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Vorinstanz:

Landgericht Essen, 9 O 254/17

Tenor:

Auf die Berufung der Verfligungsbeklagten wird das am 28.
November 2017 verkiindete Urteil der 9.Zivilkammer des
Landgerichts Essen teilweise abgeandert und wie folgt neu
gefasst:

Die Verfugungsbeklagte bleibt verurteilt, es zu unterlassen, im
Internet auf dem Portal www.6

Fur jeden Fall der Zuwiderhandlung wird der Verfigungsbeklagten
die Festsetzung eines Ordnungsgeldes in H6he von bis zu
250.000,00 £, ersatzweise fur den Fall, dass dieses nicht
beigetrieben werden kann, die Anordnung von Ordnungshatft bis
zu sechs Monaten angedroht.

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.
Die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens in der ersten Instanz tragen zu % die
Verfugungsklagerin und zu % die Verfugungsbeklagte.

Die Kosten der Berufungsinstanz werden gegeneinander
aufgehoben.

Grinde:


http://www.nrwe.de

Die Verfugungsklagerin ist eine in X tatige Zahnarztin, die bei dem Arztebewertungsportal
###.de reqistriert ist.

In das Bewertungsportal stellte ihre Patientin Frau T unter dem 23.6.2017 eine Bewertung
ein, die unter anderem folgende Punkte enthielt: ,Die Kommunikation von Frau W ist
problematisch: sie verzichtet auf die einfachen Komm. Grundregeln und eine Aufklarung /
Beratung. Die Prothetik Losungen von Frau W waren zum Tell falsch...”

Die Bewertung enthielt dartiber hinaus weitere AuRerungen, die jedoch nicht mehr
Gegenstand des Berufungsverfahrens sind.

Die Verfugungsklagerin erhielt von der Bewertung erstmals am 30.6.2017 Kenntnis und
beanstandete diese nachfolgend. Die Verfugungsbeklagte stellte daraufhin zunachst die
Bewertung offline. Nach Durchfiihrung eines Uberpriifungsverfahrens wurde die Bewertung
am 10.10.2017 wieder veroffentlicht.

Die Parteien haben erstinstanzlich insbesondere dartber gestritten, ob wegen des
vorprozessualen Zeitablaufs ein Verfugungsgrund fehle, ferner, ob es sich bei den
beanstandeten AuRerungen um unwahre Tatsachenbehauptungen handelt, oder um
Werturteile, die durch die Meinungsfreiheit gedeckt sind.

Das Landgericht hat dem Antrag insoweit stattgegeben. Es hat zur Unterlassung der
Behauptungen verurteilt, die Verflugungsklagerin verzichte auf eine Aufklarung/Beratung, und
die Prothetiklésungen der Verfigungsklagerin seien zum Teil falsch.

Durch die Wiederveroffentlichung der Wertungen am 10.10.2017 habe die
Verfugungsbeklagte ihre Ricksichtnahmepflicht gegentiber der Verfligungsklagerin aus den
Nutzungsrichtlinien verletzt. Bei den Passagen handele es sich um Tatsachenbehauptungen
zu gravierenden Behandlungsfehlern oder dhnlichen schweren Vorwirfen. Insoweit stelle die
Veroffentlichung eine Verletzung von Nebenpflichten aus dem Nutzungsvertrag dar. Uberdies
handele sich um unwahre Tatsachenbehauptungen, die zu einer rechtswidrigen Verletzung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts fuhrten. Dagegen lagen keine geschutzten
Meinungsaul3erungen vor, weil die streitgegenstandlichen Behauptungen dem Beweis
zuganglich und deshalb als Tatsachenbehauptungen einzuordnen seien.

Dagegen richtet sich die Berufung der Verfiigungsbeklagten, die das Begehren auf
vollstandige Antragsabweisung weiter verfolgt.

Sie ist der Auffassung, dass es bereits an einem Verfiigungsgrund fehle, weil die Klagerin
erst ca. 4 Monate nach Kenntnisnahme der Bewertung die einstweilige Verfligung beantragt
und noch in der mindlichen Verhandlung Schriftsatznachlass begehrt habe.

Es bestinden auch keine Verfligungsanspriche. Soweit sich die Klagerin auf Angaben aus
der Patientenkartei der Frau T stitze, bestehe insoweit ein Verwertungsverbot wegen der
arztlichen Schweigepflicht.

Die Beklagte rugt die Verletzung rechtlichen Gehors, weil ihr der letzte nachgelassene
Schriftsatz der Klagerin erst unmittelbar mit dem Urteil zugestellt worden sei. Inhaltlich
bestreitet die Beklagte die in dem Schriftsatz vom 17.11.2017 aufgestellten Behauptungen.

Unterlassungsansprtiche ergaben sich nicht aus einer angeblichen Verletzung von
Nutzungsrichtlinien, weil es auch bei Premiumkunden keine Nebenpflichten gebe, die
Bewertungen auf Einhaltung der Nutzungsrichtlinien zu tiberpriifen. Uberdies wiirden die
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Nutzungsrichtlinien in schwerwiegenden Féllen empfehlen, gerade keine Bewertung zu
verfassen.

Es liege auch keine Verletzung von vorprozessualen Prufpflichten vor. Die fir eine Prifung
von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung aufgestellten Voraussetzungen habe die
Beklagte erfillt. Sie habe versucht, den Sachverhalt aufzuklaren.

Eine Pflichtverletzung lasse sich auch nicht aus der Verletzung einer sekundaren
Darlegungslast herleiten, weil die malRgeblichen Fakten der Beklagten nicht bekannt seien.

In der beanstandeten AuRRerung zum Falschsein der Prothetikldsungen sei ein Werturteil zu
sehen, das durch die Meinungsfreiheit gedeckt sei. Uberdies werde dadurch kein
Behandlungsfehler vorgeworfen.

Auch der Vorwurf hinsichtlich unterlassener Aufklarung/Beratung stelle eine zulassige
Meinungsauf3erung dar.

Die Verfugungsbeklagte beantragt,

das Urteil des Landgerichts Essen (90 254/17) teilweise abzuéndern und den Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Die Verfugungsklagerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung.

Der Verfugungsgrund der Eilbedurftigkeit sei gegeben. Dabei sei auf die
Wiederverdffentlichung am 10.10.2017 nach der Uberpriifungsphase abzustellen.

Die Verfugungsanspriche seien schon schuldrechtlich aufgrund der Nutzungsrichtlinien
gegeben. Dartber hinaus bestiinden auch Anspriiche aus unerlaubter Handlung wegen der
Behauptung unwahrer Tatsachen. Dabei seien auch die Behandlungsunterlagen ohne
Verstold gegen § 203 StGB verwertbar. Die Storerhaftung ergebe sich daraus, dass die
Verfugungsbeklagte den ihr obliegenden Prufpflichten nicht nachgekommen sei.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes, insbesondere des genauen Wortlautes der
erstinstanzlich gestellten Antrage, wird auf die angefochtene Entscheidung und die zu den
Gerichtsakten gereichten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

.

Die Berufung ist teilweise begrindet.
1.

Der Verfigungsgrund ist gegeben.

Die am 23. 6. 2017 in das Portal eingestellten Wertungen sind der Verfigungsklagerin
erstmals am 30.6.2017 zur Kenntnis gelangt. Nach Durchfihrung des Prifungsverfahrens ist
die beanstandete Bewertung am 10.10.2017 wieder veroffentlicht worden. Der Antrag auf

Erlass der einstweiligen Verfiigung ist sodann am 23.10.2017 beim Landgericht eingegangen,

also ca. 2 Wochen spéter. Durch das Zuwarten Uber diesen Zeitraum ab dem 10.10.2017 ist
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die Eilbedurftigkeit nicht entfallen. Die Zeit, die das Prufungsverfahren erfordert hat, ist nicht
zu bertcksichtigen, weil die Beklagte zur Prifung verpflichtet war, gesetzte Fristen
ausgenutzt werden durften und in dieser Zeit bis zum 10.10.2017 ungeklart war, ob es zu
einer erneuten Rechtsbeeintrachtigung durch Wiederveroffentlichung kommen wirde. Wirde
man die Prifungszeit bei der Frage des Wegfalles der Eilbedurftigkeit berticksichtigten, ware
die beeintrachtigte Arztin gezwungen, alsbald eine einstweilige Verfiigung zu beantragen.
Das Prufungsverfahren wirde dann sinnlos werden.

2.

Die Verfligungsklagerin hat einen Anspruch auf Unterlassung der AuRerung: .... sie verzichtet
auf ... eine Aufklarung / Beratung...

a.
Der Anspruch folgt aus den 88 823 BGB, § 1004 BGB analog, Art.1,2, 12 GG.
aa.

Die beanstandete AuRerung greift in den Schutzbereich der Berufsfreiheit und des
allgemeinen Personlichkeitsrechts der Klagerin ein. Betroffen sind insbesondere Ehre und
soziale Anerkennung, weil zum Ausdruck gebracht wird, dass die Verfugungsklagerin aus der
Sicht der bewertenden Frau T in mal3geblichen Bereichen - hier der erforderlichen Aufklarung
und Beratung - nicht gentgt.

bb.

Es ist deshalb eine Abwagung zwischen dem insbesondere durch Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1
GG gewabhrleisteten Interesse des Klagers am Schutz seiner sozialen Anerkennung und
seiner Berufsehre einerseits mit der in Art. 5 Abs. 1 GG verankerten Kommunikationsfreiheit
die Beklagten und der Meinungsaul3erungsfreiheit der Frau T andererseits abzuwégen (vgl.
dazu Urteil des BGH v. 01.03.2016 - VI ZR 34/15 - ; Juris-Vero6ffentlichung unter Rz.31).

(1)

Hier Uberwiegt das Interesse der Verfigungsklagerin, weil es sich bei der beanstandeten
AuRerung um die Behauptung einer falschen Tatsache handelt.

Dabei sind Tatsachenbehauptungen durch die objektive Beziehung zwischen AuRerung und
Wirklichkeit charakterisiert. Ihre Richtigkeit oder Unrichtigkeit ist dem Beweis zuganglich.
Demgegenuber sind Werturteile und MeinungséufRerungen durch die subjektive Beziehung
des sich AuRernden zum Inhalt seiner Aussage gepragt. Sie sind der Beweisfiihrung nicht
zugéanglich, weil sie durch das Element der Stellungnahme und des Dafiurhaltens
gekennzeichnet sind (vgl. Urteil des BGH v. 01.03.2016 - VI ZR 34/15 - ; Juris-
Veroffentlichung unter Rz.33).

Fur die bloRe Vergabe von Noten in einzelnen Teilgebieten hat der Bundesgerichtshof das
Vorliegen einer Tatsachenbehauptung verneint. Dem folgt der Senat, weil man das
malf3gebliche Kriterium in der Einstufung in eine Notenskala sehen kann, was naturgemalfd im
Wesentlichen einen wertenden Charakter hat.

Das gilt jedoch nicht fur die hier streitige AuRerung. Es ist explizit der Verzicht auf Aufklarung
und Beratung — also deren volliges Fehlen - behauptet. Das ist weitergehend als eine
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wertende Benotung. Aus der Sicht der Leser des Eintrags liegt eine Tatsachenbehauptung
vor, die dem Beweis zuganglich ist. Die Durchfiihrung oder Nichtdurchfiihrung von Aufklarung
und Beratung lieRe sich mit objektiven Mitteln im Wege einer Beweisaufnahme durch
Zeugenvernehmung und Auswertung der Behandlungsunterlagen verifizieren.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass der durchschnittliche Leser der AuRerung
davon ausgehe, dass der Verfasser ein medizinischer Laie sei, der zur Feststellung eines
Behandlungsfehlers regelmalig nicht in der Lage ist. Zum einen ist der Laie durchaus in der
Lage, zu bemerken, wenn mit ihm — wie dies hier im Raume steht - Uber die Behandlung und
die Eingriffe gar nicht gesprochen wird. Zum anderen erschlief3t sich nicht, warum die Leser
derartige Darstellungen nicht fuir Tatsacheninformationen halten sollen. Sie erwarten gerade
fundierte AuRerungen als Entscheidungshilfe, was mit der Annahme bloR laienhafter und
damit unqualifizierter AuBerungen schwer zu vereinbaren wére.

Es liegt deshalb eine Tatsachenbehauptung vor.

Es besteht auch die im Rahmen des einstweiligen Verfligungsverfahrens notwendige
uberwiegende Wahrscheinlichkeit der Unrichtigkeit der Tatsache. Die Verfigungsklagerin hat
detailliert unter Beifiigung der Karteikarte zum Behandlungsablauf nebst Aufklarung Stellung
genommen und die Unrichtigkeit der Behauptung unterlassener Aufklarung durch Abgabe
einer eidesstattlichen Versicherung glaubhaft gemacht.

Dabei durfte Verfugungsklagerin auch Behandlungsunterlagen gegentber der
Verfuigungsbeklagten offen legen.

Grundsatzlich hat ein Patient zwar gem. 88 823 1l BGB, 203 | Nr.1 StGB einen Anspruch auf
Unterlassung der Verbreitung der Uber ihn erhobenen medizinischen Daten (vgl. Urteil des
OLG Hamm vom 09.11.1994 — 3 U 120/94 ZR -; Juris unter Rz.3). Hier hat Frau T einen
solchen Anspruch allerdings nicht geltend gemacht. Stattdessen hat sie sich in der
Stellungnahme vom 03.09.2017 als Zeugin zur Verfigung gestellt. Darin ist nach Auffassung
des Senates ein konkludentes Einverstandnis in die Verwertung der Krankenunterlagen zu
sehen, zumal die Patientin T die aus ihrer Sicht relevanten, ansonsten der Geheimhaltung
unterliegenden Fakten in ihrer eidesstattlichen Versicherung selbst offenbart hat.

Im Ubrigen wiirde eine fehlerhafte Beweiserhebung nicht ohne weiteres zu einem
Beweisverwertungsgebot fuhren (vgl. Zoller-Greger, ZPO, 32. Auflage, § 286, Rdn.15a). Ein
solches wirde aus den soeben genannten Grinden nicht eingreifen.

2)
Die Verfugungsbeklagte haftet als Storerin.

Sie ist allerdings nicht als unmittelbare Storerin anzusehen, weil sie sich die ins Netz
gestellten Inhalte nicht zu eigen gemacht, also nicht nach auf3en erkennbar die inhaltliche
Verantwortung fur die auf der Internetseite verdoffentlichten Beitrdge tlbernommen hat . (vgl.
dazu das Urteil des BGH v. 01.03.2016 - VI ZR 34/15 - ; Juris-Vero6ffentlichung unter Rz. 17).

Sie ist aber mittelbare Storerin.

Bei der Verletzung von Personlichkeitsrechten hat der Provider tatig zu werden, wenn er mit
einer soweit konkreten Beanstandung des Betroffenen so konfrontiert wird, dass der
Rechtsverstol? auf der Grundlage der Behauptung des Betroffenen bejaht werden kann (vgl.
Urteil des BGH v. 01.03.2016 - VI ZR 34/15 - ; Juris-Verdffentlichung unter Rz.24).
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Der BGH hat dazu Anforderungen an das Prifungsverfahren gestellt (vgl. Urteil des BGH v. -
VI ZR 34/15 - ; Juris-Veroffentlichung unter Rz.43), die auf eine méglichst umfassende
Einholung von wechselseitigen Stellungnahmen hinauslaufen. Diesen Anforderungen ist die
Verfiigungsbeklagte nachgekommen.

Nach Auffassung des Senates hat die Verflgungsbeklagte jedoch nicht die richtigen
Konsequenzen gezogen. Schon nach dem Inhalt der Stellungnahmen der Frau T vom
12.07.2017 und 03.09.2017 hat es durchaus Gesprache und Erklarungen mit der
Verfugungsklagerin gegeben, so dass die pauschale Behauptung in der Bewertung so nicht
weiter bestehen bleiben konnte. Auch die Frau T selbst wollte jedenfalls ausweislich der
Stellungnahme vom 03.09.2017 keine fehlende Einwilligung in die Behandlung insgesamt
behaupten.

Auf dieser Basis durfte die zuvor geaul3erte Tatsachenbehauptung nicht unverandert wieder
veroffentlicht werden.

Die gleichwohl am 10.10.2017 erfolgte Wiederveroffentlichung begriindete die Haftung als
mittelbare Stdrerin.

Die Beklagte war deshalb in diesem Punkt antragsgemalf zur Unterlassung zu verurteilen.
b.

Es kommt insoweit deshalb nicht mehr darauf an, ob sich ein inhaltsgleicher
Unterlassungsanspruch auch aus den Nutzungsrichtlinien ergibt.

3.

Die Verfugungsklagerin hat keinen Anspruch auf Unterlassung der Behauptung: ,die Prothetik
Ldsungen von Frau M. W waren zum Teil falsch...”

a.

Ein solcher Anspruch ergibt sich nicht aus einer Verletzung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts gem. den 88 823 BGB, § 1004 BGB analog, Art. 1 und 2 GG

aa.
Allerdings liegt auch insoweit eine Tatsachenbehauptung vor.

Der Vorwurf einer falschen prothetischen Lésung betrifft das Vorliegen von
Behandlungsfehlern, was auch aus der Sicht des Lesers der Bewertung dem Beweis
zuganglich ist. Das gilt indiziell deshalb, sowie Frau T in ihrer Stellungnahme vom 12.07.2017
ausdrucklich unter Berufung auf die AuBerung von zwei Zahnérzten eine technisch falsche
Losung fur die Kronen beanstandet hat, und in der Stellungnahme vom 3. 9. 2017 detailliert
darauf verweist, dass die Freiend-Brickengliedldsung technisch fehlerhaft gewesen sei. Dazu
macht sie Ausfihrungen zu den wirkenden Kraften und zur Statik sowie dazu, dass der Zahn
Nr. 12 einer einzelnen Krone versorgt werden misse. Die Patientin wollte also gerade die
Tatsache eines Behandlungsfehlers riigen. Das ist auch fir den Leser erkennbar geworden,
der ,falsch* als dem objektiv dem Beweise zuganglich und als eine Tatsachenbehauptung
begreifen durfte.

bb.

55

56

57

58

59

60

61

62

63

64

65

66

67

68

69



Die Verfugungsbeklagte haftet aber nicht als Storerin. 70

Sie hat in Erfullung der ihr nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung obliegenden 71
Prufungspflichten Stellungnahmen der Beteiligten eingeholt und weitergeleitet (vgl. Urteil des

BGH v. - VI ZR 34/15 - ; Juris-Veroffentlichung unter Rz.43). Ob tatséchlich eine unwahre
Behauptung in Form einer Fehlbehandlung vorgelegen hat, oder ob die Behandlung lege artis
gewesen ist, hat sich aus den Stellungnahmen nebst Unterlagen nicht mit der fir eine

einstweilige Verfiugung notwendigen Wahrscheinlichkeit ergeben. Diese Frage lasst sich ohne
Sachverstandigengutachten nicht feststellen. Zur Einholung ist die Verfigungsbeklagte nicht
verpflichtet. Sie betreibt lediglich ein Bewertungsportal. Ihr die Klarung von Fragen

aufzuerlegen, fur die Gutachterkommissionen geschaffen worden und die gegebenenfalls

durch Gerichte zu klaren sind, wirde die Grenzen der Zumutbarkeit tberschreiten.

Weil die Beweislast fur die Unrichtigkeit der Behauptungen zur Behandlungsfehlerhaftigkeit 72
im vorliegenden Verfahren bei der Klagerin liegt, ist der Antrag insoweit zuriickzuweisen.

b. 73

Ein Unterlassungsanspruch folgt auch nicht aus § 280 BGB wegen eines Verstol3es gegen 74
Nebenpflichten, die sich aus dem Nutzungsvertrag ergeben.

Das gilt insbesondere hinsichtlich der Nutzungsrichtlinien. Zutreffend ist, dass dort 75
angegeben ist, dass die Bewertung nicht verdffentlicht werden kann, wenn eines der sodann
benannten Kriterien erfillt ist. Zutreffend ist auch, dass eines der Kriterien naher spezifizierte
besonders schwere Vorwurfe betrifft. Zugleich verweist die Verfugungsbeklagte aber auf
ihren Prifprozess entsprechend der gegenwartigen Rechtslage, also auf die Prufpflichten,
wie sie etwa nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung (vgl. Urteil des BGH v. - VI ZR
34/15 - ; Juris-Veroffentlichung unter Rz.43) bestehen. Eine solche Prifung wére jedoch
obsolet, wenn die Verfugungsbeklagte schon nach den Nutzungsrichtlinien bei dem Vorliegen
schwerwiegender Anschuldigungen unabhéngig von einer Uberprifung die Veréffentlichung
unterlassen misste. Es kann dann aber nicht festgestellt werden, dass die
Nutzungsrichtlinien weitergehende Rechte und Pflichten als die nach der Rechtsprechung
aufgestellten Pflichten einraumen sollten. Fir eine solche Schwachung der eigenen
Rechtsstellung durch die Verfigungsbeklagte bestehen keine hinreichenden Motive und
Anhaltspunkte.

Die Verfugungsbeklagte hat aus den bereits erorterten Griinden die im Rahmen der 76
Nutzungsrichtlinien angesprochene, nach der Rechtslage geforderte Prifung durchgefuhrt.

Das fuhrt auch unter Bertcksichtigung der Pflichten aus dem zwischen den Parteien
geschlossenen Vertrag nicht zu einer Haftung der Verfiigungsbeklagten.

Eine Haftung der Verfligungsbeklagten ist damit nur teilweise gegeben. Die Entscheidung 77
des Landgerichts war insoweit abzuandern.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 ZPO. 78
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