endnutzern sowie einen Markt fir Online-Werbung abzugrenzen, wobei hier konkret eine Be-
schrankung auf suchgebundene Online-Werbung in Betracht kommt. Inwieweit eine Marktbe-
ziehung zu den Websites — etwa in Form eines Vermittlungsmarktes fir Besucherverkehr —
schon durch die faktische Einbeziehung der Snippets und Vorschaubilder in die Suchergebnis-
listen der Suchmaschine entsteht, ist offen. Die Moglichkeit der Verleger, ein etwaiges Leis-
tungsschutzrecht fur die Nutzung der Snippets und Bilder zu monetarisieren, fuhrt als solches

noch nicht zu der Eréffnung eines Marktes fur den (entgeltlichen) Lizenzerwerb.

a. Bedeutung der Mehrseitigkeit der Suchmaschine (Plattformeigenschaft)

Aus Sicht der Beschlussabteilung erflllt die Suchmaschine von Google die Eigenschaften einer
Plattform, bei der mehrseitige Beziehungen entstehen. Dabei ist jedenfalls die Marktseite der
Suchmaschine zu den Werbetreibenden bei der wettbewerblichen Prifung gesondert zu be-
trachten. Ob auch die Seite der Suchnutzer getrennt von der Seite der Webseiten zu betrachten

ist, kann im vorliegenden Fall letztlich offen bleiben.

3% | angen/Bunte/Nothdurft, § 19, Rz. 192 m. w. N.; MiKo/Westermann, § 19 GWB, Rz. 42 m. w. N.
3% Wobei Uberschrift und URL in der Anzeige jedoch erhalten bleiben, siehe oben Teil A.V.7.
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Bedeutsam flur das Auffinden der relevanten Marktbeziehungen ist der Umstand, dass es sich
bei Googles Suchmaschine um eine Plattform handelt, an der drei Gruppen beteiligt sein kénn-
ten: Die Suchnutzer, die Werbetreibenden und die in den Ergebnislisten aufgefiihrten Websites
(mehrseitiger Markt)."*® Dabei kennzeichnet aus Sicht der Beschlussabteilung eine Plattform im
kartellrechtlichen Sinne™’ insbesondere die Eigenschaft als Intermediar, der die direkte Interak-
tion zweier oder mehr Nutzergruppen, zwischen denen indirekte Netzwerkeffekte bestehen,’®
ermdglicht.™® Ein weiteres Merkmal einer Plattform ist dabei, dass sie bei dieser Interaktion

nicht mehr beteiligt ist.

Eine solche Eigenschaft erflllt die Suchmaschine von Google insbesondere bezlglich der
Gruppe der Suchnutzer und der Werbetreibenden, zwischen denen auch positive und negative
indirekte Netzwerkeffekte bestehen. Die Suchmaschine ermdglicht hier den Werbefolgekontakt
zwischen Suchnutzer und Werbetreibender, eine Interaktion, an der die Suchmaschine nicht
mehr beteiligt ist. Eine gréRere Anzahl an Suchnutzern fuhrt dabei dazu, dass mehr Werbetrei-
bende die (suchgebundene) Online-Werbeangebote der Suchmaschine nutzen (positiver indi-
rekter Netzwerkeffekt). Umgekehrt konnen die steigenden Werbeanzeigen auf der Suchma-
schine zwar auch einen erheblichen positiven Nutzen fir die Suchnutzer haben, gleichzeitig
jedoch wird eine zu hohe Anzahl an suchgebundenen Werbeanzeigen den Nutzen der Such-

maschine fiur die Suchnutzer einschranken (negativer indirekter Netzwerkeffekt).

Die Suchmaschine kénnte aber moéglicherweise daneben auch als Intermediar zwischen
Suchnutzer und Websites angesehen werden, zwischen denen mit der Ergebnisliste und der
Verlinkung eine direkte Interaktion erméglicht wird.™° Ob hier indirekte Netzwerkeffekte vorlie-
gen, kdnnte allerdings fraglich sein. Alternativ zu der Einordnung der Webseiten als Plattform-

seite kdnnte moglicherweise daher auch die Sichtweise zutreffen, dass Google mit den Inhalten

1% v/gl. grundlegend zum Thema Plattformen auf mehrseitigen Markten Rochet/Tirole (2003), Platform competition in
two-sided markets, Journal of the European Economic Association 1(4), 990.

¥ Die Beschlussabteilung halt es entgegen der Position von Google (Stellungnahme vom 24. Juli 2015, Seite 7) fir
sachgerecht, einen Plattformbegriff fur kartellrechtliche Zwecke zu definieren und zu verwenden. Im kartellrechtlichen
Kontext eignet er sich als Abgrenzungsmerkmal fur eine Gruppe von Konstellationen, die spezifische, nachstehend
naher beschriebene analytische Probleme aufwerfen.

'3 Siehe zu diesem Element der Abgrenzung Caillaud/Jullien (2003), Chicken & egg: competition among intermedia-
tion service providers, RAND Journal of Economics, 34(2), 309; Armstrong (2006), Competition in two-sided markets,
RAND Journal of Economics, 37(3), 668.

%% Siehe Hagiu (2007), Merchant or two-sided platform? Review of Network Economics, 6(2), 115; Hagiu/Wright
(2015),  Multi-Sided  Platforms, International  Journal  of  Industrial  Organization, In  Press,
doi:10.1016/j.ijindorg.2015.03.003,  http://dash.harvard.edu/bitstream/handle/1/15786564/hagiu,wright_multi-sided-
platforms.pdf?sequence=1.

%% 50 auch Monopolkommission, Sondergutachten 68, Rz. 184, 186.
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der Webseiten ein im Internet (bisher frei) verfligbares Vorprodukt flir das Angebot der Such-

maschine gegenlber dem Suchnutzer verwendet.

Das Vorliegen von Plattformmarkten wirft wegen der Verbundenheit der Nutzergruppen durch
indirekte Netzwerkeffekte zunachst die grundsatzliche Frage auf, ob die verschiedenen
Nachfragergruppen als einheitliche Marktgegenseite auf einem einheitlichen Plattformmarkt
anzusehen sind oder ob jede Plattformseite — wie es bisher Praxis der Kartellbehérden und des
OLG Diisseldorf'*! ist — gesondert zu betrachten ist. Aus Sicht der Beschlussabteilung spricht
auch im vorliegenden Fall vieles flr die gesonderte Betrachtung der mit der Suchmaschine ver-
bundenen Marktseiten."? Insbesondere der umfassende seiteniibergreifenden Ansatz mit der
Annahme eines einheitlichen Marktes fir Suchmaschinen, bei dem alle Nutzergruppen ein-
schliel3lich der Werbekunden eine zusammengefasste Marktgegenseite bilden, scheidet aus

Sicht der Beschlussabteilung aus.

Es ware konzeptionell zwar grundsatzlich denkbar, die genannten Tatigkeiten Googles einem
einheitlichen (Plattform-) Markt zuzuordnen. Es ware dann als Produkt allein die Suchmaschine
zu betrachten. Denn es besteht zwischen den Tatigkeiten auf allen Suchmaschinen-Seiten ein
enger innerer Zusammenhang bei zugleich einheitlichem wirtschaftlichem Zweck. Erst die Exis-
tenz und die freie Zuganglichkeit der Webseiten der Betreiber ermdglichen es Google, Sucher-
gebnisse zu generieren. Erst die Moglichkeit, Suchergebnisse zu generieren, zieht Nutzer auf
die Suchseiten von Google. Erst Nutzer der Such- und daraus folgend der Ergebnisseiten von
Google ermdglichen es Google, Werbetreibenden Kontakte zu diesen Nutzern (bzw. Werbefla-
chen) zu verkaufen. Erst die Einnahmen aus diesem Verkauf von Werbekontakten und —flachen
ermoglichen es Google, den Betrieb der Suchmaschine und insbesondere auch die stetige Er-
fassung von Milliarden Webseiten in dem bisherigen massiven Umfang weiterhin zu finanzieren.

Insgesamt dienen alle Teile einem einheitlichen Erwerbszweck Googles.

Die Beschlussabteilung hat einen einheitlichen Plattformmarkt jedoch bisher lediglich im Fall der

sogenannten Matching- bzw. Transaktionsplattformen erwogen.’*® Solche sind nicht nur da-

" Siehe OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9. Januar 2015, Az. VI Kart 1/14 (V), Rz. 43 — HRS, verfiigbar unter
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2015/VI Kart 1 14 V Beschluss 20150109.html .

2 |m Grundsatz fiir eine gesonderte Betrachtung der einzelnen Marktseiten bei mehrseitigen Markten auch Kérber,
Analoges Kartellrecht fur digitale Markte?, WuW 2015, 120, 125; im Ergebnis fur Suchmaschinen wohl auch Mono-
polkommission, Sondergutachten 68, Rz. 189; beide sprechen sich flr eine Berucksichtigung der Interdependenzen
der verschiedenen Marktseiten im Anschluss daran im Rahmen der wettbewerblichen Bewertung aus.

3 vgl. hierzu Fallbericht vom 25. Juni 2015 zu B6-39/15 in Sachen Immobilienplattformen,
www.bundeskartellamt.de; zur Unterscheidung zwischen Transaktions- und Nicht-Transaktionsplattformen siehe
auch Luchetta (2013), Is the Google platform a two-sided market? Mercato Concorrenza Regole, 15(1), 83;



http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2015/VI_Kart_1_14_V_Beschluss_20150109.html
http://www.bundeskartellamt.de/
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durch gekennzeichnet, dass sie als Intermediare die direkte Interaktion zweier oder mehr Nut-
zerseiten, zwischen denen indirekte Netzwerkeffekte bestehen, ermoglichen. Vielmehr kommt
bei ihnen hinzu, dass aus Sicht aller Nutzerseiten die spezifische Vermittlungsleistung — im Sin-
ne eines (passenden) Zusammenbringens von Anbietern und Nachfragern — gerade das Pro-
dukt darstellt. Dieses Produkt benétigt daher zwingend beide Seiten und ist nicht aufteilbar.
Dies unterscheidet Matching- bzw. Transaktionsplattformen von Werbe- bzw. Aufmerksam-
keitsplattformen, welche die zweite Marktseite durch eine strategische Finanzierungsentschei-
dung hinzugefugt haben, ohne dass diese Seite einen zwingenden Bestandteil des Produktan-

gebots fir die andere Nutzerseite darstellt.

Google stellt, soweit man die Werbekunden einerseits und Suchnutzer sowie die Webseitenbe-
treiber andererseits in den Blick nimmt, in erster Linie eine solche Aufmerksamkeitsplattform
dar. Jedenfalls die Tatigkeit gegeniiber den Online-Werbekunden ist daher entsprechend der
bisherigen stéandigen Praxis der Beschlussabteilung gesondert zu betrachten. Ob man darliber
hinaus die Vermittlung des Kontakts der Suchnutzer mit den verlinkten Webseiten — soweit man
hier indirekte Netzwerkeffekte annehmen wollte — als Matching- oder Transaktionsplattform an-
sehen kann, auf die die Werbefinanzierung aufgesetzt wird, ist fraglich. Mdglich ist dies aus
Sicht der Beschlussabteilung, mit der Folge, dass ein einheitliches Produkt gegenlber diesen
beiden Nutzergruppen vorlage, das allerdings zu keiner Seite einen monetaren Zahlungsstrom
generiert und fur das daher auch kein monetarer Marktpreis existiert. Moglich ist daher auch,
dass — wie dargestellt — die hierzu alternative Sichtweise eines vertikalen Verhaltnisses, bei
dem die Snippets und Vorschaubilder der Websites ein im Internet (bisher) ohne monetares

Gegenleistung erhaltliches Vorprodukt fir die Suchmaschine darstellen, zutreffend ist.

Die Beschlussabteilung lasst die Frage, ob ein einheitliches Produkt der Suchmaschine
gegenuber Suchnutzern und Webseiten vorliegt, offen, da es fir die Einordnung des Verhaltnis-
ses von Google zu den Webseiten sowie zu den Suchnutzern letztlich darauf ankommt, ob die-
se Seiten der Suchmaschine trotz fehlender monetarer Zahlungsstrome Marktqualitat aufweisen

oder nicht.

b. Marktbeziehungen ohne monetare Zahlungsstrome

Es spricht viel daflrr, die Tatigkeit Googles gegeniiber den Suchnutzern trotz des fehlenden

monetaren Zahlungsstroms einem Suchmarkt zuzuordnen. Hinsichtlich Googles Auftreten den

Filistrucchi/Geradin/van Damme/Affeldt (2014), Market definition in two-sided markets: theory and practice, Journal of
Competition Law and Economics, 10(2), 293.
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Webseitenbetreibern gegeniber liele sich daran denken, es — gemessen an seiner funktiona-
len Wirkung aus der Sicht der Betreiber einem Verkehrsvermittiungs-Markt zuzuordnen.™* Al-
ternativ kdnnte man das gegenwartige Verhaltnis Googles zu den verlegerischen Webseitenbe-
treibern aber auch als bloRen Zugriff Googles auf eine im Internet frei verfugbare, nicht gehan-
delte Vorleistung ohne jede Marktbeziehung verstehen. Ein Markt entstiinde nur auf urheber-
rechtlicher Ebene, und dort erst dann, wenn es zu einem entgeltlichen Erwerb von Lizenzen zur

Nutzung eines Leistungsschutzrechts durch Google kommt.

Es stellt sich bei der Betrachtung der Marktseiten vor allem die Frage, ob der fehlende
monetare Zahlungsstrom einer Einordnung der Beziehung zwischen Google und den Websei-
tenbetreibern und zwischen Google und den Suchnutzern als Markt entgegensteht.'*® Die in §
18 Abs. 1 GWB enthaltene Definition einer marktbeherrschenden Stellung setzt einen ,Anbieter”
oder ,Nachfrager® der gewerblichen Leistung voraus; auch diese Begriffe implizieren im allge-
meinen Sprachgebrauch eine Entgeltkomponente in der Beziehung. So hat das OLG Dussel-
dorf in seiner Hotelportal-Entscheidung insbesondere die Nutzerseite mangels Geldzahlung als

unentgeltlich angesehen und ihr daher eine Marktqualitat abgesprochen. '

Diese Sichtweise wiirde in Bezug auf die Suchmaschine dazu flhren, dass ausschliefdlich die
Online-Werbung eine Markttatigkeit Googles ware, nicht aber das Angebot der Suchmaschine
an den Suchnutzer oder die Einbeziehung der Websites in die Suchergebnisliste. Die Anwend-
barkeit der Missbrauchsaufsicht auf das spezifische Verhalten von Google im vorliegenden Fall
ware eventuell nur beschrankt moéglich, da sich die Darstellung der Snippets und der Vorschau-
bilder auf die Suche bezieht und nicht auf die entgeltlichen Werbeflachen der Suchmaschine.
Von Bedeutung ware dann, ob und inwieweit die Kirzung der Snippets einen Verhaltenspara-
meter auf einem Online-Werbemarkt, insbesondere einem in Betracht kommenden Markt fir
suchgebundene Werbung darstellen (s.u. c. bb). Allerdings ist beispielsweise der jingeren eu-
ropaischen Praxis die Annahme von Markten auch in Beziehungen ohne direkte monetare Ge-

genleistung keineswegs fremd."” Es gibt zudem vorliegend insbesondere fiir das Verhaltnis zu

144 Angedacht auch bei Koérber, Analoges Kartellrecht fiir digitale Markte?, Wuw 2015, 120, 125.

%% Siehe OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9. Januar 2015, Az. VI Kart 1/14 (V), Rz. 43 — HRS, verfiigbar unter
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2015/V] Kart 1 14 V _Beschluss 20150109.html ;
Immenga/Mestmacker/Fuchs/Mdschel, § 18, Rn. 38.

146 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9. Januar 2015, Az. VI Kart 1/14 (V), Rz. 43 — HRS, verfiigbar unter
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2015/VI Kart 1 14 V Beschluss 20150109.html .

%7 S0 hat die Europaische Kommission zuletzt im Verfahren COMP/M.7217 — Facebook/WhatsApp Markte fir ,,con-
sumer communications services" bzw. den mdglichen Teilmarkt fur ,consumer communications apps for
smartphones* sowie fiir ,social networking services* geprift, obwohl dort praktisch alle Angebote, insbesondere auch
diejenigen der Beteiligten, ohne monetéare Gegenleistung zur Verfiigung stehen; ahnlich bereits im Fall



http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2015/VI_Kart_1_14_V_Beschluss_20150109.html
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2015/VI_Kart_1_14_V_Beschluss_20150109.html
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den Suchnutzern, mdglicherweise aber auch fir das Verhaltnis zu den Webseitenbetreibern

Argumente, die eine Betrachtung der Beziehung als Markt rechtfertigen kénnten.

Fir die Qualifizierung der Beziehung zwischen Google und den Suchnutzern bzw. zwischen
Google und den Webseitenbetreibern als Marktbeziehung lielRe sich zunachst darauf abstellen,
dass der Betrieb der Suchmaschine von Dritten, namlich den Werbekunden von Google, finan-
ziert wird und die Suchmaschine mit der Online-Werbung durch indirekte Netzwerkeffekte ver-
knupft ist. Wie beschrieben besteht zwischen den Tatigkeiten Googles auf allen Suchmaschi-
nen-Seiten ein enger innerer Zusammenhang bei zugleich einheitlichem wirtschaftlichem Er-
werbszweck durch diese Online-Werbung. Konsequent lieRe sich daher vertreten, samtliche
dieser Beziehungen jedenfalls als Marktbeziehungen einzustufen, bei denen nur fur eine Seite
eine positive Bepreisungsentscheidung getroffen wurde, um die indirekten Netzwerkeeffekte,
die insbesondere von der Suchnutzerseite auf die Online-Werbung wirken, zu internalisieren.

Ein rabattierter Preis von Null stellt jedoch ebenfalls einen Marktpreis dar.

Ferner lasst sich bei Betrachtung der tatsachlich wirtschaftlichen Ebene vertreten, dass
unabhangig von der zivilrechtlichen Einordnung sowohl das Verhaltnis zwischen Google und
den Suchnutzern, méglicherweise aber auch das Verhaltnis zwischen Google und den Websei-
tenbetreibern trotz des fehlenden monetaren Zahlungsstroms die wesentlichen Merkmale eines

Austauschverhaltnisses aufweisen.
aa. Verhaltnis Google-Suchnutzer

Ob zwischen Google und dem Suchnutzer fir die Nutzung der Suchmaschine ein Vertrag im
zivilrechtlichen Sinne nach deutschem Recht besteht oder konkludent geschlossen wird, kdnnte
fraglich sein. Jedenfalls aber haben die Tatigkeiten von Google bei der Anzeige von Sucher-
gebnissen rein tatsachlich einen (auch wirtschaftlichen) Wert fur die Suchnutzer. Sie erfillen ein
Bedurfnis, indem sie die Zeit fur das Auffinden einer Information verkirzen (man vergleiche die
Geschwindigkeit einer Google-Suche etwa mit derjenigen einer Informationssuche in einer tradi-
tionellen Bibliothek) oder das Auffinden der Information Gberhaupt erst ermdéglichen. Umgekehrt
hat auch die Nutzung der Suchmaschine durch die Suchenden fur Google einen wirtschaftli-
chen Wert. Denn je mehr Nutzer die Suchmaschine von Google nutzen, desto mehr Werbekon-

takte bzw. Werbeflachen kann Google seinen Werbekunden verkaufen. Suchgebundene Wer-

COMP/M.6281 — Microsoft/Skype; auch im Verfahren AT.39740 — Google scheint die Europaische Kommission in
ihrer vorlaufigen Auffassung zur Annahme eines Marktes fir allgemeine Online-Suchdienste zu tendieren, obwohl
dort kein Geld flieRt, die Suchnutzer allerdings Google Daten zur Verfuigung stellen, siehe
http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-15-4781_de.htm .
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bung jedoch ist nach wie vor die wichtigste Einnahmequelle von Google."*® Dariiber hinaus
kann in dem Zugang zu den Daten der Suchnutzer, den Google durch die Suche auf seiner
Webseite erlangt, ein wirtschaftlicher Gegenwert gesehen werden.'® Diese Daten ermdglichen
es Google, sowohl seine Suchfunktion flr die Nutzer zu verbessern und diese damit attraktiver
zu machen, als auch die Relevanz von Werbeanzeigen zu verbessern und so héhere Werbeer-

|6se zu erzielen.
bb. Verhiltnis Google-Webseite

Das Verhaltnis Google-Webseite ist bezogen auf die Einbeziehung in die Suchergebnisliste
schwieriger zu beurteilen. Anders als die Suchnutzer, die Uber die Nutzung der Google-Suche
bewusst durch ein aktives Zugehen entscheiden, ist bei dem Webseitenbetreiber kein positiver
Akt erkennbar, es sei denn der Webseitenbetreiber meldet seine Seite aktiv bei Google (oder
anderen Suchmaschinen) an. Dieses konnte dafur sprechen, dass das Verhaltnis zu den Web-
seiten lediglich in der faktischen Beschaffung von im Internet (bisher) frei erhaltlichen Vorpro-
dukten besteht, flr das eine Gegenleistung (bisher) nicht erfolgt. Es liel3e sich fir das Verhaltnis
Google — Webseitenbetreiber aber auch vertreten, dass unter Bertcksichtigung der Verkehrs-
gewohnheiten, die sich im Internet herausgebildet haben, zwar vielleicht nicht nach deutschem
Zivilrecht, aber doch zumindest faktisch-6konomisch betrachtet ein beidseitiger willentlicher

Tausch und eine Beziehung vorliegt.

Es ist zweifelhaft, ob zwischen Google und dem Webseitenbetreiber ein Vertrag im zivilrechtli-
chen Sinne nach deutschem Recht' besteht. Fiir Angebot und Annahme miisste auf die von
Google beim Crawling regelmafig vorgenommene Abfrage der Existenz einer robots.txt — Datei
nach dem Robots Exclusion Protocol'™' abgestellt werden. Es erscheint jedoch fraglich, ob da-
rin™? in Verbindung mit dem offentlichen Bekunden von Google, sich an das sog. Robots

Exclusion Protocol zu halten,”* aus Sicht eines verstidndigen Empfangers ein Angebot an den

8 Siehe http://investor.google.com/financial/tables.html .

149 Koérber, Analoges Kartellrecht fur digitale Markte?, WuW 2015, 120, 125; etwas enger Paal, Immaterialglter, In-
ternetmonopole und Kartellrecht, GRUR 2013, 873, 876, der Uber die Tatsache hinaus, dass der Zugriff auf die Daten
einen wirtschaftlichen Wert hat, voraussetzt, dass eine unmittelbare Interaktion zwischen Betreiber und Nutzer be-
steht; hierin liege im Suchmaschinenszenario der Unterschied zum herkémmlichen Fernsehen und der dortigen rei-
nen Bereitstellung von Aufmerksamkeit fir die Werbung durch die Zuschauer.

%0 bie zusatzlichen kollisionsrechtlichen Fragen, die sich méglicherweise daraus ergeben, dass Google wahrschein-
lich aus dem Ausland heraus agiert, kdnnen hier nicht vertieft werden.

¥ Zum Robotos Exclusion Protocol siehe oben Ziffer A.1.2.
Bzw. in der Beriicksichtigung des robots meta tags bzw. des X-Robots-Tag http-Headers.

Siehe die Erklarungen fur Webmaster unter
https://support.google.com/webmasters/answer/6062602?hl=en&ref topic=4598466 ;
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Webseitenbetreiber auf Abschluss eines Vermittlungsvertrages liegt, welches dieser dadurch
annahme, dass er das Robots Exclusion Protocol nicht oder nicht zum Ausschluss des Google-
Crawlers oder einzelner von dessen Bestandteilen einsetzt. Denn eine solche Interpretation
wilrde dazu fuhren, dass Google einseitig dem Schweigen eines Webseitenbetreibers, hier in
der Form der Nichtnutzung des Robots Exclusion Protocol, die Wirkungen einer Annahmeerkla-
rung bemessen konnte. Schweigen ist jedoch im Rechtsverkehr grundsatzlich keine Erklarung.
Die 6ffentlichen AuRerungen von Google zum Robots Exclusion Protocol und zu seiner Einhal-
tung durch Google lassen sich auch nicht mit einem kaufmannischen Bestatigungsschreiben
vergleichen. Fur eine ahnlich gelagerte Frage allerdings in einem urheberrechtlichen Kontext —
die Anzeige von Vorschaubildern — hat der Bundesgerichtshof in der Entscheidung Vorschau-
bilder I'** zudem gerade verneint, dass in dem Einstellen eines Bildes fiir jedermann zuganglich
in das Internet ein konkludentes Angebot zum Abschluss eines Vertrages Uber die Einrdumung
eines urheberrechtlichen Nutzungsrechtes (in dem Falle zum Zwecke der Erstellung und 6ffent-
lichen Zuganglichmachung eines Vorschaubildes durch eine Suchmaschine) liegt, und dies ob-
wohl die dortige Klagerin ihre Webseite fur den Zugriff durch Suchmaschinen optimiert hatte.
Ebenfalls verneint hat der BGH in diesem Fall eine rechtsgeschéftliche Erklarung gerichtet auf

den Abschluss eines schlichten schuldrechtlichen Gestattungsvertrages.

Dass an die Stelle einer aktiven, positiven Entscheidung des Webseitenbetreibers hin zu einer
Aufnahme seiner Webseite in den von Google durchsuchten Bestand das Robot Exclusion
Protocol als eine Form der ,Vetolosung® tritt,’>° kdnnte aber dennoch als sachgerechte Anpas-
sung an den massenhaften Verkehr im Internet verstanden werden. Google ist zwar soweit er-
sichtlich nicht rechtlich verpflichtet, das Robots Exclusion Protocol auch in Zukunft zu respektie-
ren. Das Unternehmen dirfte jedoch angesichts der Tatsache, dass jenes Protokoll im World
Wide Web breiteste Verbreitung gefunden hat, und auch von zumindest den meisten anderen
Suchmaschinen — jeweils mit Modifikationen im Detail — respektiert wird, zumindest unter erheb-

lichen 6ffentlichen Druck geraten, wenn es sich von dem Protokoll verabschiedete.

http://googlewebmastercentral.blogspot.de/2008/06/improving-on-robots-exclusion-protocol.html ;
http://googleblog.blogspot.de/2007/01/controlling-how-search-engines-access.html .

1% BGH, Urteil vom 29. April 2010, Az. | ZR 69/08, Tz. 31; bestatigt durch BGH, Urteil vom 19. Oktober 2011, Az. |
ZR 140/10 — Voorschaubilder II; BGH, Urteil vom 17. Juli 2003, Az. | ZR 259/00 — Paperboy hatte fur die Text-Snippets
einer (pressespezifischen) Suchmaschinen bereits einen Eingriff in das Urheberrecht verneint, so dass die Frage
einer stillschweigenden rechtsgeschaftlichen Erklarung offen bleiben konnte.

%% Eine positive Entscheidung des Webseitenbetreibers fehlt auch bei weitem nicht in allen Fallen. Soweit der Web-
seitenbetreiber Suchmaschinenmarketing betreibt (siehe oben), kann dies in der Sache kaum anders denn als eine
solche positive Entscheidung flr eine Aufnahme in die Suchmaschine verstanden werden.
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Aulerdem haben die Tatigkeiten von Google bei der Durchsuchung der Webseiten des
Betreibers und bei der spateren Anzeige seiner Inhalte in Googles Suchergebnissen rein tat-
sachlich ebenso wie fur den Suchnutzer einen wirtschaftlichen Wert fir und eine wirtschaftliche
Auswirkung auf den Webseitenbetreiber. Es ist zwischen den Google und den Beigeladenen
letztlich unstreitig, dass zumindest ein bestimmter Anteil der Besucher Uber die Suchdienste
von Google den Webseiten der Beigeladenen und anderer zugefiihrt wird.'® Besucherverkehr
jedoch ist fir den Webseitenbetreiber die notwendige Voraussetzung, die Webseite zu
monetarisieren, sei es durch die Schaltung von Online-Werbung oder sei es durch den Versuch,
den Besuchern entgeltliche Leistungen zu verkaufen. Dass die Tatigkeiten von Google bei Be-
trieb einer Suchmaschine flr den Webseitenbetreiber einen wirtschaftlichen Wert haben, zeigt
sich auch an der Existenz eines ganzen Geschéaftszweiges der sog. Suchmaschinenoptimie-
rung (SEO)."" Dieser bedient die offensichtlich unter Webseitenbetreibern in erheblichem Um-
fang vorhandene Nachfrage danach, bei Google und anderen Suchmaschinen méglichst gut
gefunden zu werden. Umgekehrt hat die Moglichkeit, mdglichst viele Webseitentreffer in seinen
Suchergebnislisten anzeigen zu kénnen, fur Google einen wirtschaftlichen Wert. Denn Google
kann so seine Suchfunktion fir Nutzer attraktiver gestalten, mehr Nutzerverkehr auf seine Sei-
ten leiten, mehr Nutzerdaten gewinnen und so die Schaltung von Werbung flir seine zahlenden

Werbekunden attraktiver machen.

Soweit man die Beziehung zwischen Google und den Websites allerdings nicht als ein solches
faktisches Austauschverhaltnis ansieht, sondern hier lediglich eine Nutzung Googles von im
Internet frei verfigbaren und nicht gehandelten Vorprodukten fur die Suchmaschine annimmt,
scheitert das Bestehen einer Marktbeziehung auf dieser Seite der Plattform. Bezogen auf die
verlegerischen Websites ist eine solche Marktbeziehung auch nicht schon mit der Forderung
eines urheberrechtlichen Nutzungsentgelts durch die VG Media fir die Nutzung eines Leis-
tungsschutzrechts entstanden. Denn eine solche Lizenz will Google gegenwartig gerade nicht
nachfragen und wird hierzu aufgrund der Ausgestaltung des Leistungsschutzrechts als Verbots-
recht (dazu im Einzelnen unten 11.1.c.bb.(3)) auch nicht gezwungen. Eine zwangsweise Eroff-
nung des Marktes fur entgeltliche Lizenzen sieht das UrhG in §§ 87 f ff. gerade nicht vor. Die
abweichende Auffassung der Beigeladenen'® vermengt zwei unterschiedliche Ebenen — betref-

fend den Zugang zu Snippets und Vorschaubildern einseits und betreffend die Einrdumung ei-

1%6 Beschwerdeschrift vom 28. Mai 2014, Seite 37f; Antragserwiderung von Google im Schiedsverfahren vor dem

DPMA, Seite 135.
®7 Siehe https://de.wikipedia.org/wiki/Suchmaschinenoptimierung .
158 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 12f.
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nes Nutzungsrechtes an einem Leistungsschutzrecht andererseits. Auch die tatsachliche Nut-
zung der Snippets und Vorschaubilder durch Google kénnte nur dann als eine Nachfrage ange-
sehen werden, wenn diese das Leistungsschutzrecht nach § 87 f UrhG auch berthrt (vgl. unten
[1.3.). Hierin liegt jedoch gerade die Auseinandersetzung zwischen den Beteiligten. Unabhangig
davon fuhrt die bloRe Nutzung der Snippets und Vorschaubilder nach der dargestellten BGH-
Rechtsprechung nicht zu einem stillschweigenden Abschluss eines entgeltlichen Lizenzvertra-

ges.

Im Ergebnis kann die Frage jedoch offengelassen werden, da auch bei Annahme einer
Marktbeziehung zu den Webseitenbetreibern im vorliegenden Fall ein Missbrauch mit hoher

Wahrscheinlichkeit nicht gegeben ist.

c. Sachliche Marktdefinition

Es stellt sich schlieRlich die Frage, ob auf der Grundlage des Bedarfsmarktkonzepts weitere
Dienste in die durch die Suchmaschine bedienten Markte einzubeziehen sind. Fur die Suchnut-
zer bzw. die Webseiten stellt sich die Frage, ob es aus ihrer Sicht vergleichbare Internetdienste
gibt, die funktional austauschbar sind. Aus der Sicht der Werbetreibenden stellt sich die Frage
nach der Austauschbarkeit der suchgebundenen Werbung mit anderen Werbeformen im Inter-

net.

aa. Markt fiir Suchmaschinendienste

In den oder die Markte fir Suchmaschinendienste gegenuber den Endnutzern und — soweit ein
Markt anzunehmen ist — gegenuber den Webseitenbetreibern waren nach dem Bedarfsmarkt-
konzept mit hoher Wahrscheinlichkeit die mit Google-Diensten vergleichbaren Suchmaschinen-
tatigkeiten anderer Anbieter einzubeziehen. Dies sind insbesondere die allgemeinen Suchma-
schinen von Microsoft (Bing) und Yahoo (nutzt technisch Bing). Daneben existiert noch eine
Zahl von Suchmaschinen und Meta-Suchmaschinen mit nochmals geringerer Bedeutung nach

Nutzungszahlen (DuckDuckGo, Qwant, MetaGer u. a.).

Diskussionswirdig ware weiter, ob auf der Grundlage des Bedarfsmarktkonzepts aus Sicht der
Marktgegenseiten auch alle oder zumindest ein Teil der vertikalen Suchmaschinen in den oder
die Méarkte einzubeziehen ware."® Dafiir kénnten bestimmte Uberschneidungen in dem funktio-
nalen Nutzen horizontaler und vertikaler Suchmaschinen sprechen — horizontale Suchmaschi-

nen kénnen auch Antworten auf vertikale Suchanfragen liefern, womdglich aber nicht immer in

"% Die Monopolkommission geht im Sondergutachten 68, Rz. 194 von einer teilweisen Substituierbarkeit aus.
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deren Tiefe. Dagegen kénnte insbesondere sprechen, dass vertikale Suchmaschinen per defini-
tionem auf einzelne Sparten begrenzt sind und daher einzeln horizontale Suchmaschinen funk-
tional nicht ersetzen kénnen. Ob sie das in ihrer Summe kénnten, ware zu klaren. Nach gegen-
wartigem Kenntnisstand erscheint es naheliegend, dass erhebliche Liicken blieben, fur die kei-
ne vertikalen Suchmaschinen zur Verfigung stehen. Fir eine Trennung horizontaler und verti-
kaler Suchmaschinen kénnte auch sprechen, dass sich die Geschaftsmodelle hinter den beiden

Typen von Angeboten haufig unterscheiden.

Offen ist die Frage, ob weitere, nicht dem Typus Suchmaschine entsprechende Leistungen in
den oder die sachlich relevanten Markte mit einzubeziehen waren. Insbesondere fur jene Funk-
tionen, welche eine Suchmaschine wie Googles aus Sicht der Webseitenbetreiber erbringt, las-
sen sich andere Leistungen identifizieren, fur die sich diese Frage stellt. Soweit die weiteren
Leistungen nur aus der Sicht einer der mindestens drei von Googles Suchmaschine bedienten
Gegenseiten funktionale Relevanz haben, wurde sich bei Zugrundelegung eines einheitlichen
Suchmaschinenmarktes zusatzlich die Frage nach Umgang mit solchen (mdglichen) Teilsubsti-
tuten stellen. Exemplarisch zeigt sich dies anhand einer Betrachtung mdglicher funktionaler

Alternativen im Verhaltnis Suchmaschine — Webseitenbetreiber.

Einzubeziehen aus der Sicht jedenfalls der Webseitenbetreiber und hier speziell der Verleger
waren moglicherweise noch weitere Mdglichkeiten fur diese, Besucherverkehre auf ihre Seiten
zu ziehen. So ist es jedem Verleger unbenommen, klassische Online-Werbung zu schalten und
auf diesem Wege Besucherverkehre auf seine Webseite zu leiten. Gerade Online-Werbung
ermoglicht es, dass der Besucher ahnlich wie aus einer Suchergebnisliste heraus durch nur
einen Klick auf die Online-Werbung direkt auf die werbende Webseite gefiihrt werden kann.
Daruber hinaus ware diskussionswurdig, ob als Vermittlungsweg maoglicherweise die verschie-
denen sozialen Netze wie Facebook, Xing und Twitter zu berlcksichtigen sind. Diese haben
sich als Marketingweg unter dem Begriff social media marketing etabliert,®® und werden auch
von Verlagen genutzt. Dies gilt unter Umstanden auch fur die Mdoglichkeiten fir Webseitenbe-
treiber, Offline-Werbung zu schalten. So ist es beispielsweise bei Anzeigen in Zeitungen oder
Zeitschriften ohne weiteres moglich und wird auch tatsachlich vorgenommen, die Adresse
(URL) der Webseite des Werbetreibenden abzubilden. Gerade Zeitungs- und Zeitschriftenver-
leger verfugen hier kraft ihrer Tatigkeit GUber besonders ausgepragte Mdglichkeiten. Die Beige-

ladenen sind allerdings der Auffassung, damit kdnnten gerade keine neuen Besucher, die nicht

160 Siehe hitp:/de.wikipedia.org/wiki/Social Media Marketing .
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auch bereits Nutzer der Print-Angebote der entsprechenden Verlage seien, gewonnen wer-

den 161

Fraglich ware bei Vorstehendem maoglicherweise auch, ob samtliche dieser Vermittlungswege
fur Besucherverkehr jenseits der Suchmaschinen einem einzigen Markt zuzurechnen waren,
oder ob getrennte Markte fir die sdmtliche oder zumindest einzelne Vermittlungswege anzu-
nehmen waren. Dies kdnnte beispielsweise aus der Sicht eines Verlegers davon abhangen, ob
eine Komplementaritat der einzelnen Vermittlungswege besteht. Nach Auffassung der Beigela-
denen besteht eine solche Komplementaritat,'®® nach Auffassung von Google sind die einzel-
nen Vermittlungswege demgegeniiber untereinander vollstindig austauschbar.’®® Eine Komp-
lementaritdt konnte insbesondere dann anzunehmen sein, wenn ein Vermittlungsweg eine
Schwelle des Anteils an der gesamten Vermittlung Uberschreitet, jenseits derer der Weg fiir den
Verleger nicht mehr verzichtbar ist, weil er sonst im Wettbewerb der verschiedenen Webseiten
um Aufmerksamkeit hinter seine Konkurrenten in nicht mehr hinnehmbarer Weise zurtckfiele.
Verkompliziert wird die Beantwortung dieser Frage weiter dadurch, dass Suchmaschinen Nut-
zer aus ganz unterschiedlichen Nutzerbedirfnissen heraus an Webseiten vermitteln kénnen.
Die Monopolkommission unterscheidet hier etwa — ausdriicklich ohne Anspruch auf volle
Trennscharfe — navigationsorientierte Suchanfragen, informationsorientierte Anfragen und
transaktionsorientierte Anfragen.'® Andere Vermittlungswege fiir Besucherverkehr als Such-
maschinen kénnten sich daher aus Sicht eines Webseitenbetreibers auch je nach Art des Nut-
zerbedurfnisses, welches sein Angebot bedienen kann, in Eignung und Bedeutung unterschei-
den. Am Beispiel der Wikipedia weist etwa die Monopolkommission darauf hin, dass trotz relati-
ver Bekanntheit eine in erster Linie der Informationsgewinnung dienende Webseite hauptsach-
lich durch Suchmaschinen angesteuert werde.'® Es sei ferner davon auszugehen, dass die
Bedeutung von Suchmaschinen als Traffic-Quelle grundsatzlich zunehme, je unregelmaRiger
ein Nutzer eine bestimmte Seite aufsuche und je unbekannter eine Webseite sei.'®® Die Beige-

ladenen ziehen unter Verweis darauf den Schluss, dass Suchmaschinen im Bereich der Infor-

161 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 11.

Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 11, fir den Zufihrungsweg Online-Werbung ver-
weisen sie in diesem Zusammenhang auch auf dessen aktuell geringe Bedeutung in den oben unter Ziffer A.ll.2.a.
aufgefiihrten Beispielen.

163 Stellungnahme von Google vom 24. Juli 2015, Seite 7f.
164 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Rz. 184.
Monopolkommission aaO, Rz. 227.

166 Monopolkommission aaO, Rz. 228.
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mationssuche, dem sie angebotsseitig auch ihre jeweiligen eigenen Webseiten zurechnen, eine

vorrangige Rolle einndhmen."®’

bb. Online-Werbemarkte

SchlieBlich stellt sich die Frage nach der sachlichen Marktdefinition der Online-Werbung aus
Sicht der Werbetreibenden. Dabei ist zunachst fraglich, inwieweit der Werbemarkt ein vom Ver-

halten betroffener Markt ist.

Von Bedeutung ware hierfir zunachst, ob und inwieweit die Kirzung der Snippets einen
Verhaltensparameter Googles auf dem Online-Werbemarkt darstellen. Unabhangig von der
streitigen Frage, ob gerade die verlegerischen Webseiten eine besondere Bedeutung fir die
Werbetatigkeit Googles im Rahmen der suchgebundenen Werbung haben, dirfte es aber im
Rahmen der Prifung der Betroffenheit ausreichen, dass es zumindest Uber die direkte Auswir-
kung des Verhaltens auf die Suchnutzerseite, die mit der geklrzten Darstellungsweise der Er-
gebnisse konfrontiert wird, auch zu einer Wirkung auf die damit verbundene Online-Werbung
kommen wird. Denn von der Nutzerseite gehen erhebliche positive Netzwerkeffekte aus, die
starke Wirkungen auf die Attraktivitdt der Online-Werbeflachen entfalten. Ob das konkrete Ver-
halten von Google die eigene Marktposition auf dem Online-Werbemarkt starken oder wegen
einer eventuell aus Sicht der Nutzer verschlechterten Qualitat der Suchergebnisse schwachen

wirde, ist fur die Frage der Betroffenheit unerheblich.

Die Online-Werbung kénnte schliellich vom Verhalten Googles insoweit betroffen sein, als die
verlegerischen Webseiten ihrerseits zu einem grofen Teil Uber (nicht-suchgebundene) Online-
Werbung finanziert werden. Soweit das Verhalten von Google — wie die Verleger vortragen —
einen Ruckgang von Besucherverkehr zur Folge hat, ist auch ein Rickgang der Werbeerlose zu
erwarten. Google bietet ebenfalls nicht-suchgebundene Werbung an, wenn auch nicht in dem
Umfang wie suchgebundene Werbung. Eine mittelbare Betroffenheit des Marktes bzw. der
Markte fur Online-Werbung lasst sich daher feststellen.

9

Nach der Praxis der Beschlussabteilung’® der Rechtsprechung'® und der Europaischen

170

Kommission ™ stellt die Online-Werbung dabei einen von der Offline-Werbung (Print-, Fernseh-

und Radiowerbung) grundsatzlich zu trennenden Markt dar. Mal3geblich hierfir sind die unter-

'¢7 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 10.

168 \/gl. zuletzt die Entscheidung vom 11. Juni 2015, B6-22/15 — Media Impact, www.bundeskartellamt.de
169 gl. OLG Duisseldorf, Beschluss vom 22. Dezember 2010 — VI Kart 4/09 — Anzeigengemeinschaft.

170 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 18. Februar 2010 — COMP/M.5727 — Microsoft/Yahoo! Search Business, Rn.
61; Entscheidung vom 11. Marz 2008 — COMP/M. 4731 — Google/Doubleclick.
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schiedlichen Eigenschaften und Verwendungszwecke der verschiedenen Werbetrager und die
sich hieraus in der Praxis ergebende komplementare Nutzung durch die Werbetreibenden. Die
Kommission hat im Bereich der Online-Werbung weiter zwischen der Bereitstellung von Online-

Werbeflachen und der Vermittiung von Online-Werbung unterschieden.”

Darltber hinaus kommt eine Unterteilung des Online-Werbemarktes in suchgebundene und
nicht-suchgebundene Werbung in Betracht. Unter suchgebundener Werbung ist dabei jene
Werbung zu verstehen, die eine Suchmaschine auf eine Suchanfrage des Nutzers hin im Kon-
text der angezeigten Suchergebnisse ebenfalls anzeigt. Nicht-suchgebundene Werbung um-
fasst die tUbrigen Online-Werbeformen, insbesondere die sogenannte Display-Werbung. Fir die
gesonderte Betrachtung beider Formen spricht u.a., dass suchgebundene Online-Werbung ein
spezielles Targeting in der Form ermoglicht, dass die Werbung unmittelbar in Reaktion auf eine
konkrete Suchanfrage des Nutzers als Ausdruck eines aktuellen Interesses an einem Thema,

einer Information oder einem Produkt erméglicht.'"?

d. Moégliche geografische relevante Markte

In geografischer Hinsicht ware zu klaren, ob von nationalen oder allenfalls deutschsprachigen
Markten oder aber von einem umfassenderen Markt auszugehen ist. Fur letzteres kdnnte spre-
chen, dass Suchmaschinen typischerweise in einer gréReren Zahl von Landern tatig sind. Doch
unterhalten sie ihrerseits national zugeschnittene Angebote, im Regelfall pro Land unter einer
eigenen Domain (in Deutschland zum Beispiel www.google.de). Die entsprechenden Angebote
einschlie8lich der Werbung sind jeweils auch in unterschiedlichen Sprachen ausgefuhrt. Wahr-
scheinlich spielt auch fur eine aus Verwendersicht moéglichst nutzliche Suche die Bericksichti-
gung der Sprache des Nutzers eine Rolle. Mit Yandex und Baidu gibt es schlief3lich auch zwei
groRe Suchmaschine, die den westlichen Sprachraum bisher nur eingeschrankt bzw. gar nicht
bedienen. So unterscheiden sich nicht nur die Anbieter von Suchfunktionen, sondern auch die
zur Verfugung stehenden Mdglichkeiten zur Vermittlung von Besucherverkehr aus Sicht eines

Webseitenbetreibers je nach Land bzw. Sprachraum.

m Vgl. Kommission, Entscheidung vom 11. Marz 2008 — COMP/M. 4731 — Google/Doubleclick, Rn. 57 ff., offen in
Entscheidung vom 18. Februar 2010 — COMP/M.5727 — Microsoft/Yahoo! Search Business, Rn. 83;.

72 Offen gelassen von der Europaischen Kommission in den Fallen COMP/M.4731, Rz. 48ff — Google/DoubleClick ;
COMP/M.5727, Rz. 71ff — Microsoft/Yahoo! Search Business und COMP/M.7217 — Facebook/WhatsApp, Rz. 79.
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2. Frage der marktbeherrschenden Stellung von Google

Ebenso wie die genaue Marktabgrenzung muss fir die hier fragliche Entscheidung nicht
entschieden werden, ob Google auf einem oder mehreren der in Betracht kommenden Markte
tatsachlich eine marktbeherrschende Stellung zukame. Dies bleibt daher offen. Unabhangig von
der letztlich anzuwendenden Marktabgrenzung sprechen aber in der vorzunehmenden Ge-
samtbetrachtung aller Umstande einige Gesichtspunkte fir eine starke Marktposition Googles
auf den denkbaren Suchmaschinenmarkten sowie auf einem suchgebundenen Online-

Werbemarkt.'”®

a. Marktanteil nach Nutzungsvorgangen

Der Marktanteil nach Nutzungsvorgangen ist ein zu berlcksichtigender Faktor in der Gesamt-
wulrdigung. Hierbei fihrt Google in Deutschland jedenfalls nach den verschiedenen offentlich
zuganglichen Statistiken mit weitem Vorsprung vor allen anderen Anbietern mit einem Anteil
von 90% oder mehr aller Suchanfragen.'* Diesen hohen Anteil aller Suchanfragen zieht Goog-
le nach den verfugbaren Statistiken auch bereits seit einigen Jahren auf sich. International be-

trachtet weicht das Bild etwas ab und ist der Anteils Googles teilweise geringer.'”

Die Bedeutung des Marktanteils nach Nutzungsvorgangen kénnte im Ubrigen unterschiedlich
sein, je nachdem welche der von Googles Suchmaschinen bedienten Gegenseiten man be-
trachtet. Bedeutung hat dieser Marktanteil dabei eindeutig fur die Marktposition Googles bei der
suchgebundenen Online-Werbung, da von der Anzahl der Nutzer intensive positive indirekte
Netzwerkeffekte auf diese Seite ausgehen und umgekehrt die negativen Netzwerkeffekte zu
einer Verknappung des Angebots fuhren kdnnen. Entsprechend ergibt sich auch ein ahnlich

hoher Marktanteil gemessen an den Werbeumsatzen fir suchgebundene Werbung.

Fir die Nutzer der gangigen Webbrowser liegen die anderen Suchmaschinen dagegen
grundsatzlich nur den einen Mausklick entfernt. Der einzelne Webseitenbetreiber kann seiner-
seits umgekehrt wahrscheinlich keinen Einfluss darauf nehmen, welche Suchmaschine die po-
tentiellen Besucher seiner Webseite nutzen. Nutzer verwenden Suchmaschinen fur eine Viel-

zahl von Suchanfragen zu einer Vielzahl von Themen in einer Vielzahl von Kontexten. Es ist

7% Die Beigeladenen vertreten die Auffassung, dass Google eine marktbeherrschende Stellung als Anbieter auf ei-

nem Markt fir die allgemeine Websuche und auf einem Markt fur Online-Werbung sowie als Nachfrager (wohl) auf
einem Markt fur Textausschnitte und Vorschaubilder innehabe, vgl.zuletzt Stellungnahme der Beigeladenen vom 28.
August 2015, Seite 8ff.

4 Siehe oben Ziffer A.IL1.
75 Siehe oben Ziffer A.lI1.
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kaum ersichtlich, welches Gewicht seines Angebotes ein einzelner Webseitenbetreiber geltend

machen kénnte, um die Nutzer zum Wechsel der Suchmaschine zu bewegen.

b. Bindung der Suchnutzer an und durch Google

Von Interesse im Zusammenhang mit der Frage nach einer etwaigen marktbeherrschenden
Stellung Googles auf allen denkbaren Markten ware auch, inwieweit der bestehende Anteil
Googles an allen Suchanfragen durch weitere Faktoren abgesichert ist und wie dauerhaft diese
Absicherung ist. Solche Faktoren kdnnten konkurrierenden Anbietern von Suchmaschinen den
Marktzutritt bzw. die Erzielung weiterer Markterfolge erschweren. Besonders interessant er-
scheint eine solche Analyse mit Blick auf die von Microsoft betriebenen Suchmaschine Bing.
Obwohl hinter Bing mit Microsoft ein sehr grof3er IT-Konzern mit sehr gro3en finanziellen Res-
sourcen und einer ebenfalls sehr grolden technischen Kompetenz und entsprechenden Perso-
nalressourcen steht, gelingt es Microsoft nach den verfligbaren Statistiken in Deutschland nicht,
den Anteil seiner eigenen Suchmaschine an allen Suchanfragen auf einen Wert {iber 4 %' zu
steigern. Faktoren, die zu einer Absicherung der Position Googles nach Nutzungsvorgangen
beitragen kdnnten, waren etwa (aa.) die Qualitat der Suche, auch durch die Google zur Verfi-
gung stehenden Nutzerdaten beeinflusst, (bb.) die Gewdhnung der Nutzer an eine Suchma-

schine sowie (cc.) die Moglichkeiten von Suchmaschinen zur Lenkung der Nutzer.

aa. Relevanz der Suchergebnisse

Gerade weil der Wechsel zu einer anderen Suchmaschine fir viele Suchnutzer zumindest bei
Desktop-Browsern theoretisch so einfach ist, kbnnte es maoglich sein, dass der Relevanz der
gelieferten Suchergebnisse eine erhebliche Bedeutung zukommt. Unter Relevanz ware hierbei
zu verstehen, dass die Suchmaschine Ergebnisse liefert, die die Nutzerinteressen maoglichst gut
bedienen. Eine solche Relevanz bzw. ihre Verbesserung erfordert moglicherweise nicht uner-
hebliche Investitionen. So hatte Microsoft nach Presseberichten Investitionen in Milliardenhéhe
in seine Suchmaschine vorgesehen.”” Google mit einem Ergebnis aus fortgefiihrter Geschéfts-
tatigkeit von mehr als 13 Mrd. US-$'"® verfiigt allerdings ebenfalls liber sehr hohe finanzielle

Ressourcen flr derartige Investitionen.

76 Siehe oben Ziffer A.l1.1.
7 Siehe http://www.inside-it.ch/articles/18139 .
78 Siehe https://investor.google.com/financial/tables.html .
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Der Relevanz der Suchergebnisse kénnte es auch zugute zu kommen, wenn der Betreiber
seinerseits eine Vielzahl von Suchanfragen und die Reaktion der Suchnutzer auf die ausgewor-
fenen Ergebnislisten auswerten kann, um die Suchanfragen zu verbessern.'”® Google verfiigt
Uber weit mehr Suchanfragen als alle anderen Anbieter, die das Unternehmen fir solche Aus-

wertungen heranziehen kann.

Die Marktstellung von Google kénnte in diesem Zusammenhang auch dadurch beeinflusst
werden, dass Google als Unternehmen insgesamt Uber einen umfangreichen Zugang zu Nut-

zerdaten verfugt.

Google betreibt neben den Suchfunktionen diverse weitere Dienste, die Google Daten tber den
Nutzer und sein Verhalten liefern — auch auf dritten Webseiten. Mdglicherweise kann Google
auch diese Daten flr die Verbesserung der Suchergebnisse einsetzen, indem es Suchanfragen
mit einem zusatzlichen Kontext versehen und ggf. nutzlichere Ergebnisse liefern kann. Zu die-
sen Datenquellen Googles gehdrt insbesondere die Angebote AdSense und DoubleClick, tUber
die Webseiten-Betreiber von Google vermittelte Werbung auf ihren Webseiten einblenden kdn-
nen und so Einnahmen erzielen kdnnen. Eine sehr hohe Zahl von Webseiten-Betreibern setzt
diese Dienste ein. Dies fiihrt dazu, dass Google einen Nutzer Uber eine Vielzahl von Webseiten
wiedererkennen kann."® Google bietet zudem den Programmierern und Betreibern von Web-
seiten weitere Dienste an, die diese kostenlos nutzen kénnen.'® Dazu gehoren beispielsweise
das zentrale Vorhalten (Hosting) von Zeichenséatzen (Google Fonts),'®? das Hosting von einzel-

183

nen Bibliotheken von Programmfunktionen fir Webseiten (Google Hosted Libraries), ®® aber

184 sowie insbesondere der Dienst

auch das Hosting ganzer Anwendungen (Google App Engine)
Google Analytics, der Webseitenbetreibern eine Analyse des Besucherverkehrs auf ihrer Seite
erlaubt, zugleich aber mindestens den Aufruf der Seite an Google meldet."® Nutzt ein Pro-
grammierer und Webseitenbetreiber diese Dienste, so kann Google in ahnlicher Weise wie bei
seinem Werbenetzwerk die Zugriffe auf die gehosteten Daten und Dienste verwenden, um Nut-
zerbewegungen im Weg zu verfolgen. Auch die auf vielen Webseiten eingebundenen ,Teilen* —

Buttons fur den Dienst ,Google+* Ubermitteln bereits beim Aufruf der jeweiligen Webseite Daten

7 Dies halten etwa Haucap/Kehder, DICE Ordnungspolitische Perspektiven Nr. 62, Seite 3, fiir einen wichtigen
Grund fur die bestehende Position Googles.

180 v/gl. ¢’'t magazin fiir computertechnik, Heft 11/2014, Seite 134f.
'81 Siehe c't magazin fiir computertechnik, Heft 11/2014, Seite 135.

182 Siehe hitps://www.google.com/fonts#AboutPlace:about .

'8 Siehe https://developers.google.com/speed/libraries/devguide .
'8 Siehe https://cloud.google.com/appengine/docs/whatisgoogleappengine .
185 \/gl. 't magazin fiir computertechnik, Heft 11/2014, Seite 135.
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an Google."® Das Gleiche gilt fiir auf dritten Webseiten eingebundene Landkarten von Googles
Dienst ,Maps® oder eine von der Webseite angebotene seitenspezifische Suche unter Rickgriff

auf Google."®’

Google betont hierzu allerdings, dass eine Heranziehung von Nutzerdaten, wie im letzten
Absatz als moglich beschrieben, tatsachlich nicht stattfinde. So habe Google auch Vorkehrun-
gen getroffen, um seinen Suchdienst von AdSense und DoubleClick getrennt zu halten.”® Es
verwende keine damit verbundenen Daten, um seine Suchergebnisse zu verbessern. Sucher-
gebnisse werden nach Angaben Googles statt dessen von einer Reihe von Kontextfaktoren

beeinflusst, wie etwa dem Verlauf der Nutzeraktitivtaten in der Suche.

bb. Gewohnung der Suchnutzer

Ein weiterer Faktor, der fir eine mdgliche Marktbeherrschung Googles relevant sein kénnte, ist
eine denkbare Gewohnung der Nutzer speziell an die Suchdienste von Google. Das Verb ,goo-
geln® durfte nicht ohne Grund in den allgemeinen Sprachgebrauch als Synonym fur die Benut-
zung einer Suchmaschine eingegangen sein. Die meisten Suchnutzer scheinen derzeit auch
wenig Anlass zu sehen, ihre Suchmaschine zu wechseln, solange diese nicht wesentliche Vor-
teile gegenuber Google bietet. Im Hinblick auf die Qualitat der gebotenen Ergebnisse ist hierfur
bislang nichts ersichtlich. Datenschutzbedenken gegenlber der von Google vorgenommenen
Auswertung einer Vielzahl von Nutzerdaten scheinen bislang demgegenuber nur eine begrenz-

te Zahl von Nutzern dazu zu bewegen, eine andere Suchmaschine zu benutzen.

cc. Lenkungsmoglichkeiten

Von Interesse fur die Frage nach einer etwaigen marktbeherrschenden Stellung Googles
kénnten zudem etwaige Mdglichkeiten des Unternehmens sein, die Suchnutzer mit technischen
Mitteln auf seine eigene Suchmaschine zu lenken — auch im Vergleich mit ahnlichen Mdglich-

keiten anderer Unternehmen.

(1) Web-Browser

Als eine denkbare solche Mdglichkeit erscheint zunachst der von Google selbst hergestellte und

kostenlos angebotene Webbrowser Chrome. Dieser hatte nach den o6ffentlich verfigbaren An-

188 Siehe c't magazin fiir Computertechnik, Heft 11/2014, Seite 134.
87 AaO©.
188 Stellungnahme Googles vom 24. Juli 2015, Seite 8.
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gaben des Anbieters StatCounter im Marz 2015 einen Anteil von 27% (ohne Einbeziehung von
Smartphones) bis 30% (unter Einbeziehung von Smartphones) unter den deutschen Nutzern.'®
Ein weiterer Anbieter gibt fiir den Monat Mérz in Deutschland knapp 25% an.'® Dieser Browser
ist eng mit den Google-Suchdiensten verkniipft."" Auch Microsoft kontrolliert allerdings mit dem
»Internet Explorer® einen Web-Browser, der in Deutschland nach den Daten der o. g. Anbieter

derzeit eine Verbreitung von etwa 11 bis 16% erreicht.'®

Lenkungsmoglichkeiten Uber den Browser mussen aber nicht auf die eigenen Programme
beschrankt sein. So hat Google Uber langere Zeit die Mozilla Foundation, die Organisation hin-
ter dem verbreiteten Webbrowser ,Firefox” (Anteil in Deutschland derzeit je nach Statistikanbie-
ter und Berechnungsweise etwa 30% bis 40%'%®) dafiir bezahlt, dass die Suchfelder dieses
Browsers die Nutzer per Voreinstellung zur Google-Suche fiihren."® Ebenso hatte Google bis-
lang einen &hnlichen Vertrag mit Apple fiir deren Webbrowser Safari.'® In den USA ist der Ver-
trag zwischen Google und Mozilla allerdings inzwischen zu Gunsten eines entsprechenden Ver-
trages zwischen Mozilla und Yahoo abgeldst worden.'® Google tragt in diesem Zusammenhang
vor, dass Microsoft in den letzten beiden Jahren samtliche Vertriebsdeals flir Desktop-PC habe
fur sich entscheiden kénne, was bedeute, dass seit einem langeren Zeitraum alle neuen PCs

ausschlieRlich mit Bing als Standard-Suchmaschine ausgeliefert worden seien.?’

(3) Android

Eine Lenkungswirkung hin zur Google-Suche scheint weiterhin das von Google hergestellte und
kontrollierte Betriebssystem Android flr mobile Gerate zu entfalten. Nach den 6&ffentlich verflg-
baren Angaben des Statistikanbieters Statista nutzen in Deutschland im Juni 2014 rund 68%

der Smartphone-Nutzer ein Gerat mit diesem Betriebssystem.'® Der Anteil von Android ist nach

'8 Siehe http://gs.statcounter.com/ #browser-DE-monthly-201403-201503 .
190 hitps://www.browser-statistik.de/ .
°" Siehe c't magazin fiir computertechnik, Heft 11/2014, Seite 136, 138.

%2 Die Beigeladenen (s. Stellungnahme vom 28. August 2015, Seite 9) tragen allerdings vor, die Suchmaschine von
Google sei auch bei alteren Versionen des Internet-Explorer (bis einschlieRlich Version 9) voreingestellt. Diese Ver-
sionen hatten nach wie vor eine erhebliche Verbreitung.

1% Siehe http://gs.statcounter.com/ #browser-DE-monthly-201403-201503 und https://www.browser-statistik.de/ .
Siehe c’'t magazin fur computertechnik, Heft 11/2014, Seite 136.
1% Siehe http://www.theverge.com/2014/11/25/7281301/bing-yahoo-could-replace-google-safari-default-search-2015

% Siehe http://www.spiegel.de/netzwelt/web/firefox-standardsuche-google-verliert-marktanteile-yahoo-gewinnt-a-
1012078.html .

197 Stellungnahme Googles vom 24. Juli 2015, Seite 2.

198 Siehe http://de.statista.com/statistik/daten/studie/170408/umfrage/marktanteile-der-betriebssysteme-fuer-
smartphones-in-deutschland/ .

194
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diesen Daten seit Dezember 2011 kontinuierlich gestiegen. Betrachtet man die Anteile der Be-
triebssysteme bei den neu verkauften Smartphones, so liegt Android nach verfligbaren Erhe-
bungen bei rund 70% (Deutschland in jiingster Zeit'® bzw. Westeuropa®?) bis 80% (weltweit
iiber das Jahr 2014).2" Auch dieses Betriebssystem lenkt {iber verschiedene Funktionen die
Nutzer direkt in die Google-Suche. Zu diesen Funktionen gehéren das Google-Sucheingabefeld
auf dem Smartphone-Bildschirm und die Sprachsuche.?®® Auf Smartphones mit dem Betriebs-
system Android ist zudem der Browser Chrome in der Mobilversion bzw. ein alterer und einfa-
cherer Google-spezifischer Browser vorinstalliert. Diese Strategie dhnelt der von Microsoft ver-
folgten Strategie, auf seinem Betriebssystem ,Windows" den eigenen Webbrowser ,Internet
Explorer® vorzuinstallieren, die Anlass zu einem Kartellverfahren der Europaischen Kommission
gegeben hat. Technisch ist sie unter Android mit dem Google-Sucheingabefeld und der
Sprachsuche allerdings noch weiter verfeinert. Auch diese Strategie ist Google jedoch nicht

203 _ {iber ein mobiles Betriebs-

exklusiv vorbehalten. So verfligt Microsoft — ebenso wie Apple
system flr Smartphones und Tablets. Google tragt hierzu ferner vor, es sei jedem Gerateher-
steller (OEM) unbenommen, Android mit oder ohne Google-Apps zu verwenden.?® Da es sich
(bei dem Betriebssystem selbst) um eine Open-Source-Lizenz handele, miusse der Gerateher-
steller nicht einmal mit Google in Verbindung treten. Die Entscheidung koénne fir jedes Gerat
einzeln getroffen werden. Darlber hinaus kénnten OEMs zusatzlich zu den Google-Apps auch
Apps anderer Anbieter auf einem Android-Smartphone installieren. Google biete als Teil des
Android-Open-Source-Projektes auch einen Open-Source-Browser und andere Apps an, bei
denen der OEM wiederum entscheiden kénne, ob er diese Apps verwende. Die Beigeladenen
wenden hierzu ein, bei der Verwendung von Android ohne die Google-Apps durfe es sich allen-
falls um eine rein theoretische Méglichkeit handeln.?®® Dass die Google-Apps von den OEMs
tatsachlich vorinstalliert wirden, sichere Google durch mit diesen geschlossene Vertrage
(MADASs) ab. Die Europaische Kommission hat im April 2015 eine férmliche Untersuchung ge-
gen Google eingeleitet, um festzustellen, ob bestimmte Bedingungen in den Vereinbarungen,

die Google im Zusammenhang mit der Nutzung von Android und Google-eigenen Anwendun-

1% Siehe http://www.kantarworldpanel.com/dwl.php?sn=news_downloads&id=704 .

20 giehe http://www.idc.com/getdoc.jsp?containerld=prUK25438915 .

Siehe http://www.gartner.com/newsroom/id/2996817 .

Vgl. https://play.google.com/store/apps/details?id=com.google.android.googlequicksearchbox&hl=de .

Das, worauf die Beigeladenen hinweisen (Stellungnahme vom 28. August 2015, Seite 10), allerdings nicht Gber
eine eigene Suchmaschine verfiigt und das, so die Beigeladenen, eine Vereinbarung mit Google geschlossen habe,
nach der die Google-Suchmaschine auf den mobilen Apple-Endgeraten standardmaRig voreingestellt sei.

204 Stellungnahme von Google vom 24. Juli 2015, Seite 9.
205 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 10.

201

202

203


http://www.kantarworldpanel.com/dwl.php?sn=news_downloads&id=704
http://www.idc.com/getdoc.jsp?containerId=prUK25438915
http://www.gartner.com/newsroom/id/2996817
https://play.google.com/store/apps/details?id=com.google.android.googlequicksearchbox&hl=de

-67 -

gen und Diensten trifft, gegen die EU-Kartellvorschriften verstoRen.?® In diesem wird die Kom-
mission u. a. prifen, ob Google illegal die Entwicklung und den Marktzugang konkurrierender
mobiler Anwendungen oder Dienste behindert hat, indem es von Smartphone- und
Tabletherstellern verlangt oder ihnen einen Anreiz geboten hat, ausschliellich Google-eigene
Anwendungen oder Dienste vorzuinstallieren bzw. ob Google illegal die Entwicklung und den
Marktzugang konkurrierender Anwendungen oder Dienste behindert hat, indem es eine Kopp-
lung oder Bundelung bestimmter auf Android-Geraten vertriebener Google-Anwendungen und -
Dienste mit anderen Anwendungen, Diensten und/oder Anwendungsprogrammierschnittstellen

von Google vorgenommen hat.?”’

26 siehe Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 15. April 2015, verfiigbar unter

http://europa.eu/rapid/press-release  MEMO-15-4782 de.htm .
207 AaO
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Il. Missbrauchspriifung

Auch bei Zugrundelegung einer marktbeherrschenden Stellung Googles stellt nach Auffassung
der Beschlussabteilung schliellich die verkilrzte Darstellung von Treffern auf Webseiten (nur)
jener Presseverleger, welche die VG Media mit der Wahrnehmung ihrer Rechte aus § 87f UrhG
beauftragt haben, aber die von Google gewilinschte Opt-In-Erklarung zweiter Stufe nicht abge-
geben haben, mit hoher Wahrscheinlichkeit keine kartellrechtswidrige Behinderung oder Un-
gleichbehandlung dar. Insofern kann auch in der vorangehenden bloRen Aufforderung Googles
an die Verleger zur Abgabe der Opt-In-Erklarung zweiter Stufe a maiore ad minus mit hoher
Wahrscheinlichkeit keine kartellrechtswidrige Behinderung oder Ungleichbehandlung gesehen
werden (unten 1.). In der grundséatzlichen Haltung Googles, entgeltliche Lizenzen flir Leistungs-
schutzrechte nicht erwerben zu wollen, kann dabei schon kein hinreichender Anhaltspunkt flr
einen Missbrauch nach §§ 19, 20 GWB bzw. Art. 102 AEUV und damit fur eine Verfahrensein-
leitung gesehen werden. Weder kann ein Kontrahierungszwang aus Diskriminierungsgrinden
noch auf der Grundlage der essential facility doctrine angenommen werden (unten 2.). Schliel3-
lich ist auch ein Ausbeutungsmissbrauch sowie ein verbotenes Anzapfen unwahrscheinlich (un-
ten 3.).

1. Ungerechtfertigte Diskriminierung bzw. unbillige Behinderung durch verkiirzte Darstel-

lung nicht wahrscheinlich

Die Beigeladenen halten es flr eine verbotene Diskriminierung, dass Google die Wahrneh-
mungsberechtigten der VG Media in seinen Suchergebnissen nur noch verkurzt darstellt, soweit
diese nicht das Opt-In zweiter Stufe erklart haben, bei anderen Presseverlagen hingegen nicht
so verfahrt.?®® Nach Auffassung der Beschlussabteilung liegt darin jedoch mit hoher Wahr-
scheinlichkeit kein Verstol3 gegen das Missbrauchsverbot, insbesondere keine ungerechtfertigte

Diskriminierung und keine unbillige Behinderung.

a. Missbrauchskonzept bei mehrseitigen Markten

Es ist zunachst im Ausgangspunkt fraglich, in welcher Weise das hier betroffene Verhaltnis von
Google zu den Websites konzeptionell im Rahmen des Missbrauchsverbots zu erfassen ist.

Generell ist die Anwendung der Missbrauchsaufsicht auf mehrseitigen Markten wesentlich

28 sjehe Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Klageschrift, Seite 12, 35ff).
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komplexer als auf einseitigen Markten. Neben dem Problem der Wechselwirkungen der Verhal-
tensweisen auf den jeweiligen Marktseiten stoRen mdglicherweise auch die Unentgeltlichkeit
bzw. etwaige faktische Beziehungen im Rahmen der Missbrauchsaufsicht auf konzeptionelle
Schwierigkeiten. So setzte der Diskriminierungs- und Behinderungstatbestand in seiner bisheri-
gen nationalen Anwendungspraxis grundsatzlich eine Leistungsbeziehung voraus. Seine direkte
Anwendbarkeit im vorliegenden Fall hinge daher davon ab, ob gerade diese Beziehung, in de-
ren Rahmen die Diskriminierung oder Behinderung stattfindet, als Marktbeziehung angesehen
werden kann.

Wirde man — wie es die jungste Rechtsprechung des OLG Dusseldorf nahelegt — unentgeltli-

che Beziehungen nicht als Marktbeziehung ansehen,?*

stellt sich die Frage, ob die unmittelbare
Behinderungs- oder Diskriminierungswirkung in dem Verhaltnis zwischen Google und den in der
Suchergebnisliste dargestellten Websites Uberhaupt Gegenstand der Missbrauchsprifung sein
kann. Es waren bei dieser Konzeption im Fall der Google Suchmaschine vielmehr ausschliel3-
lich die Wirkungen auf den Werbemarkten fir einen Missbrauch maRlgeblich. Dabei ware im
vorliegenden Fall zu bertcksichtigen, dass Google mit hoher Wahrscheinlichkeit nur auf einem
enger abgegrenzten Markt flr suchgebundene Online-Werbung eine marktbeherrschende Stel-
lung innehatte, die von der Suchergebnisdarstellung betroffenen Websites aber mittelbar durch
den moglichen Ruckgang ihres Traffics Beeintrachtigungen auf dem dann ebenfalls separaten
Markt fir nicht suchgebundene Online-Werbung oder auf den Markten fir bezahlte Inhalte er-
leiden. Die angedrohte Kiirzung der Snippets kdnnte man — wie dargestellt — bei dieser Konzep-
tion als Verhaltensweise Googles bezogen auf ihre suchgebundenen Online-Werbeinteressen

verstehen.

Dass es sich dann um eine Drittmarktkonstellation handelt, ist zwar kein grundsatzlicher
Hinderungsgrund fur eine solche Sichtweise, da diese jedenfalls von § 19 GWB grundsatzlich
erfasst wird. Dennoch stellt sich die Frage, ob eine andere Konzeption nicht letztlich die hier
betroffenen wirtschaftlichen Interessen und insbesondere die Besonderheiten der Internet-
Okonomie besser erfassen und abbilden kdnnte. Auch wére dann in die Interessenabwagung
die spezifische Bedeutung der betroffenen verlegerischen Webseiten fur die suchgebundenen
Online-Werbeerlése Googles einzustellen. Es kommt aber wegen der Spezifika der Tatigkeit
Googles mehreren Seiten gegentiber konzeptionell auch ein Rickgriff auf die Generalklausel
nach § 19 Abs. 1 GWB und Art. 102 Abs. 1 AEUV in Betracht.

209 Vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9. Januar 2015, Az. VI Kart 1/14 (V), Rz. 43 — HRS, verfugbar unter
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/duesseldorf/j2015/VI Kart 1 14 V Beschluss 20150109.html .
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Letztlich muss im vorliegenden Fall auch die genaue Konzeption nicht festgelegt werden und
bleibt offen. Denn der Missbrauchsbegriff erfordert aus Sicht der Beschlussabteilung in erster
Linie eine umfassende Interessenabwagung unter Berlicksichtigung der auf die Freiheit des
Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes. Dieses gilt unabhangig davon, ob ein Re-
gelbeispiel anwendbar ist, eine Drittmarktkonstellation zu prifen ist oder die Generalklausel zur

Anwendung kommt.

Die Interessenabwagung legt auf der Grundlage des festgestellten Sachverhalts im vorliegen-
den Fall keinen Missbrauch nahe. Google halt sich mit den genannten MalRhahmen nach Auf-
fassung der Beschlussabteilung vielmehr mit hoher Wahrscheinlichkeit im Rahmen dessen, was
zur Verfolgung seiner berechtigten Interessen erforderlich ist und was dem Unternehmen im
Rahmen der Abwagung mit den Interessen der VG Media und der hinter ihr stehenden Verlage

nicht zu verwehren ist.

b. Behinderungs- bzw. Diskriminierungswirkung

Von dem formalen Vorliegen einer Ungleichbehandlung bzw. einer Behinderungswirkung kann
im vorliegenden Fall bezogen auf die angedrohte verkirzte Darstellung der Suchergebnisse

ausgegangen werden.

Denn Google behandelt die Wahrnehmungsberechtigten der VG Media auf der tatsachlichen
Ebene objektiv — und gemessen an dem maRgeblichen sehr formalen GleichheitsmaRstab?'® —
anders als andere Presseverlage, in dem es nur von ihnen ein Opt-In zweiter Stufe erfragt und
bei Nichtabgabe des Opt-Ins die Treffer auf ihren Webseiten nur noch ohne Snippet und ohne

Vorschaubild anzeigt.

Es kann flr die vorliegende Entscheidung ferner davon ausgegangen werden, dass jedenfalls in
der Kirzung der Trefferdarstellung um Snippets und Vorschaubilder bei Nichtabgabe des Opt-
Ins zugleich rein objektiv betrachtet auch eine Behinderung liegt. Denn rein tatsachlich beein-
flusst es die Wettbewerbsmdglichkeiten der Wahrnehmungsberechtigten der VG Media sehr
wahrscheinlich nachteilig.?’’ Diese erhielten bei verkiirzter Darstellung von Treffern auf ihren
Webseiten in Googles Suchergebnissen sehr wahrscheinlich weniger Besucherverkehr als bei

ungekiirzter Darstellung. Dies hat Google auch selbst als mdglich eingeschéatzt.?'? Dies ver-

219 angen/Bunte/Nothdurft, § 19 GWB, Rz. 202 m. w. N.
21 Zu dieser Definition einer Behinderung siehe Langen/Bunte/Nothdurft, § 19 GWB, Rz. 197 m. w. N.

212 Siehe Schreiben von Google an die VG Media und die von ihr wahrnehmungsrechtlich vertretenen Verlage vom
30. September 2014, Seite 2.



178

179

180

-71-

schlechterte ihre Chancen auf Werbeumsatze oder die Gewinnung zahlender Kunden fir ihre
Angebote — sowohl absolut als auch im Verhaltnis zu den von Googles Verhalten nicht betroffe-
nen Presseverlagen. Es kann hierbei offen bleiben, in welchem Umfang sich der Besucherver-
kehr verringern wirde, ohnehin ist sowohl nach deutschem als auch nach europaischem Recht
ausreichend, dass das Verhalten Googles solche Wirkungen haben kann.?"* Auch der Aufforde-
rung zur Abgabe des Opt-In zweiter Stufe muss im Zusammenhang mit der in Aussicht gestell-
ten Alternative wahrscheinlich rein objektiv eine behindernde Wirkung beigemessen werden.
Denn eine Abgabe des Opt-In zweiter Stufe reduziert voraussichtlich die Chancen der Verlage,

dass die Reichweite des Leistungsschutzrechtes gerichtlich geklart wird.

c. Wahrscheinliches Uberwiegen der Interessen Googles

Die Ungleichbehandlung bzw. Behinderung ist im vorliegenden Fall jedoch mit hoher Wahr-
scheinlichkeit auf der Grundlage einer umfassenden Interessenabwagung sachlich gerechtfer-

tigt.

aa. Grenzen der Uberpriifung von Suchergebnissen unter Diskriminierungsgesichtspunk-

ten im Rahmen der Missbrauchsaufsicht

Der Fall wirft zunachst die grundsatzliche Frage auf, welche Verpflichtungen eine moéglicherwei-
se marktbeherrschende Suchmaschine (auf einem fir die Suchmaschine relevanten Markt) im
Rahmen des Missbrauchsverbots speziell unter dem Gesichtspunkt der Diskriminierung bei der

Zusammenstellung, Reihung und Prasentation der Suchergebnisliste auferlegt sein konnen.

Im Rahmen des vorliegenden Verfahrens bezieht sich die Aussage zu dieser Frage dabei nur
auf die haufig als ,organisch bezeichneten Suchergebnisse, d. h. jene Ergebnisse, die idealty-
pisch daraus resultieren, dass der Suchmaschinenbetreiber eine sehr grol3e Zahl an Webseiten
Dritter im Internet abruft, die Ergebnisse in einem durchsuchbaren Datenbestand zusammen-
fasst und diesen auf Nutzeranfrage hin durchsucht. Inwieweit ein Suchmaschinenbetreiber wie
Google weitere eigene Dienste in, neben oder im sonstigen Zusammenhang mit den von ihm
ausgegebenen ,organischen“ Suchergebnissen besonders oder auch nur tGberhaupt platzieren
oder hervorheben darf, ist hingegen nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Diese Fra-
ge wirft materiell schwierige Probleme hinsichtlich des Spannungsverhaltnisses zwischen der
ggf. behindernd wirkenden Selbstbevorzugung einerseits und dem notwendigen Spielraum zur

Weiterentwicklung des eigenen Produktes andererseits auf. Die Frage ist jedoch Gegenstand

213 ygl. Langen/Bunte/Nothdurft, § 19 GWB, Rz. 200 m. w. N.
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des von der Europaischen Kommission unter dem Az. AT.39740 geflihrten Verfahrens (siehe
oben Ziffer A.lll.2).

Aus der Sicht der Beschlussabteilung kann eine weitreichende Verpflichtung zur diskriminie-
rungsfreien Ausgestaltung der ,organischen® Suchergebnisse bzw. zur Nutzung eines diskrimi-
nierungsfreien Suchalgorithmus kaum angenommen werden. Wie jedes andere Unternehmen

auch?™

ist eine Suchmaschine grundsatzlich, in den Grenzen des Kartellrechts, bei der Gestal-
tung ihres Produktes frei. Das Anliegen, die Suchergebnisse mdglichst nutzlich oder relevant zu
gestalten, und dies mdéglichst fir jeden einzelnen Nutzer, ist aus wettbewerblicher Sicht legitim.
Der Suchmaschine muss ein erheblicher Spielraum bei der Zusammenstellung, Reihung und
Prasentation ihrer Suchergebnisse zukommen.?'® Zu beriicksichtigen ist dabei auch, dass es
eine grofde und praktisch jedenfalls nicht abschlieend festlegbare Zahl legitimer Moglichkeiten
gibt, einen Begriff wie Relevanz auszufullen. Ein und derselbe Presseartikel etwa ist bei weitem
nicht fur jedermann gleich relevant. Wie relevant ein bestimmtes Suchergebnis aus der Sicht
eines einzelnen Nutzers ist, kann vielmehr von dauerhaften persénlichen Eigenschaften und
Vorlieben dieses individuellen Nutzers (Sprachkenntnisse, Bildungsgrad, Vorliebe fur bildliche
vs. Vorliebe fiur textuelle Informationen, politische Haltung u. a. m.) oder vom Kontext der kon-
kreten Suchanfrage abhangen (so kann das Wort ,Art* in einem biologischen Kontext stehen,
bedeutet im Englischen aber auch ,Kunst®, das Wort ,Halle“ kann ein Gebaude oder die gleich-
namige Stadt meinen). Eine Suchmaschine kénnte das Vorstehende in dem Bestreben, die Be-
durfnisse ihrer Nutzer optimal zu befriedigen, moglichst weitgehend zu berlcksichtigen versu-
chen, wobei wiederum die unterschiedlichsten Gewichtungen der einzelnen Einflussfaktoren
vorstellbar sind, ohne dass der einen oder der anderen Gewichtung damit notwendig mehr Legi-
timitat zukame. Gut denkbar ist aber auch, dass nur ein Teil der Nutzer individualisierte Sucher-
gebnisse als Vorteil ansehen wird, wahrend andere Nutzer dies als Nachteil ansehen werden,
weil sie nicht in einer ,Filterblase“ gefangen sein méchten. Hier zu experimentieren und die fur
die Attraktivitat des eigenen Angebots optimale Losung zu finden gehdrt zum Innersten der Un-
ternehmensfunktionen im Wettbewerb. Die Zusammenstellung, Reihung und Prasentation der
Suchergebnisse ist gerade das Produkt und der Kern der unternehmerischen Leistung der
Suchmaschine. Eine weitgehende Vorgabe der Kriterien wirde bedeuten, dass Uber die Miss-

brauchsaufsicht letztlich das Produktdesign vorgenommen wird und Produktentwicklungen bzw.

21 Siehe hierzu Langen/Bunte/Nothdurft, § 19 GWB, Rz. 216 m. w. N.

2% |m Ansatz ahnlich die Monopolkommission, Sondergutachten 68, Rz. 235, wonach Suchmaschinen ein Ermes-
senspielraum bei der Erstellung des Webindex einzurdumen ist.
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-weiterentwicklungen durch die Suchmaschine verhindert wirden. Ein solch weitgehender
Uberprifungsansatz ist aus Sicht der Beschlussabteilung mit kartellrechtlichen Grundsatzen

nicht mehr zu vereinbaren.

Dieses bedeutet jedoch nicht, dass kartellrechtlich ungerechtfertigte Eingriffe einer Suchma-
schine in ihre Suchergebnisse nicht denkbar sind. Kartellrechtlich problematisch kénnten aus
Sicht der Beschlussabteilung bei der Zusammenstellung, Reihung und Prasentation der rein
Lorganischen® Suchergebnisse insbesondere solche Eingriffe sein, die sich — auch unter Be-
ricksichtigung aller praktischer Schwierigkeiten bei der Prifung solcher Grinde von auflen —
nicht mehr der Relevanz zuordnen lassen, sondern anderen Motiven folgen. Solche Eingriffe
unterliegen grundsatzlich der Prufung ihrer sachlichen Rechtfertigung und liegen nicht mehr

innerhalb des genannten weiten Ermessenspielraums.

Hierzu gehort grundsatzlich auch das Bestreben eines Suchmaschinenbetreibers, sich
rechtstreu zu verhalten und durch Zusammenstellung, Reihung und Darstellung seiner Treffer-
listen keine Rechtsverletzungen zu begehen. Dieses Anliegen ist grundsatzlich legitim, es be-
trifft jedoch nicht die Relevanz des Ergebnisses fur die Nutzeranfrage. Einschrankungen der
Spielraume bei der Erreichung dieses Ziels sind nach Auffassung der Beschlussabteilung daher
denkbar, wenn die konkret gewahlt MalRnahme einerseits objektiv nicht geeignet oder nicht er-
forderlich ist und andererseits erhebliche negative Auswirkungen auf Dritte hat. Denn auch un-

ter dem Missbrauchsverbot gilt ein VerhaltnismaRigkeitsgebot.?'

Im Ubrigen dirften nur Verhaltensweisen fiir einen Missbrauch durch Diskriminierung in
Betracht kommen, die sich tberhaupt nicht mehr damit erklaren lassen, dass die Suchmaschine
ihre Produkte zu verbessern oder zu verbilligen sucht oder sich rechtmaRig zu verhalten sucht.
Gemeint sind hier Eingriffe, die aus dem Korridor legitimer unternehmerischer Motive ,ausbre-
chen®, etwa weil sie ausschlieRlich Dritten schaden oder nur mit dem Ziel der ,Bestrafung” eines

Dritten erklarbar sind.?"”

Unberiihrt vom Vorstehenden bleiben andere Missbrauchskategorien wie die Ubertragung von

Marktmacht, um die es vorliegend nicht geht.

218 | angen/Bunte/Nothdurft, § 19 GWB, Rz. 224 m. w. N.

27 |m Ansatz ahnlich die Monopolkommission, Sondergutachten 68, Rz. 235, die es jedenfalls fur nicht ausgeschlos-
sen hélt, dass eine willkirliche Nichtaufnahme oder Léschung einer Webseite aus dem Webindex ein missbrauchli-
ches Verhalten einer marktbeherrschenden Suchmaschine darstellen kénnte, wenn eine Aufnahme in den Index
technisch mdglich und ublich ware und somit ein Unternehmen anders behandelt wiirde als andere gleichartige Un-
ternehmen.
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bb. Wahrscheinliches Ergebnis der Interessenabwéagung im vorliegenden Fall

Auf dieser Grundlage ergibt die Interessenabwagung unter Bertcksichtigung der auf die Freiheit
des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes?'® im vorliegenden Fall, dass aus wett-
bewerblicher Sicht anerkennenswerte Interessen Googles die entgegenstehenden Interessen
der Verlage mit hoher Wahrscheinlichkeit Gberwiegen. Ein Fall eines ungerechtfertigten Eingriffs
in die Suchmaschinenergebnisse ist hier nicht erkennbar. Die Verkirzung der Darstellung von
Presseerzeugnissen in der Suchergebnisliste ware zwar keine ,Relevanz®-Entscheidung im
engeren Sinne. Jedoch ist dieser Eingriff im Hinblick auf das Ziel Googles, keinen Schadenser-
satzansprichen wegen Rechtsverletzung ausgesetzt zu sein sowie das Geschaftsmodell der

Suchmaschine unangetastet zu lassen, mit hoher Wahrscheinlichkeit sachlich gerechtfertigt.

(1) Interesse an der Vermeidung von Schadenersatzanspriichen

Google macht geltend, sein Handeln diene der Vermeidung von Schadenersatzanspriichen.?'
Es ist grundsatzlich ein berechtigtes Interesse, Schadenersatzanspriiche zu vermeiden, denn
jedes Unternehmen darf versuchen, seine Aufwendungen zu verringern. Im Fall von Schaden-

ersatzansprichen bedeutet dies gleichzeitig, sich rechtstreu zu verhalten.

Google drohten zudem tatsachlich zumindest mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit Schaden-
ersatzanspriche der VG Media, wenn es auch ohne Opt-In zweiter Stufe Treffer auf den Web-
seiten ihrer Wahrnehmungsberechtigten weiterhin mit Snippets in der bisherigen Lange und mit
Vorschaubild darstellte. Zwar ist die Reichweite des Leistungsschutzrechtes aus § 87f Abs. 1
UrhG und insbesondere der Ausnahme ,einzelne Woérter oder kleinste Textausschnitte® unge-
klart. Ebenso wie es derzeit rechtlich moglich und vertretbar erscheint, dass die bis heute Ubli-
che Snippetlange von der Ausnahme abgedeckt wird, ist es auch mdglich, dass dies nicht der
Fall ist. Die Beigeladenen vertreten dies sogar dezidiert.”° Ferner besteht fiir Google ein recht-

liches Risiko bei Vorschaubildern, die einerseits dem Wortlaut nach von der Formulierung ,ein-

218 standige Rechtsprechung, siehe die Nachweise bei Langen/Bunte/Nothdurft, § 19 GWB, Rz. 215.

219 protokoll der Besprechung mit Vertretern von Google am 18. September 2014, Seite 1; Schreiben von Herrn Kent
Walker, Senior Vice President and General Counsel bei Google, an die Wahrnehmungsberechtigten der VG Media
vom 30. September 2014, Seite 2.

220 30 fiihrt etwa die VG Media in ihrem »1arif Presseverleger” in der am 20. Mai 2015 im Bundesanzeiger veroffent-
lichten Fassung unter Ziffer I1.4. aus, als verguitungspflichtiger ,Ausschnitt im Sinne dieses Tarifs gelten solche Teile
von Online-Presseerzeugnissen i. S. des § 87f Abs. 2 S. 1 UrhG, wie sie im Zeitpunkt der Veréffentlichung dieses
Tarifs verkehrsiiblich in Ergebnislisten von Suchmaschinen und News-Aggregatoren angezeigt werden.“; siehe auch
die Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Klageschrift, Seite 21).
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zelne Worter oder kleinste Textausschnitte* gar nicht erfasst zu sein scheinen.??' Andererseits
erscheint die Auffassung, dass die Ausnahme aus teleologischen Griinden auch auf Vorschau-
bilder anzuwenden ist, jedenfalls nicht unvertretbar, gerade auch angesichts der ausdriicklichen
Bezugnahme auf den Rechtsgedanken der ,Vorschaubilder‘-Rechtsprechung in der Gesetzes-
begriindung. Das rechtliche Risiko flr Google entfallt auch nicht deshalb, weil es sich wegen
der besonderen Bindungen von Verwertungsgesellschaften bei der Tarifbemessung nur als ,Ri-

siko einer angemessenen Vergiitung” darstellen wiirde.???

Das Risiko Googles, sich gegenuber der VG Media und den von ihr vertreten Verlagen
schadenersatzpflichtig zu machen, ist zudem in tatsachlicher — und damit in wirtschaftlich rele-
vanter — Hinsicht gréf3er als das Risiko Googles gegenlber anderen Presseverlagen. Denn die
VG Media hat gegen Google bereits ein Schiedsverfahren nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a.
UrhWahrnG eingeleitet und in diesem Verfahren beantragt festzustellen, dass der von ihr auf-
gestellte Tarif ,Presseverleger” auf Google anwendbar sei und seiner Hohe nach angemessen
sei.?” Dieses Schiedsverfahren ist nach § 16 Abs. 1 UrhWahrnG zugleich notwendige Voraus-
setzung fir eine spatere Zahlungsklage, de facto damit deren erste Stufe. Die von der VG Me-
dia derzeit geforderten Betrage konnten, selbst wenn sie sich nur teilweise durchsetzte, zudem
eine erhebliche Hohe erreichen. Dies gilt auch angesichts der Tatsache, dass eine letztinstanz-
liche Klarung durch den Bundesgerichtshof noch Jahre in der Zukunft liegt und sich etwaige
Schadenersatzsummen bis dahin akkumulieren wirden. Die VG Media fordert rund 6% (spater
ggf. bis zu 11%) samtlicher ,Brutto-Umsétze, einschlielllich der Auslandumsétze, die der Nutzer
und/oder mit ihm gem. §§ 15 ff AktG verbundene Unternehmen unmittelbar und mittelbar mit
der 6&ffentlichen Zugénglichmachung von Ausschnitten aus Online-Presseerzeugnissen erzie-
len. Hierzu zéhlen auch Umsétze, die mit einer solchen Verwertung im Zusammenhang ste-
hen.“*** Andere Verlage haben demgegeniiber nach dem derzeitigen Kenntnisstand der Be-
schlussabteilung keine auf eine Berechnungsgrundlage gestellten Zahlungsforderungen gegen
Google erhoben, geschweigen denn den Rechtsweg beschritten. Sie stellen fir Google dem-
entsprechend im Vergleich mit der VG Media und den von ihr vertretenen Verlagen ein deutlich

geringeres finanzielles Risiko dar.

221 Was auch die Beigeladenen so vertreten, siehe Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Kla-

geschrift, Seite 27).

221 diese Richtung argumentierend jedoch die Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Klage-
schrift, Seite 41).

2 Antrag der VG Media an die Schiedsstelle fiir Urheberrechtsstreitfélle beim DPMA vom 11. Juni 2014.
224 Tarif Presseverleger der VG Media in der am 20. Februar 2015 im Bundesanzeiger verdffentlichten Fassung.
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(2) Opt-In zweiter Stufe ist ein verhaltnismaBiges Instrument

Das von Google erbetene Opt-In zweiter Stufe erscheint auch prima facie als ein verhaltnisma-
Riges Instrument zur Vermeidung von Schadenersatzansprichen. Es wirkt ohne weiteres ge-
eignet, dieses Ziel zu erreichen, und dies gilt unabhangig davon, ob man ein erteiltes Opt-In
urheberrechtlich als neue Variante der schlichten Einwilligung nach der ,Vorschaubilder*-
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, als schuldrechtliche Gestattung oder als rechtferti-
gende Einwilligung qualifiziert. Jedenfalls schliel3t es — wenn sich denn die Snippets in der ge-
genwartig von Google verwendeten Lange oder die Vorschaubilder am Ende an sich als Eingriff
in das Leistungsschutzrecht der VG Media-Wahrnehmungsberechtigten erweisen sollten — die

TatbestandsmaRigkeit oder die Rechtswidrigkeit der Anzeige in den Suchergebnissen aus.

Das Opt-In zweiter Stufe erscheint auch erforderlich. Insbesondere erscheint es nicht richtig,
Google darauf zu verweisen, dass die Verlage zuvor bereits samtlich oder zumindest Uberwie-
gend? das Opt-In erster Stufe erklart hatten. Es ist bereits unklar, ob jenes Opt-In erster Stufe
nicht konkludent widerrufen wurde, indem die VG Media das Schiedsstellenverfahren gegen
Google eingeleitet hat. Denn in der Sache widersprechen sich eine Erklarung, dass die Inhalte
des jeweiligen Verlages unentgeltlich in Google News aufgenommen werden dirfen und ein
Schiedsantrag, der letztlich einer Zahlungsklage den Weg ebnen soll. Unabhangig davon bezog
sich das Opt-In erster Stufe nur auf ,Google News“. Die VG Media hat hingegen unter anderem

durch ihren Tarif??

und das Schiedsstellenverfahren deutlich gemacht, dass sie auch Trefferan-
zeigen in der allgemeinen Suche von Google fiir vergiitungspflichtig h&lt.?” Mit dem Opt-In
zweiter Stufe geht Google nach Auffassung der Beschlussabteilung inhaltlich auch nicht Gber
das hinaus, was fur die Zwecke der Trefferanzeige in Suchergebnissen erforderlich ist. Google
begehrt nicht die Einrdumung von Nutzungsrechten im Sinne der §§ 31ff UrhG, die dingliche
Wirkungen haben und dem Unternehmen eine weitergehende Position verschaffen wirden. Es

benétigt solche Nutzungsrechte nach eigenen Angaben auch nicht.??

Die Beschlussabteilung verkennt nicht die grundsatzlich méglichen Auswirkungen des Opt-In

zweiter Stufe auf das Wettbewerbsverhaltnis zwischen den verschiedenen Suchmaschinen. Die

5 Sjehe auch Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Klageschrift, Seite 11).

26 Ziffer 11.4 des Tarifs Presseverleger der VG Media in der am 20. Mai 2015 im Bundesanzeiger veréffentlichten
Fassung lautet: ,Als Ausschnitt im Sinne dieses Tarifs gelten solche Teile von Online-Presseerzeugnissen i. S. des §
87f Abs. 2 S. 1 UrhG, wie sie im Zeitpunkt der Veréffentlichung dieses Tarifs verkehrsiiblich in Ergebnislisten von
Suchmaschinen und News-Aggregatoren angezeigt werden".

27 Dies bestéatigt zuséatzlich die Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Klageschrift, Seite 11).
228 protokoll der Besprechung mit Vertretern von Google am 15. Oktober 2014, Seite 2.
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VG Media hat soweit bekannt bislang lediglich Google eine dem Opt-In zweiter Stufe entspre-
chende Position eingeraumt. Im Ergebnis kann dies zu einem Wettbewerbsnachteil anderer
Suchmaschinen gegenuber Google fiihren, wenn diese sich entweder zur Vermeidung rechtli-
cher Risiken zur Zahlung von Entgelten an die VG Media oder zur Kirzung oder gar Auslistung
verlegerischer Angebote aus ihren Suchergebnissen gezwungen sehen. Ein etwaiger Wettbe-
werbsnachteil flhrt jedoch nicht dazu, dass Google das Ersuchen um das Opt-In zu verwehren
ware. Fur den etwaigen Wettbewerbsnachteil anderer Suchmaschinenanbieter ist vorrangig
nicht Google verantwortlich, sondern die Einfihrung des Leistungsschutzrechtes, das fur alle

Suchmaschinenanbieter ein neues rechtliches Risiko geschaffen hat.

(3) Opt-In zweiter Stufe wird auch nicht aus anderen Griinden von der Rechtsordnung

missbilligt

Das Opt-In zweiter Stufe erscheint auch nicht etwa deswegen als nicht berlcksichtigungsfahig,

weil es von der Rechtsordnung aus anderen als kartellrechtlichen Grinden missbilligt wurde.

Es lasst sich zunachst nicht argumentieren, mit dem Opt-In unterlaufe Google eine urheber-
rechtliche Wertung des Gesetzgebers, welche jener mit der Einflhrung des Leistungsschutz-

rechtes fiir Presseverleger vorgenommen habe.?®

Unabhangig von der Frage, inwieweit urheberrechtliche Wertungen im Rahmen der kartellrecht-
lichen Interessenabwagung zu bericksichtigen sind, statuieren die genannten Regelungen
nach Auffassung der Beschlussabteilung keinen Kontrahierungszwang im Sinne eines Nut-
zungszwangs eines entgeltlichen Leistungsschutzrechts. Vielmehr spricht bereits der Wortlaut
des § 87 f Abs. 1 S. 1 UrhG — ,hat das ausschlieBliche Recht” — daflrr, dass es sich um ein
klassisches Verwertungsrecht handelt. Dies entspricht der Formulierung in § 15 UrhG, der den
Kernkatalog solcher Rechte enthalt. Verwertungsrechte geben dem Urheber die alleinige Be-
fugnis, den Schutzgegenstand zu nutzen (positives Benutzungsrecht) und Dritte von der Benut-
zung auszuschlieBen (negatives Verbietungsrecht).?° Bestétigt wird diese Bewertung durch
Systematik und Entstehungsgeschichte. So hat bereits der urspringliche Regierungsentwurf
das Leistungsschutzrecht ausdriicklich als Verbotsrecht charakterisiert.?®' Weiter nimmt das
Gesetz in § 87f Abs. 1 S. 1 ,einzelne Wérter oder kleinste Textausschnitte® aus seinem Anwen-

dungsbereich aus. Die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestages flhrt

29 50 aber Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Klageschrift, Seite 12).
230 Wandtke/Bullinger, § 15 UrhG, Rz. 2.
231 BT-Drs. 17/11470, Seite 7; Text verfugbar unter http:/dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/114/1711470.pdf .
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zu dieser erst von eben diesem Ausschuss eingefligten Passage aus, damit ,Suchmaschinen
und Aggregatoren ihre Suchergebnisse kurz bezeichnen kénnen, ohne gegen Rechte der Rech-
teinhaber zu verstofRen, sollen einzelne Wérter und kleinste Textausschnitte nicht vom Leis-
tungsschutzrecht erfasst sein“.?*> Mit einem Zwang zum entgeltlichen Erwerb wére dies unver-
einbar. Ein Erwerbs- und Nutzungszwang von Urheberrechten ist dem UrhG auch grundsatzlich
fremd. Auch der von den Beigeladenen in Bezug genommene § 87 Abs. 5 UrhG spricht keinen
solchen absoluten Erwerbszwang von Urheberrechten durch Kabelnetzbetreiber aus, sondern
sieht die Moglichkeit der Ablehnung des Vertragsabschlusses grundsatzlich vor. Daruber hinaus
erhalten die grof3en Kabelnetzbetreiber in Deutschland erhebliche Einspeiseengelte, welche die
Entgelte aus § 87 UrhG bei weitem Ubersteigen, so dass hier im Ergebnis regelmafig von ei-

nem Interesse des Kabelnetzbetreibers an dem Vertragsabschluss ausgegangen werden kann.

Mit dem Verbotsrecht nach § 87f Abs. 1 UrhG haben die Verlage — konzeptionell in Uberein-
stimmung mit jedem anderen urheberrechtlichen Verbotsrecht auch — vom Gesetzgeber ledig-
lich ein Instrument erhalten, dass sie versuchen kdénnen, am Markt zu monetarisieren. Das
Recht gibt ihnen jedoch keine Gewahr, dass dieser Versuch auch erfolgreich ist. Insofern kann
es aus kartellrechtlicher Sicht auch kein berechtigtes Interesse der Verlage daran geben, dass
Google lhnen nicht die Moglichkeit des unentgeltlichen Opt-Ins zweiter Stufe anbietet, zumal die

Handlungsmoglichkeiten des einzelnen Verlages damit erst einmal nur erweitert werden.

Umgekehrt streitet fur Google an dieser Stelle das Interesse, ein legales Geschaftsmodell
fortfihren zu kénnen. Suchmaschinen haben Webseitenbetreiber bisher generell nicht dafur
bezahlt, in den Suchergebnissen fallweise unter Angabe einiger kurzer Informationen auf ihre
Seiten zu verlinken. Die Beigeladenen weisen hierzu darauf allerdings hin, dass dieses Ge-
schaftsmodell nicht zwingend das einzige sei und sich auch wandeln kénne.?** So komme es
bei vertikalen Suchmaschinen — auch solchen von Google — vor, dass diese ein ,paid inclusion“-
Modell verfolgten.?** Das sei frither auch von einigen horizontalen Suchmaschinen verfolgt wor-
den, gegenwartig allerdings nicht mehr. Dieses Argument andert jedoch nichts an der Legalitat
des gegenwartigen Geschaftsmodelles von Google. Ebenso wie die Beigeladenen ein Interesse

an einem anderen Geschaftsmodell haben moégen, kann jenes von Google in der Fortfihrung

232 BT.Drs. 17/12534, Seite 1f, auch S. 5, Text verfiigbar unter
http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/125/1712534.pdf .

23 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 14f.
Dabei zahlt allerdings der Webseitenbetreiber, nicht die Suchmaschine.
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des gegenwartigen Modells bestehen. Ein kartellrechtlicher Zwang zur Anderung eines legalen
Geschaftsmodells besteht grundsatzlich nicht.

An dem Geschaftsmodell Suchmaschine besteht auch ein Interesse der Allgemeinheit.?®

Angesichts der Milliarden an vorhandenen Webseiten ist eine Moglichkeit zum Auffinden ein-
zelner Seiten von hoher Bedeutung daflir, dass jeder Nutzer sich die vorhandenen Informatio-
nen erschliefen und das in der Geschichte bisher einmalige Wissenspotential des Internet fiir
sich nutzen kann. Eine bessere Methodik als eine Suchmaschine zur breiten ErschlieRung die-
ses Wissenspotentials hat die Entwicklung nach Kenntnis der Beschlussabteilung bisher nicht
hervorgebracht. Wirde das Konzept der universalen Verlinkbarkeit — zu dem notwendig auch
die Moglichkeit zur Beschreibung des Links gehort, auch automatisiert — beeintrachtigt, weil
Suchmaschinenanbieter zwingend in Geschaftsverhandlungen mit bestimmten Webseitenbe-
treibern oder deren Reprasentanten eintreten missten, so waren auch die Nutzer die Leidtra-
genden. Ein solcher Nachteil ware auch nicht etwa deshalb geringer zu bewerten, weil Such-
maschinen zur Last zu legen ware, dass sie den Aufruf der eigentlichen Webseiten durch den
Nutzer substituierten. Fur einen solchen Effekte gibt es aus der Sicht der Beschlussabteilung
bisher keinen Anhaltspunkt. Im Gegenteil spricht etwa die Behauptung von Axel Springer SE,
dass nach der voriubergehenden Kiirzung von Treffern auf einigen Webseiten aus ihrem Ange-
bot wegen des fehlenden Opt-In zweiter Stufe der Besucherverkehr auf diesen Webseiten mas-
siv zuriickgegangen sei,”® gegen einen solchen substitutiven Effekt. Der Nachteil ware auch
nicht deshalb hinzunehmen, weil er, wie die Beigeladenen geltend machen, eine notwendige
Folge des gesetzgeberischen Willens ware.?” Der Gesetzgeber hat gerade keinen Kontrahie-
rungszwang bezuglich des Erwerbs von Leistungsschutzrechten nach §§ 87f ff UrhG vorgese-
hen (siehe naher oben), so dass eine soche Notwendigkeit nicht angenommen werden kann.
Aus diesem Grund kann fir eine Bewertung des Nachteils als gering schlieBlich auch nicht an-
gefuhrt werden, dass aufgrund der Moglichkeit zur kollektiven Wahrnehmung des Leistungs-

schutzrechtes der Transaktionsaufwand (iberschaubar sei.?®

Die Verlage kdnnen sich fur eine abweichende Bewertung auch nicht darauf berufen, dass sie

sich bei der Reaktion auf das Opt-In zweiter Stufe gezwungen sehen, auf die moglichen Reakti-

2% ygl.auch Monopolkommission, Sondergutachten 68, Rz. 184, die darauf hinweist, dass Suchmaschinen eine
zentrale Rolle fir die Informationsfindung im Internet einnehmen.

28 siehe http://www.horizont.net/medien/nachrichten/Gravierender-Schaden-Springer-erteilt-Google-Gratis-Lizenz-
fuer-Welt.de-131283 .

7 30 die Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 15.
28 30 die genannte Stellungnahme der Beigeladenen.
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onen konkurrierender Verlage Ricksicht zu nehmen und allein deswegen veranlasst sein kénn-
ten, das Opt-In zweiter Stufe tatsachlich zu erklaren. Ein Verbotsrecht schiitzt nicht vor Wett-
bewerb. Es entspricht der normalen Situation jedes Verbotsrechtsinhabers, dass er sich bei
dem Versuch der Monetarisierung seines Verbotsrechtes dem Wettbewerb der anderen Ver-
botsrechtsinhaber stellen muss. Insofern kann in diesem Zusammenhang auch nicht von einer

,Wettbewerbsverzerrung“ gesprochen werden.?*

SchlieBlich kann entgegen der Auffassung der Beigeladenen®° mit hoher Wahrscheinlichkeit
auch kein berechtigtes Interesse der Verlage angenommen werden, dass Google die zivilrecht-
liche Klarung der Lizenzpflichtigkeit des jetzigen Darstellungsumfangs erméglicht. Zu einer ge-
richtlichen Klarung der Reichweite von Verbotsrechten kann es ganz typischerweise nur kom-
men, wenn jemand in dessen Schutzbereich eingreift. Der Inhaber eines Verbotsrechts hat aber
keinen Anspruch auf einen solchen Eingriff. Im Gegenteil ist es flr Unternehmen, die sich der
Gefahr (und Behauptung) gegentber sehen, eine Verletzungshandlung zu begehen, legitim,
Malnahmen zur Vermeidung der Verletzungshandlung zu treffen. Das Nachsuchen um eine die
Tatbestandsmafigkeit oder Rechtswidrigkeit ausschlieRenden Erklarung beim Inhaber des Ver-
botsrechts ist auch keine ungewdhnliche MaRnahme. Sie ist grundsatzlich ebenso legitim wie
eine Umgestaltung der eigenen Handlungen mit dem Ziel, die Verletzungswahrscheinlichkeit zu
verringern. Stellt der eventuelle Verletzer dem Verbotsrechtsinhaber beide Alternativen vor,
entspricht es dem Charakter des Verbotsrechts, dass dessen Inhaber sich entscheiden muss,

ob seine Ausubung fir ihn die glnstigere Variante ist.

(4) Opt-In zweiter Stufe und alternativ verkirzte Darstellung von Treffern auf verlegeri-

schen Webseiten

Das Opt-In erscheint in der Interessenabwagung auch nicht deshalb unbillig, weil Google es mit
einer Alternativreaktion verknupft. Das Unternehmen hat den von der VG Media vertretenen
Presseverlagen in Aussicht gestellt, es werde Treffer auf ihren Webseiten nur noch mit Titel und
Link, aber nicht mehr mit Vorschaubild und Snippet darstellen, wenn sie das Opt-In zweiter Stu-
fe nicht erklarten. In der Bildersuche werde es sie in diesem Fall gar nicht mehr darstellen. Die
Alternativreaktion selber erscheint jedoch nicht unbillig. Sie wird es auch nicht durch die Ver-
knipfung des Opt-In zweiter Stufe mit ihr, die letztlich die Handlungsoptionen der Verlage er-

weitert.

239 30 aber die Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Klageschrift, Seite 44) und die Stellung-

nahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 13.
240 protokoll der Besprechung mit Vertretern der Beigeladenen am 20. Oktober 2014, Seite 3.
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Die Alternativreaktion selbst ist prima facie geeignet, das Schadenersatzrisiko Googles
zumindest substantiell zu verringern. Zwar ist wie erwahnt (oben unter Ziffer (1)) rechtlich unge-
klart, was im Einzelnen unter den vom Schutzbereich des Leistungsschutzrechtes ausgenom-
menen ,einzelnen Woértern oder kleinsten Textausschnitten* zu verstehen ist. Ebenso ist unge-
klart, ob Vorschaubilder trotz des sie prima facie nicht erfassenden Wortlautes unter diese
Schutzbereichsausnahme fallen oder ob der Gesetzgeber speziell in Bezug auf Vorschaubilder
ein Weitergelten der BGH-Rechtsprechung zur schlichten Einwilligung durch Einstellen in das
Internet anordnen wollte. Es ist jedoch nicht von der Hand zu weisen, dass Google sein Risiko
eines Eingriffes in den Schutzbereich wesentlich verringert, wenn es mit den Uberschriften nur
noch wesentlich kirzere Texte und Vorschaubilder gar nicht mehr anzeigt. Daran andert auch
die von der VG Media in jlingerer Zeit vorgetragene Auffassung nichts, auch bloBe Uberschrif-

ten kénnten u. U. noch in den Schutzbereich des Leistungsschutzrechtes eingreifen.?’

Jedenfalls soweit Presseverlage das Opt-In zweiter Stufe nicht erklaren, spricht aus Sicht der
Beschlussabteilung auch nichts dafir, die Alternativreaktion mangels Erforderlichkeit oder An-
gemessenheit als unverhaltnismalig zu betrachten. Google darf vielmehr aus Sicht der Be-
schlussabteilung sein Angebot in diesem Fall so umgestalten, dass es mit erheblicher Sicher-
heit davon ausgehen kann, den Schutzbereich des Leistungsschutzrechtes nicht mehr zu be-
rihren. Problematisch ware erst, wenn Google noch Uber einen solchen ,sicheren Hafen® hin-
aus ginge und mit einer , Totalauslistung” auf das Vorgehen der VG Media reagierte, ohne dass
ein so weitgehender Schritt n6tig ware, um einen Eingriff in den Schutzbereich des Leistungs-
schutzrechtes mit hoher Sicherheit zu vermeiden. Es spricht auch bisher nichts daflir, dass
Google mit der Verkirzung auf Uberschrift und Link weiter geht, als fir einen ,sicheren Hafen*
erforderlich, weil es zwischen dem Status quo und dieser Verklirzung noch einen Mittelweg ga-
be, der den Schutzbereich noch nicht berthrte. Die Beigeladenen haben dergleichen nicht gel-
tend gemacht. Im Gegenteil wurde von ihrer Seite sogar die Auffassung vertreten, auch blofRRe
Uberschriften kénnten ggf. noch in den Schutzbereich des Leistungsschutzrechtes eingreifen.?*?
Die Alternativreaktion ist auch insoweit nicht unverhaltnismaRig, als der Verzicht auf die Anzei-
ge von Vorschaubildern fir die Bildersuche aufgrund des Produktdesigns tatsachlich eine To-
talauslistung des entsprechenden Treffers bedeutet. Die Bildersuche zeigt als Suchergebnisse

ausschlieBlich Vorschaubilder an, die zugleich als Link auf jene Webseite fungieren, auf der

241 protokoll der Besprechung mit Vertretern der VG Media und der von ihr vertretenen Verlage am 20. Oktober 2014,

Seite 5.

242 protokoll der Besprechung mit Vertretern der VG Media und der von ihr vertretenen Verlage am 20. Oktober 2014,
Seite 5.
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Google das Bild aufgefunden hat. Dies erscheint als zweckmafliges und legitimes Produktde-
sign. Eine Anderung dieses Designs, nur um den Effekt der Totalauslistung zu vermeiden wére
demgegeniber Uberschiefiend, zumal die Bedeutung speziell nachrichtenartiger Treffer im

Rahmen der Bildersuche vergleichsweise gering sein dirfte.

Google hat allerdings geltend gemacht, es misse im Rahmen seines Ermessensspielraumes
berechtigt sein, auch dann kein Snippet anzuzeigen, wenn ein Gericht rechtskraftig festgestellt
habe, dass der leistungsschutzrechtsfreie Bereich der ,einzelnen Woarter oder kleinsten Text-
ausschnitte* nur ,sehr kurze* Snippets umfasse.?** Denn die Darstellung sehr kurzer Snippets
kdnne gegenuber der Darstellung gar keines Snippets ein minderwertiges Produkt bedeuten.
Wie interne Experimente gezeigt hatten, erzeugten kurze, unvollstandig wirkende Snippets eher
Verwirrung bei den Nutzern. Grundsatzlich erscheint es jedoch nicht naheliegend, dass im hier
fraglichen Bereich weniger Worte oder Satzteile ein ,Mehr* an Information einen Minderwert
bedeutet. Um Rechtsverletzungen zu vermeiden, ist eine solche MalRnahme unter den von

Google genannten Umstanden auch nicht erforderlich.

(5) Unterschiedliche Behandlung von VG Media-Mitgliedern und anderen Verlagen

Auch die unterschiedliche Behandlung der VG Media-Mitglieder einerseits und der Ubrigen
Presseverlage andererseits fihrt mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht zu einer abweichenden

Bewertung.

Aus Sicht der Beschlussabteilung erscheint es entgegen der von Verlagsseite vertretenen
Auffassung®* zunachst interessengerecht, dass Google das Opt-In zweiter Stufe nur bei den in
der VG Media organisierten Verlagen zur Voraussetzung macht, dass diese ungekirzt in den
Suchergebnissen dargestellt werden. Denn bislang haben nur die in der VG Media organisier-
ten Verlage Uber eben diese einen Tarif aufgestellt und konkrete Schritte zur prozessualen
Durchsetzung etwaiger Zahlungsanspriche unternommen. Diese konkreten Schritte unter-
scheiden die Risikolage Googles gegenuber diesen Verlagen erheblich im Vergleich mit der

Risikolage gegentber den anderen Verlagen.

Die Beschlussabteilung sieht auch kein aus kartellrechtlicher Sicht berechtigtes Interesse der in
der VG Media organisierten Verlage, aufgrund dessen von Google zu verlangen ware, dass es

die Treffer auf den Webseiten sémtlicher Verlage auf Uberschrift und Link kiirzt — unabhangig

23 Stellungnahme Googles vom 24. Juli 2015, Seite 4f.

244 Siehe etwa Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Klageschrift, Seite 12, 31).
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davon, ob diese in der VG Media organisiert sind oder nicht.?*> Effektiv wiirden damit die in der
VG Media organisierten Verlage allen anderen Verlagen die Moéglichkeit nehmen, Google un-
entgeltlich eine langere Darstellung ihrer Seiten in den Google-Ergebnislisten zu gestatten. Es
kann aber selbst flir Wettbewerbsbedingungen nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit da-
von ausgegangen werden, dass im Wettbewerb kein Verlag Interesse an einer solchen unent-
geltlichen Ubereinkunft hat. Denn es besteht sehr wohl die Mdglichkeit, dass eine solche Ver-
einbarung mit Google fir verschiedene Verlage in der Bilanz wirtschaftlich positiv ist. Zu erin-
nern ist in diesem Zusammenhang auch daran, dass rechtlich die Verlage ein Verbotsrecht er-
halten haben, nicht etwa eine Verbotspflicht. Es entspricht der Natur eines Verbotsrechtes, dass
der Inhaber auf seine Ausubung auch verzichten kann — und dies auch unentgeltlich — wenn

sich die Auslibung als betriebswirtschaftlich nicht sinnvoll erweist.

SchlieBlich sieht die Beschlussabteilung jedenfalls derzeit mit einer Randausnahme auch keine
Hinweise dafir, dass die Nichterklarung des Opt-In zweiter Stufe durch einen Verlag dazu fuhrt,
dass Suchergebnisse auf den Webseiten dieses Verlages Uber die Kirzung der Trefferanzeige
hinaus in ungerechtfertigter Weise ein schlechteres Ranking erhalten, also erst spater in den
Suchergebnissen erscheinen. Google hat erklart, das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein
eines Snippets sei kein Faktor, der vom Algorithmus der Websuche bei der Ermittlung des Ran-
kings berlicksichtigt werde.?*® Allerdings werde in Google News bei solchen Webseiten, die als
erstes von mehreren Artikeln zum gleichen Thema erscheinen, nach Moglichkeit ein Sucher-
gebnis mit Snippet fur den obersten Platz bevorzugt, weil dies dem Suchnutzer bei der Orientie-
rung helfe; ein Verlust von Besucherverkehr sei hier wahrscheinlich.?*’ Streng betrachtet stellt
diese Praxis ein geringflgiges Herunterranken dar. Die Beschlussabteilung lasst offen, ob der
Orientierungsvorteil fur den Benutzer durch einen Treffer mit Snippet an erster Stelle ein hinrei-
chend gewichtiges Interesse hierfur darstellen kann. Angesichts des engen Wirkungbereichs

der Ausnahme sieht sie jedenfalls keine Veranlassung, allein deswegen einzugreifen.

25 50 aber der Klageantrag zu 1 der Zivilklage von 41 Verlagen gegen Google vor dem LG Berlin (Klageschrift, Seite

8, 45).

248 3chreiben von Herrn Kent Walker, Senior Vice President and General Counsel bei Google, an die Wahrneh-
mungsberechtigten der VG Media vom 30. September 2014.

247 Epd.
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2. Kein Missbrauchsverdacht hinsichtlich Verweigerung eines entgeltlichen Erwerbs von

Leistungsschutzrechten

Ein Missbrauchsverdacht im Hinblick auf das erklarte Ziel Googles, keine entgeltlichen
248

Leistungsschutzrechte erwerben zu wollen, ist entgegen der Ansicht der VG Media“* von vorn-

herein nicht gegeben.

Ein kartellrechtlicher Kontrahierungszwang zu Lasten von Google mit dem Ziel des Erwerbs von
Leistungsschutzrechten im Sinne des § 87 f Abs. 1 UrhG oder eine Verpflichtung Googles, bei
der Darstellung der Suchergebnisse Snippet-Langen oder weitere Elemente zu verwenden, die
unter das Leistungsschutzrecht nach § 87 f UrhG fallen, kann nicht angenommen werden. Auf
die Frage, welche Markte betroffen und hier mafdgeblich sind, und ob Google auf diesen Mark-

ten marktbeherrschend ist, kommt es auch in diesem Zusammenhang nicht an.

Eine solche Pflicht zu Entgeltzahlung bzw. zur Darstellung einer entgeltpflichtigen Snippetlange
ware kartellrechtlich nur denkbar, wenn Google einem Kontrahierungszwang unterlage, der das

Unternehmen zu einem Lizenzerwerb verpflichtet.

a. Gesichtspunkt der Diskriminierung

Dies ist hier zunachst schon deshalb abzulehnen, weil der kartellrechtliche Kontrahierungs-
zwang unter dem GWB an eine Diskriminierung ankniipft**? und damit voraussetzt, dass Google
von anderen Unternehmen Lizenzen fir die Darstellung von Inhalten in der Suchergebnisliste
tatsachlich erwirbt. Das ist jedoch nach den gegenwartigen Erkenntnissen der Beschlussabtei-
lung nicht der Fall. Die BGH-Rechtsprechung zu Kontrahierungspflichten von Nachfragern ist
damit zunachst deshalb nicht relevant, weil sie die bisherige Nachfragereigenschaft grundsatz-

lich voraussetzt.?*°

Unabhangig davon ist jedoch hervorzuheben, dass es hier um die Erzwingung des Einkaufs von
Gutern bzw. Rechten geht und nicht — wie im Regelfall des Kontrahierungszwangs — um die
Lieferung von Waren oder Dienstleistungen. Einem Unternehmen muss bei seinem Nachfrage-
verhalten ein weiter Ermessensspielraum zustehen, da nicht davon ausgegangen werden kann,

dass der Einkauf von bestimmten Gitern — anders als bei der Lieferung der eigenen Produkte —

248 protokoll der Besprechung vom 28. Mai 2014 mit Vertretern der VG Media u. a., Seite 2; Beschwerdeschrift vom

28. Mai 2014, Seite 45, 55.
29 vgl. Langen/Bunte/Nothdurft, § 19 GWB, Rz. 291; Bechtold, § 19 GWB, Rz. 51.

20 BGHZ 101, 72 — Krankentransporte; BGH WuW/E BGH 2683, 2686 f. - Zuckerriibenanlieferungsrecht; WuW/E
BGH 2990, 2995 f. — Importarzneimittel; BGH WuW/E DE-R 839, 841 f. — Privater Pflegedienst.
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regelmaRig im Interesse des Unternehmens liegt.®' Googles Geschaftsmodell der Suchma-
schine baut jedoch auf die freie und automatisierte Verlinkung von Inhalten im Internet auf und
schlief3t eine Nachfrage nach und ein Verhandeln Uber Lizenzen fur die Verlinkung von Websi-
tes aus. Diese Ausgestaltung des Geschaftsmodells ist legitim und liegt innerhalb des weiten
unternehmerischen Ermessensspielraums bei der Nachfrage von Vorprodukten. Ein Aufzwin-
gen von Vorprodukten, die nach dem Geschaftsmodell nicht gewollt und mit ihm nicht vereinbar
sind, ist auch bei einem marktbeherrschenden Unternehmen kartellrechtlich weder vorgesehen
noch im vorliegenden Fall 6konomisch begrindet. Dem Unternehmen muss hier in jedem Fall

die Entscheidung zustehen, keine Rechte zu erwerben.

Auch die Regelung des Leistungsschutzrechts in § 87 f ff. UrhG kann hier nicht zu einer
Erwerbsverpflichtung nach Kartellrecht fihren. Wie bereits oben unter Ziffer 1.c.bb.(3) erlautert,
statuieren die genannten Regelungen nach Auffassung der Beschlussabteilung keinen Kontra-
hierungszwang im Sinne eines Nutzungszwangs eines entgeltlichen Leistungsschutzrechts.

Vielmehr handelt es sich beim Leistungsschutzrecht des Presseverlegers um ein Verbotsrecht.

b. Gesichtspunkt der wesentlichen Einrichtung (essential facility)

Eine Pflicht Googles zur Entgeltzahlung bzw. zur Darstellung einer entgeltpflichtigen
Snippetlange lasst sich auerhalb der Anknipfung an eine Diskriminierung auch nicht aus der
insoweit allein in Betracht kommenden Figur der wesentlichen Einrichtung bzw. aus § 19 Abs. 2
Nr. 4 GWB herleiten. Es mag dabei bei Zugrundelegung eines eher weiten Infrastrukturbegriffes
noch diskussionswirdig sein, die von Google betriebene Suchmaschine als Infrastruktureinrich-
tung zu qualifizieren.?*? Auch in diesem Zusammenhang wére allerdings die bereits oben unter
Ziffer 1.1.b. erorterte Problematik der Qualifikation der Beziehung Googles zu den Webseitenbe-

treibern als Marktbeziehung von Bedeutung.

Fraglich ist jedoch bereits, ob Uberhaupt eine Zugangsverweigerung auf Seiten von Google zu
Lasten der in der VG Media organisierten Verlage vorliegt. Auch bei Nicht-Abgabe des Opt-In
zweiter Stufe entfernt Google die Treffer auf den Webseiten dieser Verlage nicht aus den Such-
ergebnissen, sie werden vielmehr lediglich um Snippet und ggf. Vorschaubild gekirzt. In der
Wirkung verweigerte Google damit den Zugang allenfalls im Umfang der geklrzten Elemente.

Betrachtete man nur diese Elemente, so ist in besonderer Weise fraglich, ob es den in der VG

21 BGH aaO, std. Rspr.; Langen/Bunte/Nothdurft, § 19 GWB, Rz. 314f; Bechtold, § 19 GWB, Rz. 51.

%2 v/gl. die bei Langen/Bunte/Nothdurft, § 19 GWB, Rz. 344 erwahnten Beispiele eines elektronischen Buchungssys-
tems oder einer Fahrplanauskunft.
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Media organisierten Presseverlagen tatsachlich unméglich ist, auf der Suchmaschine von
Google nachgelagerten Markten — dies werden flr Verlage vorrangig Online-Werbemarkte bzw.

Markte fur online angebotene mediale (Bezahl-) Inhalte sein — tatig zu werden.

Unabhangig von den vorstehenden Fragen spricht aber jedenfalls eines gegen die Herleitung
einer Pflicht Googles zur Darstellung einer entgeltpflichtigen Snippetlange sowie zur entspre-
chenden Entgeltzahlung aus der Figur der wesentlichen Einrichtung: Diese Figur geht davon
aus, dass das Zugang begehrende Unternehmen den Zugangsanspruch nur gegen Zahlung
eines angemessenen Entgelts hat. Im vorliegenden Fall eine Pflicht Googles zur Darstellung
einer entgeltpflichtigen Snippetlange als Konkretisierung eines Zugangsanspruchs anzuneh-
men, wirde hingegen nicht nur dazu flihren, dass die Zugangspetenten (hier die in der VG Me-
dia organisierten Verlage) nichts flir den Zugang zahlen, sondern dass im Gegenteil Google als
Betreiber der Infrastruktureinrichtung noch eine Zahlung an sie entrichten musste. Ein Verlag
wlrden gegen diesen Befund nach Einschatzung der Beschlussabteilung auch nicht einwenden
kénnen, dass Google, indem auch die Webseiten dieses Verlage in seinen Suchergebnissen
enthalten sind, eine durch Werbung monetarisierbare zusatzliche Erwerbschance eingerdumt
wird, die als Zahlungsstrom an Google zu betrachten sei. Angesichts der hohen Zahl an Web-
seiten, auch verlegerischer Webseiten, aus denen sich eine Google-Suchergebnisseite zu-
sammensetzen kann, wird mit hoher Wahrscheinlichkeit der Wert, den ein Verlag aus der
Monetarisierung von Google zugefuhrten Besucherverkehrs ziehen kann, deutlich héher sein,
als der zusatzliche Wert, den Google aus der Aufnahme der verlegerischen Webseite in seine
Suchergebnisseiten ziehen kann. Netto ware daher mit hoher Wahrscheinlichkeit auch dann
davon auszugehen, dass jeder Verlag von seiner Prasenz in den Suchergebnissen von Google
profitiert, wenn man die Auswirkungen auf die dadurch generierten Erwerbschancen auf beiden
Seiten berlcksichtigte. Eine zusatzliche Zahlung Googles an den Verlag aufgrund einer Pflicht
zur Darstellung einer entgeltpflichtigen Snippetlange wirde den positiven Saldo zu Gunsten des
Verlags weiter erhéhen. Ein solches Ergebnis ware mit den Grundsatzen der Figur der wesent-
lichen Einrichtung unvereinbar. Aus den oben unter Ziffer 1.c.bb. bereits dargelegten Griinden
ergibt sich auch aus der Existenz des Leistungsschutzrechtes kein anderes Ergebnis. Der Ge-
setzgeber hat mit dem Leistungsschutzrecht ein blofes Verbotsrecht geschaffen und einen Er-

werbszwang gerade nicht vorgesehen.
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3. Angebliches Erzwingen einer Gratislizenz mit hoher Wahrscheinlichkeit kein Miss-

brauch

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefilhrer®® kann schlieRlich auch in Googles Forderung
einer Einwilligung (das Opt-In zweiter Stufe) mit hoher Wahrscheinlichkeit kein missbrauchli-
ches Erzwingen einer Gratislizenz gesehen werden. Es kann dabei auch an dieser Stelle dahin
stehen, ob und auf welchen Markten fir Google eine marktbeherrschende Stellung i. S. des §
18 Abs. 1 GWB bzw. des Art. 102 AEUV in Betracht kdme.

Sowohl ein Ausbeutungsmissbrauch als auch ein verbotenes Anzapfen durch einen Nachfrager
setzen zunachst voraus, dass Uberhaupt ein entsprechendes Nachfrageverhalten auf dem rele-
vanten Markt vorliegt. Google selbst bendtigt aber nach eigener Auffassung keine Nutzungs-
rechtseinrdumung.?®* Die gegenteilige Auffassung der Beigeladenen®® vermengt auch in die-
sem Zusammenhang zwei unterschiedliche Ebenen — betreffend den Zugang zu Snippets und
Vorschaubildern einseits und betreffend die Einrdumung eines Nutzungsrechtes an einem Leis-

tungsschutzrecht andererseits.

Aber auch die tatsachliche Nutzung der Snippets und Vorschaubilder durch Google kénnte nur
dann als eine Nachfrage angesehen werden, wenn diese das Leistungsschutzrecht nach § 87 f
ff. UrhG auch beruhrt. Hierin liegt jedoch gerade die Auseinandersetzung zwischen Google und
den Beschwerdefuhrern. Google ist dabei der Ansicht, dass die bisherige Darstellungsweise
von der Ausnahme ,einzelne Worter oder kleinste Textausschnitte® erfasst ist,?*® wahrend die
Verleger meinen, Googles Darstellungsweise sollte gerade vom Leistungsschutzrecht umfasst
sein.®’ Diese urheberrechtliche Frage ist aus Sicht der Beschlussabteilung jedoch nicht im
Rahmen eines Missbrauchsverfahrens zu klaren, sondern vielmehr auf dem bereits angestol3e-

nen urheberrechtlichen Rechtsweg.

a. Ausbeutungsmissbrauch unwahrscheinlich

Ein Ausbeutungsmissbrauch (§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB bzw. Art. 102 AEUV) durch Google ist
auch aus anderen Grinden mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht gegeben. Zwar kann ein Aus-

beutungsmissbrauch grundsatzlich auch darin liegen, dass ein marktmachtiger Nachfrager

%% Beschwerdeschrift vom 28. Mai 2014, Seite 6, 45.

24 protokoll der Besprechung mit Vertretern von Google am 15. Oktober 2014, Seite 2.
% Stellungnahme vom 28. Mai 2015, Seite 16f.

26 Antragserwiderung von Google gegenuber der Schiedsstelle beim DPMA, Seite 97ff.
%7 Schiedsantragsschrift vom 11. Juni 2014, Seite 39ff.
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wettbewerbsfremde — also ,zu niedrige* — Entgelte anbietet.*® Vorliegend erscheint aber das
Verhalten von Google zur Vermeidung eines Eingriffs in mégliche Urheberrechte als sachlich

gerechtfertigt.

Nach der Rechtsprechung ist auch beim Preishéhenmissbrauch die sachliche Rechtfertigung
als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal zu priifen.*®® Im Rahmen der dafiir notwendigen In-
teressenabwégung spricht nach gegenwartigem Stand einiges fiir ein Uberwiegen der Interes-

sen von Google.

Dass Google — wie die Beigeladenen meinen — verpflichtet sei, die zivilrechtliche Klarung der
Lizenzpflichtigkeit zu ermdglichen und zu diesem Zweck das Risiko eines Eingriffs in das Leis-
tungsschutzrecht eingehen miisse,*® kann aus Sicht der Beschlussabteilung mit hoher Wahr-
scheinlichkeit nicht angenommen werden. Das Leistungsschutzrecht ist wie unter Ziffer 1.c.bb.
bereits dargestellt ein Verbotsrecht. Zu einer gerichtlichen Klarung der Reichweite von Verbots-
rechten kann es ganz typischerweise nur kommen, wenn jemand in dessen Schutzbereich ein-

greift. Der Inhaber eines Verbotsrechts hat aber keinen Anspruch auf einen solchen Eingriff.

b. Verbotenes Anzapfen ebenfalls nicht wahrscheinlich

Ebenso wie der Ausbeutungsmissbrauch ist das Vorliegen eines verbotenen Anzapfens im
Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB durch das Vorgehen von Google mit dem Opt-In zweiter Stu-
fe unwahrscheinlich. Das Regelbeispiel ist auf Nachfragemacht zugeschnitten.?®' Der markt-
machtige Nachfrager muss beim Erwerb von Produkten den Anbieter zur Vorteilsgewahrung

auffordern oder veranlassen.

Fir das Regelbeispiel ist Uber die bereits zweifelhafte Nachfrage Googles nach Rechten (s. 0.)
hinaus erforderlich, dass diese bereits die Form einer vorbestehenden Marktbeziehung hat, bei
deren weiterer Konkretisierung oder Fortschreibung in Form eines abgeschlossenen oder ver-
handelten Geschaftes Vorteile gefordert oder gewahrt werden. Dieses kdnnte hier nur ange-
nommen werden, wenn die Anzeige von Snippets und Vorschaubildern den Erwerb eines urhe-
berrechtlichen Nutzungsrechts erfordert und damit ein ,Geschaft* auf einem relevanten Nach-
fragemarkt abgeschlossen werden kénnte. Das aber ist gerade fraglich und zwischen den Be-

teiligten hoch streitig. Selbst wenn sich erweisen wiirde, dass das gegenwartige Ausmal} der

28 |mmenga/Mestméacker/Fuchs/Mdschel, § 19 GWB, Rz. 281; Langen/Bunte/Nothdurft, § 19 GWB, Rz. 109, 146.

29 BGH WuW/E BGH 1965 — Gemeinsamer Anzeigentarif, Inmenga/Mestmacker/Fuchs/Mdschel, § 19 GWB, Rz.
278f; Bechtold, § 19 GWB, Rz. 56; kritisch Langen/Bunte-Nothdurft, § 19, Rz. 124 ff.

20 protokoll der Besprechung mit Vertretern der Beigeladenen am 20. Oktober 2014, Seite 3.
%' |Immenga/Mestméacker/Markert, § 19 GWB, Rz. 370.
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Anzeige von Snippets und Vorschaubildern in den Schutzbereich des Leistungsschutzrechtes
eingreift, ware weiter fraglich, ob dies allein geniigt, um eine vorbestehende Marktbeziehung

anzunehmen.

Es ist auch sachgerecht, nicht auf das Erfordernis einer vorherigen Marktbeziehung zu
verzichten. Denn ansonsten kénnte das Regelbeispiel wiederum dazu benutzt werden, ein bis-
her nicht nachfragendes Unternehmen zur Aufnahme einer Geschéaftsbeziehung zu einem posi-

tiven Preis zu zwingen. Eine solche Kontrahierungspflicht besteht jedoch nicht.

Jedenfalls aber gilt hinsichtlich der Frage, ob das Vorgehen von Google ohne sachlich
gerechtfertigten Grund erfolgt, das oben unter Ziffer a. zum Ausbeutungsmissbrauch Gesagte

entsprechend.

lll. Ermessen

Die Beschlussabteilung handelt bei der Anwendung des § 32c GWB in Auslbung ihres
pflichtgemalRen Ermessens. Sie Ubt ihr Ermessen vorliegend dahingehend aus, dass sie eine
Entscheidung des Inhalts trifft, dass kein Anlass zum Tatigwerden besteht und vorbehaltlich
neuer Erkenntnisse sie von ihren Befugnissen nach den §§ 32, 32a GWB keinen Gebrauch ma-

chen wird.

1. ZweckmaBigkeit

Eine solche Entscheidung ist insbesondere im Hinblick auf die massive Auseinandersetzung
zwischen allen Beteiligten angemessen. Beide Seiten haben sich wiederholt an die Beschluss-
abteilung gewandt. Eine Transparenz hinsichtlich der Grinde der Beschlussabteilung, in der

Auseinandersetzung kein Missbrauchsverfahren zu flhren, erscheint daher zweckmaRig.

Die Beigeladenen haben hiergegen eingewandt, mit einer Entscheidung nach § 32c GWB
werde unnétigerweise den ebenfalls angerufenen Zivilgerichten vorgegriffen.?®? Dieser Einwand

greift jedoch aus mehreren Griinden nicht durch.

Es ist zunachst der vom Gesetz zweigleisig angelegten Anwendung des Missbrauchsverbots
durch die Kartellbehdrden einerseits und die Zivilgerichte andererseits immanent, dass es theo-
retisch in allen Fallen zu einer Befassung beider Zweige mit demselben Verfahrensgegenstand
kommen kann. Ob dies auch praktisch sinnvoll ist, unterscheidet sich hingegen von Fall zu Fall.

Fur die Frage eines kartellbehordlichen Tatigwerdens trotz eines laufenden Kartellzivilverfah-

%2 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 3ff.
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rens ist dabei von wesentlicher Bedeutung, dass der Zweck beider Verfahren nicht notwendig
identisch ist. Wahrend das zivilgerichtliche Verfahren ausschlieldlich dazu dient, eine Lésung im
Streit der beiden involvierten Parteien herbeizufiihren, wird die Kartellbehdrde auch und gerade
im Uber die Parteien hinausreichen privaten oder im o6ffentlichen Interesse tatig. Vor diesem
Hintergrund spricht es fir ein kartellbehérdliches Tatigwerden, wenn in dem betreffenden Ver-
fahren neuartige Fragen mit Relevanz auch fir ahnliche Sachverhalte erstmalig zu beantworten
sind oder wenn es ein Uber das Parteiinteresse im Einzelfall hinausreichendes Interesse an
einer — ggf. auch einstweiligen — Regelung des Zustandes gibt (Orientierungsfunktion). Auch
und speziell fur eine Entscheidung nach § 32c GWB sind derartige ZweckmaRigkeitsgesichts-
punkte zentral.?®® Beide vorgenannten ZweckmaRigkeitsgesichtspunkte treffen zudem auf den
vorliegenden Sachverhalt zu. Die Erfassbarkeit der Tatigkeit einer Suchmaschine wie derjeni-
gen Googles mit den Mitteln der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht wirft eine ganze Reihe
neuartiger Fragen auf, welche die vorliegende Entscheidung herausarbeitet. Die Beschlussab-
teilung sieht ein erhebliches Interesse daran, das Bewusstsein samtlicher Kartellrechtsanwen-
der hinsichtlich des Bestehens dieser Fragen zu scharfen und ihre derzeitige Position zu diesen
Fragen offentlich zu machen. Angesichts der voraussichtlich noch auf Jahre hinaus — letztlich
bis zu einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes — unsicheren urheberrechtlichen Frage der
Reichweite des Leistungschutzrechtes aus den §§ 87f ff UrhG sieht die Beschlussabteilung zu-
dem auch ein allgemeines Interesse daran, durch das Setzen entsprechender ,Leitplanken®
deutlich zu machen, welche Verhaltensspielrdume einer Suchmaschine jedenfalls aus kartell-
rechtlicher Sicht wahrscheinlich bestehen bzw. welche wahrscheinlich nicht bestehen. Insoweit
ist die Entscheidung — entgegen der Auffassung der Beigeladen®* — (iber den Einzelfall hinaus
insbesondere geeignet, die Umstande aufzuzeigen, unter denen Googles Verhalten gegenuber
Webseitenbetreibern maoglicherweise im Anwendungsbereich der Kkartellrechtlichen Miss-
brauchsaufsicht liegt und einige Grenzen zu skizzieren, bei deren Uberschreitung aus Sicht der
Beschlussabteilung ein Verstol gegen das Missbrauchsverbot in Betracht kommt. Dies ist ge-

eignet, allen Marktteilnehmern eine gewisse Orientierung zu geben.

Eine rechtliche Bindung der Zivilgerichte an die Entscheidung besteht — wie auch die Beigela-
denen einrdumen®® — nicht. Das Zivilgericht kann jedoch nach seiner Wahl die Auffassung der

Kartellbehérde bei seiner Entscheidungsfindung beriicksichtigen. Dies hat der Gesetzgeber bei

%83 \/gl. Langen/Bunte/Bornkamm, § 32c GWB, Rz. 6, 8; Immenga/Mestméacker/Bach, § 32c GWB, Rz. 12.
24 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 3f.
25 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 5.
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der Schaffung des § 32c GWB ausdriicklich vorhergesehen,?® es spricht daher nicht gegen
eine Entscheidung aufgrund dieser Norm. Anders als die Beigeladenen mdglicherweise mei-
nen,?®’ ist es daher legitim, dass die Beschlussabteilung eine Position einnimmt — die sie ohne-
hin wesensnotwendig bei jedweder Entscheidung einnimmt. Dabei lasst die Beschlussabteilung
an vielen Stellen das Ergebnis ausdricklich offen und greift insoweit ohnehin dem Zivilgericht
nicht vor. Die Beschlussabteilung sieht auch ein Interesse daran, dass sowohl ihre konzeptio-
nellen Uberlegungen wie auch die Erwagungen zur Interessenabwagung im konkreten Fall den

Zivilgerichten bekannt und von diesen diskutiert werden.

Demgegenuber greift auch nicht durch, dass die Beschlussabteilung anfanglich in der Tat dazu
tendierte, die fraglichen Themen allein der zivilgerichtlichen Auseinandersetzung zu Uberlassen,
wahrend zugleich die Beigeladenen dies zum damaligen Zeitpunkt gerade nicht wollten.?® Die
andauernden Auseinandersetzungen zwischen den Verfahrensbeteiligten und die dadurch auf-
geworfenen Fragen haben die Beschlussabteilung jedoch relativ bald bewogen, die Formulie-
rung einer eigenen Position ernsthaft in Betracht zu ziehen. So hat sie Google bereits in einer
Besprechung am 23. Juli 2014 mitgeteilt, dass sie ein Prufverfahren von Amts wegen im Hin-
blick auf den bevorstehenden Umgang von Google mit dem LSR erwog, wobei dieses Priifver-
fahren nicht notwendig auf eine Untersagung gerichtet sei, sondern auf eine Regelung der be-
stehenden Unsicherheiten.?®® Ebenfalls hat die Beschlussabteilung zwar die erste Beschwerde
der Beigeladenen vom 28. Mai 2014 nicht als taugliche Grundlage fiir die Einleitung eines Ver-
fahrens angesehen, zugleich jedoch den damaligen Beschwerdefuhrern nachrichtlich mitgeteilt,
dass sie die Einleitung eines Verfahrens mit dem Bezugspunkt einer tatsachlichen Reaktion
Googles auf die konkrete Geltendmachung des Leistungsschutzrechtes von Amts wegen wei-

terhin priift.2"

Auch der Einwand der Beigeladenen, die Beschlussabteilung warte mit der Entscheidung nach
§ 32c GWB die Klarung immaterialgiiterrechtlicher Vorfragen durch die Zivilgerichte nicht ab,*"
greift nicht durch. Es gibt zunachst schon keine relevante materielle Uberschneidung zwischen

den von der Beschlussabteilung einerseits und den von den Zivilgerichten andererseits zu beur-

%6 vgl. Regierungsbegriindung zum Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen, BT-Drs. 15/3640, Seite 51.

%7 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 6.

28 protokoll der Besprechung mit Vertretern der VG Media u. a. vom 28. Mai 2014, Seite 3.

29 protokoll der Besprechung mit Vertretern von Google vom 23. Juli 2014, Seite 1f.

210 schreiben der Beschlussabteilung an die damaligen Beschwerdefiihrer vom 11. August 2014, Seite 4.

n Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 4f
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teilenden Fragenkreisen. Die vorliegende Entscheidung befasst sich mit kartellrechtlichen Fra-
gen. Sie trifft keine Entscheidung zu den von den Beigeladenen in Bezug genommenen imma-
terialglterrechtlichen Vorfragen. Eine Ausnahme stellt insoweit allenfalls die moégliche Qualifika-
tion des Leistungsschutzrechtes als klassisches Verwertungsrecht (Verbotsrecht) dar. Diese
Qualifikation ist nach Kenntnis der Beschlussabteilung jedoch gerade konform mit der Position
der Schiedsstelle beim DPMA.?"2 Die zentrale urheberrechtliche Frage nach der Reichweite der
Tatbestandsausnahme der ,einzelnen Woérter oder kleinsten Textausschnitte” und ob die von
Google herkdmmlicherweise angezeigten ,Snippets” unter diese Ausnahme fallen oder nicht,
beantwortet die Entscheidung ausdrucklich nicht (siehe oben Ziffer 11.1.c.bb). Eine Entschei-
dung hieruber ist fur die Diskussion der kartellrechtlichen Fragen auch nicht notwendig. Denn
die Kernfolgerung aus der kartellrechtlichen Interessenabwagung lautet, dass Google mit hoher
Wahrscheinlichkeit die Darstellung von Treffern auf den Webseiten solcher Verleger, die An-
spruche aus dem Leistungsschutzrecht konkret durch gerichtliche Schritte geltend machen und
das Opt-In zweiter Stufe nicht abgegeben haben, soweit kiirzen darf, dass es mit hinreichender
Sicherheit davon ausgehen kann, nicht mehr in den Schutzbereich des Leistungsschutzrechtes
einzugreifen. Google darf aber auch nicht weiter gehen, als daflr erforderlich. Fir den Status
quo kommt die Entscheidung zu dem Schluss, dass Google mit hoher Wahrscheinlichkeit die-
sen Anforderungen genigt. Sollte sich durch gerichtliche Entscheidungen der Status quo an-
dern, misste Google entsprechend den in dieser Entscheidung dargelegten Grundsatzen den
Darstellungsumfang an den neuen Status quo anpassen. Dies betrifft Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs allgemein sowie Entscheidungen der Untergerichte in jenen Fallen, in de-
nen Google Partei ist. Die unten explizit genannten Beispiele von Fallgestaltungen, in denen die
Beschlussabteilung sich vorbehalt, in Abkehr von der Selbstbindungswirkung dieser Entschei-
dung von ihren Befugnissen nach §§ 32, 32a Gebrauch zu machen, dienen in Teilen eben der

Sicherung einer entsprechenden Verhaltensanpassung Googles.

Umgekehrt ist die kartellrechtliche Zulassigkeit des hier betroffenen Verhaltens von Google
nicht Gegenstand der Prifung durch die Schiedsstelle beim DPMA. Dies ergibt sich auch aus

den eigenen Mitteilungen der Verfahrensbevollméchtigten der Beigeladenen.?’

2 Vgl. die vorlaufigen rechtlichen Hinweise des Vorsitzenden der Schiedsstelle beim DPMA in der Ladung zur

mundlichen Verhandlung vom 12. Februar 2015, Seite 5.

3 Siehe email von RA Professor Metzlaff vom 6. Marz 2015 sowie Stelungnahme der Beigeladenen vom 28. August
2015, Seite 4; dartber hinaus war bei der miindlichen Verhandlung das Bundeskartellamt mit einem Mitarbeiter ver-
treten.
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Die vorliegende Entscheidung héngt entgegen der Auffassung der Beigeladenen®* auch nicht
im Sinne einer Vorfrage davon ab, ob die Schiedsstelle beim DPMA eine Entscheidung getrof-
fen hat oder nicht und damit Rechtsunsicherheit Uber die Reichweite der urheberrechtlichen
Tatbestandsausnahme besteht oder nicht. Denn eine solche Rechtssicherheit Uber die Reich-
weite der ,einzelnen Worter oder kleinsten Textausschnitte® und eine Beantwortung der Frage,
ob die von Google verwendeten Textausschnitte in den Bereich der Tatbestandsausnahme fal-
len oder nicht, wird erst eine Entscheidung des Bundesgerichtshofes bringen, die frihestens in

einigen Jahren zu erwarten ist.

Die vorliegende Entscheidung ist auch nicht deswegen unzweckmafig, weil die Beigeladene zu
1 (VG Media) am 20. August 2014 eine neue Beschwerde bei der Europaischen Kommission
eingereicht hat.?”® Sie hat gerade zum Inhalt, dass die Beschlussabteilung nicht tatig wird. Inso-
fern kann sie mit der von der Beigeladenen zu 1 gewilnschten Einleitung eines Verfahrens
durch die Europaische Kommission nicht kollidieren, falls es in den kommenden Jahren zu einer
solchen Einleitung kommen sollte, und ware auch nicht allein deshalb aufzuheben.?”® Entgegen
der Auffassung der Beigeladenen ist unabhangig davon auch in der Sache ein Prufverfahren
einer nationalen Kartellbehérde sehr wohl angemessen. Zwar trifft es zu, dass aufer in
Deutschland auch in Spanien urheberrechtliche Anderungen zu Gunsten von Presseverlegern
in Kraft getreten sind und in Osterreich solche diskutiert werden.””” Es handelt sich jedoch in
allen Fallen um nationale Rechtsakte, die auch unterschiedlich ausgestaltet sind. Die kartell-
rechtliche Bewertung einer Reaktion Googles darauf kann daher — selbst wenn die Reaktion
Googles wie von den Beigeladenen postuliert einheitlich ware — unterschiedlich ausfallen, der
kartellrechtlich wahrscheinlich maogliche Verhaltensrahmen Googles jeweils unterschiedlich
sein. Daran andert auch eine etwaige ,EU-weite oder sogar weltweite Strategie“ Googles nichts.
Gegenstand kartellrechtlicher Bewertungen im Rahmen der Missbrauchsaufsicht ist konkretes
Handeln und zwar vor dem Hintergrund der vom jeweiligen Rechtskontext gesetzten konkreten
Rahmenbedingungen fur solches Handeln. Eine auf EU-Ebene gerade erst begonnene Diskus-
sion um ein etwaiges europaisches Leistungsschutzrecht, von dem derzeit unabsehbar ist, ob

es politisch Erfolgsaussichten hat, welchen Inhalt es im Einzelnen haben kénnte und wann es in

24 Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 5.

So aber Stellungnahme der Beigeladenen vom 28. August 2015, Seite 2f.
% |mmenga/Mestmacker/Bach, § 32c GWB, Rz. 21.

2" Nach einem Pressebericht sind die entsprechenden Anderungen aus einem Regierungsentwurf jedoch zunachst
wieder entfernt worden, um sie zunachst bei der Europaischen Kommission zu notifizieren, vgl.
http://kurier.at/kultur/medien/fix-leistungsschutzrecht-wird-verschoben/136.205.484 .
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Kraft treten konnte, ist schlieRlich untauglich, an die Stelle der Beurteilung heute tatsachlich

stattfindender Handlungen an Hand des heute tatsachlich giltigen Rechtsrahmens zu treten.

SchlieBlich greift auch der Einwand der Beigeladenen, die Beschlussabteilung habe Google den
Antrag nach § 32c GWB nahegelegt, nicht durch. Dieser Vorwurf trifft zunachst schon nicht zu.
Dies ergibt sich bereits aus dem klaren Hinweis der Beschlussabteilung an Google, dass ein
solcher Antrag nicht erforderlich sei und eine Entscheidung von Amts wegen in Betracht gezo-
gen werde. Denn eine Entscheidung nach § 32c GWB kann auch ohne Antrag ergehen.?”® Die
Beschlussabteilung hat auch bereits frihzeitig ein Prifverfahren von Amts wegen im Hinblick
auf den — damals erst noch bevorstehenden — Umgang Googles mit dem Leistungsschutzrecht,
evtl. auch gegen die VG Media wegen der Koordinierung von Entgelten, erwogen.””® Es ging
dabei um Prufverfahren, die nicht notwendig auf eine Untersagung gerichtet sind, sondern auf
eine Regelung bestehender Unsicherheiten.?®® Eine genauere Ausgestaltung blieb zunachst
offen. Die Form einer Entscheidung nach § 32c GWB hat die Beschlussabteilung spater von
sich aus als geeignet ins Auge gefasst.”®' Die vorliegende Entscheidung ergeht schlieRlich auch
nicht auf der Grundlage des gestellten férmlichen Antrags von Google, sondern — wie darge-
stellt — im Hinblick auf die Grundsatzlichkeit der kartellrechtlichen Fragestellungen und der

Zweckmaligkeit einer Entscheidungstransparenz.

2. Neue Erkenntnisse

Als neue Erkenntnisse, bei deren Vorliegen sich die Beschlussabteilung in Abkehr von der
Selbstbindungswirkung dieser Entscheidung vorbehalt, von ihren Befugnissen nach den §§ 32,
32a GWB Gebrauch zu machen, sieht die Beschlussabteilung insbesondere, aber nicht ab-

schlielfend Folgendes an:

— Eine Situation, in der Google den Umfang der Darstellung von Treffern auf den Websei-

ten von Presseverlegerni. S. des § 87f Abs. 1 UrhG, welche

o gegen Google ein gerichtliches Verfahren oder ein Schiedsverfahren wegen
Geldforderungen oder anderer Anspriche aus dem Leistungsschutzrecht der

Presseverleger anhangig gemacht haben, und

28 Langen/Bunte/Bornkamm, § 32c GWB, Rz. 6; Immenga/Mestmacker/Bach, § 32c GWB, Rz. 6; MiKo/Keliler, 2.
Auflage, § 32c GWB, Rz. 3.

219 protokoll der Besprechung mit Vertretern von Google am 23. Juli 2014, Seite 1f.
280
AaO.
21 protokoll eines Telefonats mit Vertretern von Google am 18. September 2014, Seite 3.
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o zugleich das Opt-In zweiter Stufe nicht erklart haben,

auf den Ergebnisseiten der allgemeinen Suche einschliefdlich des ,News Universals®
oder der nachrichtenspezifischen Suche abweichend von dem unter Ziffer A.V.7. be-

schrieben Umfang noch weiter verringert, es sei denn

o dies erfolgt aufgrund und entsprechend einer gerichtlichen Entscheidung, welche
den leistungsschutzrechtsfreien Bereich so eng fasst, dass Google nicht mehr
mit hoher Sicherheit davon ausgehen kann, dass die Darstellung in dem unter

Ziffer A.V.7. beschriebenen Umfang leistungsschutzrechtsfrei ist.

Eine Situation, in der Google den Rang von Treffern auf den Webseiten von Pressever-
legern i. S. des § 87f Abs. 1 UrhG auf den Ergebnisseiten der allgemeinen Suche ein-
schlieBlich des ,News Universals“ oder der nachrichtenspezifischen Suche verschlech-
tert, wenn hierfir allenfalls Motive erkennbar sind, die aus dem Korridor legitimer unter-

nehmerischer Motive ,ausbrechen® (siehe oben Ziffer 1.1.c.aa.).

Eine Situation, in welcher ein deutsches Gericht in einer gegentber Google rechtskrafti-
gen Entscheidung oder in welcher der Bundesgerichtshof rechtskraftig den leistungs-
schutzrechtsfreien Bereich so fasst, dass er Uber den unter Ziffer A.V.7. beschrieben
Umfang hinausgeht, ohne dass Google zugleich den Umfang der Darstellung von Tref-

fern auf den Webseiten von Presseverlegern i. S. des § 87f Abs. 1 UrhG, welche

o gegen Google ein gerichtliches Verfahren oder ein Schiedsverfahren wegen
Geldforderungen oder anderer Anspriche aus dem Leistungsschutzrecht der

Presseverleger anhangig gemacht haben, und
o zugleich das Opt-In zweiter Stufe nicht erklart haben,

entsprechend anpasst. Handelt es sich nicht um eine Entscheidung des Bundesge-
richtshofs, so gilt dies nur bezlglich Webseiten von Presseverlegern, welchen gegen-

Uber die Entscheidung ebenfalls rechtskraftig ist.

Eine Situation, in der Google weitere Presseverleger i. S. des § 87f Abs. 1 UrhG, welche
gegen Google ein gerichtliches Verfahren oder ein Schiedsverfahren wegen Geldforde-
rungen oder anderer Anspriiche aus dem Leistungsschutzrecht der Presseverleger an-
hangig gemacht haben, anders behandelt als die VG Media oder deren Wahrneh-

mungsberechtigte.

Anderungen am Leistungsschutzrecht der Presseverleger durch den Gesetzgeber.
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240 Diese Entscheidung und ihre Selbstbindungswirkung betreffen insgesamt nicht das Verhalten
Googles in Bezug auf solche Webseiten, fir die ein Leistungsschutzrecht des Presseverlegers
nach § 87f UrhG nicht besteht.
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RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde eréffnet. Sie ist schriftlich binnen einer mit Zustel-
lung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundeskartellamt, Kaiser-
Friedrich-Stralle 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genugt jedoch, wenn sie innerhalb dieser

Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Disseldorf, eingeht.

Die Beschwerde ist durch einen beim Bundeskartellamt oder beim Beschwerdegericht einzurei-
chenden Schriftsatz zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegrindung betragt zwei Mona-
te. Sie beginnt mit der Zustellung des Beschlusses und kann auf Antrag vom Vorsitzenden des
Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegrindung muss die Erklarung ent-
halten, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung oder Aufhebung beantragt
wird, und die — gegebenenfalls auch neuen — Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich

die Beschwerde stitzt.

Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung missen durch einen Rechtsanwalt unterzeich-

net sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung. Auf Antrag kann das Beschwerdegericht die

aufschiebende Wirkung der Beschwerde ganz oder teilweise anordnen.

Topel Gleave Dubberstein

[Veroffentlichungshinweis]
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