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1. Einleitung

Vor allem in den letzten Jahren hat sich das Internet zu einer globalen Informations- und
Kommunikationsinfrastruktur fir Hunderte von Millionen Menschen entwickelt,
weshalb das WWW insbesondere auch fir die Wirtschaft zu einem heute nicht mehr

wegzudenkenden Marketinginstrument geworden ist.*

Das Wachstum der Online-Werbung in Deutschland halt weiter an: Fast
2,9 Milliarden Euro hat die Werbewirtschaft 2007 in Online-Werbung investiert, wobei
va die grafischen Werbemittel die Erwartungen Ubertroffen haben: Rund
1,5 Milliarden Euro entfielen auf Banner, Wallpaper, etc und rund 1,2 Milliarden Euro
auf die Suchwortvermarktung®. Das entspricht einem Zuwachs von 40%. Online-
Werbung liegt also weiter klar im Trend und konnte im Vergleich zu den klassischen
Werbetragern, die sich 2007 durchschnittlich nur um 3,7% steigern konnten, deutlich
uberproportional zulegen. Dieser Trend hat sich im 1.Halbjahr 2008 weiter fortgesetzt,
weshalb fir die klassische Online-Werbung®, Suchwortvermarktung und Affiliate-
Netzwerke* auch 2008 ein Zuwachs von 25% prognostiziert wird, obwohl die
allgemeine Entwicklung des Werbemarkts vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen
Rezession stagniert. Das Investitionsvolumen in Online-Werbung wird mit rund
3,6 Milliarden Euro fir 2008 angenommen, wobei die klassische Online-Werbung mit
rund 1,8 Milliarden Euro an Werbeinvestitionen nach wie vor den Grof3teil ausmachen

wird, dicht gefolgt von der Suchwort-Vermarktung mit 1,5 Milliarden Euro. Gleichzeitig

! Dittrich, Zur Frage der urheber- und wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit von Hyperlinks, JurPC Web-
Dok. 72/02, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20020072.htm.

2 Darunter sind bezahlte Sucheintrage zu verstehen, bei denen der Werbetreibende fiir eine bestimmte
Position des Hyperlinks im Anzeigenbereich der jeweiligen Suchmaschinen bezahlt. Die Auswahl der
Suchbegriffe und die Verlinkung trifft der Werbetreibende, wobei grundsatzlich nach Klicks abgerechnet
wird. Siehe dazu ausfihrlich Kapitel 2.3.

® Darunter fallen in erster Linie Werbeflaichen wie Banner, Wallpaper, etc, aber auch inhaltliche
Integrationen wie zB Sponsoring oder multimediale Inhalte.

* Darunter versteht man eine Vielzahl oft weniger reichweitenstarker Webseiten, auf denen Werbung
geschaltet wird, wobei auch hier eine Abrechnung nach Klicks erfolgt — im Gegensatz zur Klassischen
Online-Werbung, wo nach dem in der Werbung Ublichen Tausendkontaktpreis (TKP) abgerechnet wird.
Der TKP gibt an, welcher Geldbetrag bei einer Werbemanahme aufgewendet werden muss, um 1000
Personen der gewiinschten Zielgruppe zu erreichen, wobei idR von der Brutto-Reichweite eines Mediums
ausgegangen wird — bei der klassischen Online-Werbung bezieht man sich auf die Aufrufe der Webseite;
vgl http://de.wikipedia.org/wiki/Tausend-Kontakt-Preis.
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ist es gelungen, den Marktanteil weiter zu steigern, sodass die Online-Werbung nur mehr

knapp hinter den Publikumszeitschriften liegt.”

Der grenziberschreitende Geschaftsverkehr hat sich durch die Schaffung neuer
Kommunikationswege enorm weiterentwickelt, welche die Uberbriickung raumlicher
Distanzen wesentlich erleichtert haben.® Das Internet als neues Werbemedium’ eroffnet
den Anbietern von Waren oder Dienstleistungen Chancen, auf einfache und
kostengunstige Weise auch andere Markte als die ihrer Heimatstaaten zu erschlieen und
auf diese Weise ihre geschaftlichen Aktivitaten auf alle Lander der Welt auszudehnen.?

Die Entscheidungen der européischen Verbraucher werden von keinem anderen Medium
so stark beeinflusst, wie vom Internet, egal ob es dabei um den Kauf eines Radios,
Fernsehers, Autos oder die Auswahl der Versicherung etc geht, wie aus einer Befragung
der Marktforschungsgesellschaft Harris Interactive hervorgeht: Die Marktforscher
haben in der Studie einen digitalen Entscheidungsindex ermittelt, der sich aus der Zeit,
die Menschen mit einem Medium verbringen, und der Einschétzung der Befragten tber
den Einfluss des Mediums auf ihre Entscheidungen zusammensetzt. Danach liegt das
Internet in Deutschland mit einem Anteil von 40% deutlich vor dem Fernsehen (22%),
Zeitungen (14%), Radio (13%) und Magazinen (11%), wobei die Befragung ergeben hat,
dass der Einfluss des Internets insbesondere beim Kauf technischer Produkte am

® Der Online-Vermarkterkreis gibt halbjéhrlich den OVK Online-Report heraus, der die wichtigsten
Zahlen des deutschen Online Werbemarktes beinhaltet. Basis fur diesen umfassenden Markttberblick sind
zum einen die Nielsen Online Werbestatistik sowie die Studie internet facts der Arbeitsgemeinschaft

Online-Forschung; OVK Online-Report 2008/01,
http://www.bvdw.org/fileadmin/downloads/marktzahlen/basispraesentationen/OVK_Online_Report_2008
01_Webversion.pdf; OVK Online-Report 2008/02,

http://www.bvdw.org/fileadmin/downloads/marktzahlen/basispraesentationen/OVK_Report_2008-02.pdf.

® Morshauser, Internet-Werbung im europdischen Binnenmarkt — Gemeinschaftsrechtliche Grenzen
nationaler ~ Werberegelungen unter  besonderer  Beriicksichtigung des  sekundarrechtlichen
Herkunftslandprinzips (2003), 16.

" Im Grunde genommen ist das WWW, also das iiber das Internet abrufbare weltweite Hypertext-System,
das Werbemedium und nicht das Internet selbst. Da aber die Begriffe WWW und Internet im Volksmund
immer wieder gleichgesetzt werden, selbst wenn dies aus technischer Sicht nicht korrekt ist, wird in der
Folge — abgesehen von einer Kurzdarstellung der Dienste des Internets in Kapitel 2.1 — aus Griinden der
Verstandlichkeit von der Unterscheidung der beiden Begriffe Abstand genommen und das WWW als
spezifischer Internetdienst mit dem weiteren Begriff des Internets umschrieben. Dh der Begriff Internet
kann sich in der vorliegenden Arbeit sowohl auf das Internet als auch das WWW beziehen.

& Morshauser, Internet-Werbung im européischen Binnenmarkt, 255.
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hochsten ist, gefolgt von Finanzprodukten, Dienstleistungen sowie der Wahl des

guinstigsten Strom- und Gaslieferanten.’

Der Absatz von Waren und Dienstleistungen Uber das Internet erfordert aber auch
Marketing und damit den Einsatz von verschiedenen Online-Medien als Werbetrager.™
Das Internet bietet zahlreiche neue Werbemdglichkeiten, wobei der Trend auch hier
eindeutig in Richtung zielgruppengenauer Marketingaktivitaten geht.™ Immer mehr
Unternehmen verlassen sich mittlerweile auf zielgerichtete Werbung, die auch versucht,
direkt mit dem Kunden zu kommunizieren.*? Durch das standig zunehmende
Informationsangebot wird der Wettbewerb um die Aufmerksamkeit der Internet-User
zunehmend hérter, da jeder Unternehmer oder Anbieter von Waren und Dienstleistungen
die Chancen, die das Internet bietet, zu seinem Vorteil nutzen will, wobei oft auch
rechtlich zweifelhafte Methoden angewendet werden.*® Neben den Formen der Banner-
Werbung und Pop-Ups oder Hyperlinks bzw Werbe-E-Mails oder Newsletter gibt es
weitere Werbemalinahmen, wie zB Meta-Tagging und Keyword Advertising, Cloaking,
Doorway Pages, oder die Benutzung einer catch-all Funktion inklusive Typosquatting
bei Domains oder E-Mail, die zwar sehr effektiv, rechtlich aber teilweise problematisch
sein konnen. Eine néhere Erklarung und intensive Erérterung dieser Werbemethoden

erfolgt ausfihrlich in Kapitel 4.

Die dynamische technische Entwicklung des Internets schafft also nicht nur ungeahnte
wirtschaftliche Entfaltungsmdglichkeiten, sondern stellt auch die Rechtsanwender
immer wieder vor neuartige Probleme, da die verschiedenen praktizierte Arten der

Online-Werbung auf ihre Rechtskonformitat tiberpriift werden miissen.™

° Interneteinfluss aufs Marketing wird stark unterschatzt, http://faz-

community.faz.net/blogs/netzkonom/archive/2008/6/16/1172.aspx.

19 Janisch, Online-Werbung — Wettbewerbsrechtliche Beurteilung von Werbeformen im Internet (2004),
2.

' Anderl, Schéne neue Online-Marketingwelt: Von Meta-Tags und Keyword-Advertising,
http://www.dbj.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&navi=publikationen
&publikation_nr=319.

12 Online-Konzepte trotzen der Krise, Die Presse, 03.12.2008, 7.

13 Weingarten, Werbeformen im Internet — eine wettbewerbsrechtliche Analyse (2003), 15.

Y Thiele, Meta-Tags und das dsterreichische Wettbewerbsrecht, JZ 2001, 68.
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Internet-Werbung ist idR denselben Grundsédtzen unterworfen wie Werbung mittels
traditioneller Medien, wobei jedoch die eingesetzte Technologie einige spezifische
Rechtsfragen aufwirft."®

Untersuchungsgegenstand dieser Abhandlung sind ausgewdéhlte Rechtsfragen nach
oOsterreichischem Recht, die sich bei der Gestaltung und dem Einsatz ausgewahlter
Online-Werbeformen stellen. Teilweise wird auch auf Literatur und Judikatur aus
Deutschland zurtickgegriffen. Schwerpunktméig werden vor allem die Online-
Werbeformen Meta-Tagging sowie Keyword Advertising nach marken- und

wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten untersucht.

Die Arbeit ist in drei Teile unterteilt:

Der erste Teil gibt zunédchst eine Einfihrung in die tatsachlichen und wirtschaftlichen
Voraussetzungen von Werbung und Internet. Nach einer Definition des Begriffs der
Werbung sowie der Darstellung der Vorzige des Internets als Werbeform inklusive
seiner wirtschaftlichen Bedeutung wird allgemein die Funktionsweise der fur das
Internet — und somit auch fur den Online-Werbemarkt — nicht mehr wegzudenkenden

Suchmaschinen erlautert.

Im zweiten Teil erfolgt eine auszugsweise Darstellung des relevanten rechtlichen
Rahmens flr Online-Werbung, da diese generellen Rechtsvorschriften fir die Online-
Werbung sowohl in ihrer Gesamtheit als auch fur den Grofdteil der in der Folge
untersuchten Werbeformen im Internet von Relevanz sind und somit vorab fur alle
Werbeformen gemeinsam dargestellt werden. Schwerpunktmé&Big werden dabei die
relevanten Normen des UWG idF der UWG-Novelle 2007 sowie des MSchG erlautert.

Der dritte Teil der Arbeit besteht aus einer Darstellung ausgewahlter Werbeformen bzw
Werbemethoden im Internet samt n&herer Erlauterung der diesbezuglichen technischen
Grundlagen. Im Anschluss erfolgt eine umfassende und kritische Wirdigung der zu

diesen ausgewahlten speziellen Formen der Online-Werbung bisher vorliegenden

15 Zib, Aktuelle Rechtsfragen bei Internet-Werbung und Internet Domain-Namen, VR 2001, 35.
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Stellungnahmen in der Literatur und der wichtigsten gerichtlichen Entscheidungen in
Osterreich und Deutschland, wobei diese Werbeformen auf ihre Rechtskonformitat
uberprift und mogliche Haftungsprobleme nach Marken- und Wettbewerbsrecht ebenso
erortert werden wie die diesbezuglich teils unterschiedlichen Entscheidungen der
Gerichte.

18



2. Werbung und Internet

Vor Darstellung der Eingangs erwéhnten ausgewahlten Formen der Online-Werbung
und deren eingehender rechtlicher Prifung ist es zundchst erforderlich, die Begriffe
»Werbung“ und ,,Online-Werbung* zu konkretisieren und die Vorzlge des Internets als
Werbeform sowie deren wirtschaftlicher Bedeutung hervorzuheben. Weiters gilt es die
Funktionsweise der fir den Online-Werbemarkt unabdingbar gewordenen

Suchmaschinen darzulegen.

2.1 Begriff der Werbung und Online-Werbung

Es gibt unterschiedliche Auffassungen dartiber, was unter dem Begriff Werbung zu
verstehen ist und demgemaR zahlreiche Definitionen.'® Bereits in den 1930er-Jahren
wurde Werbung als eine Beeinflussungsform, die durch planméRige Mittelanwendung
zum selbst gewollten Aufnehmen, Erfillen und Weiterpflanzen des von ihr
dargebotenen Zwecks veranlassen will, beschrieben.’” Aus betriebswirtschaftlicher Sicht
versteht man unter Werbung die planméliige, systematische Verhaltensbeeinflussung
durch den Einsatz von Massenkommunikationsmitteln mit dem Ziel dadurch den

eigenen Absatz der angebotenen Produkte bzw Dienstleistungen zu fordern.*®

Eine rechtliche Definition des Begriffs Werbung enthdlt die RL 84/450/EWG des
Rates®, die durch die RL 2006/114/EG des Europaischen Parlaments und des Rates %

aus Griinden der Ubersichtlichkeit neu gefasst wurde:

16 Dionysopoulos, Werbung mittels elektronischer Post, Cookies und Location Based Services: Der neue
Rechtsrahmen — Eine komparative Betrachtung der elektronischen Werbung in der EU und eine Analyse
der Umsetzung der Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation (RL 2002/58/EG) am Beispiel
Deutschland (2005), 4.

7 Piihringer, Der urheberrechtliche Schutz von Werbung — Nach 6sterreichischem und nach deutschem
Recht (2002), 8 mwN.

'8 In der Betriebswirtschaftslehre wird der Begriff ,,Werbung* von weiteren Kommunikationsinstrumenten
wie Public Relations, Verkaufsforderung, persénlicher Verkauf bzw Direktmarketing unterschieden; siehe
dazu néher Johri, Werbung im Internet — Rechtsvergleichende, lauterkeitsrechtliche Beurteilung von
Werbeformen (2000), 31ff mwN.

9 RL 84/450/EWG des Rates vom 10.09.1984 (iber irrefihrende und vergleichende Werbung,
ABI 1984/L 250/17.
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GemaR Art 2 lit a dieser RL ist unter Werbung jede AuBerung bei der Ausiibung eines
Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren
oder die Erbringung von Dienstleistungen (einschlieRlich unbeweglicher Sachen, Rechte

und Verpflichtungen) zu fordern, zu verstehen.

Demgegeniiber hat eine gesetzliche Definition des Begriffs in Osterreich bis zur
Einfiihrung des am 1.1.2002 in Kraft getretenen E-Commerce-Gesetzes (ECG) lange
Zeit gefehlt. Das ECG ist in Umsetzung der E-Commerce-RL?! entstanden, in der zum
ersten Mal der Begriff der Werbung im Zusammenhang mit der Definition der

,kommerziellen Kommunikation* verwendet wird.

Nach §3Z 6 ECG ist unter kommerzieller Kommunikation nunmehr folgendes zu
verstehen:

,.Werbung und andere Formen der Kommunikation, die der unmittelbaren oder
mittelbaren Forderung des Absatzes von Waren und Dienstleistungen oder des
Erscheinungsbildes eines Unternehmens dienen, ausgenommen

a) Angaben, die einen direkten Zugang zur Tatigkeit des Unternehmens ermdglichen,
etwa ein Domain-Name oder eine elektronische Postadresse, sowie

b) unabhangig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleistung gemachte Angaben
uber Waren, Dienstleistungen oder das Erscheinungsbild eines Unternehmens*

Demzufolge werden unter Werbung in dieser Arbeit alle kommunikativen MalRnahmen —
egal ob schriftlich, bildlich, mindlich etc — zur Foérderung des Absatzes von Waren
und/oder der Erbringung von Dienstleistungen oder des Erscheinungsbildes eines

Unternehmens  verstanden.?? Die Einsatzmoglichkeiten dieser kommunikativen

20 RL 2006/114/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 ber irrefihrende und
vergleichende Werbung, ABI 2006/L 376/21.

21 RL 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 08.06.2000 iiber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs, im
Binnenmarkt ("Richtlinie tber den elektronischen Geschéaftsverkehr™), ABI 2000/L 178/1.

%2 Diese Beschrankung auf kommerzielle Bereiche der Werbung ist allerdings — wie Mayer, Werbe Recht
Praxis — Das umfassende Handbuch fiir Unternehmer und Agenturen (2007), 45, zutreffend ausfihrt —
nicht zwingend erforderlich, da man Werbung wesentlich allgemeiner sehen kann, nachdem es keine
funktionellen Unterschiede zwischen Werbung fir ein Produkt, eine politische Partei, ein
Glaubenshekenntnis oder einen Verein gibt, da es in allen Féllen darum geht, ein Publikum einerseits zu
informieren und andererseits entsprechend zu beeinflussen. Auch nach dem européischen Rechtsrahmen
kénnen also Mitteilungen, die politische oder humanitdre Zwecke verfolgen, als Werbemitteilungen
eingestuft werden, da eine Unterscheidung zwischen Nachrichten zu Zwecken der Direktwerbung und
solchen zu sonstigen Zwecken aufgrund der engen Verbundenheit der beiden Aktivitdten nicht
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MalRnahmen sind naturgemaR sehr weit und reichen von der herkémmlichen Werbung in
Print-, Plakat- oder TV-Medien bis hin zu diversen Zwischenformen — wie zB dem sog

_Product Placement*.3

Die Dienste des Internets sind neue Medien, die va auch als Werbetrager genitzt
werden.?* Internet und WWW werden — wie bereits in FN 7 erwéhnt — oft synonym
verwendet, wobei man unter dem Internet korrekterweise nur das technische Netzwerk
versteht, das fur verschiedene Zwecke — nadmlich fur die Anwendung verschiedener
Dienste wie zB E-Mail®®>, WWW?°, Newsgroups®’, FTP?, Internettelefonie, Internetfax

Chat? etc — verwendet werden kann.*

Aufgrund der weltweiten Verfligbarkeit des als Werbetrédger fungierenden Internets
werden die dort eingesetzten Malinahmen in der Werbung generell als Online-Werbung

bezeichnet.®

Der Begriff der Online-Werbung ist dabei grundsatzlich weit zu fassen, was sich bereits
aus der og E-Commerce-RL bzw deren Umsetzung im nationalen Recht im Rahmen des

argumentierbar ware; siehe dazu Dionysopoulos, Werbung mittels elektronischer Post, Cookies und
Location Based Services, 7 mwN.

%2 Mayer, Werbe Recht Praxis, 45f.

%% Seidelberger in Ciresa/Orou, Loseblattsammlung Rechtsberatung Internet, Handbuch zum
Multimediarecht (2001), Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6.

® Die E-Mail ist heute die haufigste Anwendung des Internet und hat in den letzten Jahren im
Geschéftsverkehr das Fax und im privaten Bereich Brief und Postkarte immer mehr abgeldst.

% Das WWW st der bedeutendste Dienst des Internet und eine Sammlung von vielen Millionen von
Einzeldokumenten, die als Webseiten bezeichnet werden. Diese Seiten sind auf verschiedenen Servern auf
die ganze Welt verteilt abgelegt, wobei das Hypertextsystem und die Infrastruktur des Internets es dem
Anwender ermdglichen, auf Dokumente im gesamten Netz zuzugreifen. Durch Eingabe der Adresse einer
Webseite in einen Internet-Browser, ein Navigationsprogramm zur Darstellung der Daten des WWW,
kann eine bestimmte Webseite aufgerufen werden, wobei die Adressierung der Webseiten durch den URL
erfolgt; siehe dazu auch Weingarten, Werbeformen im Internet, 22f.

2" Newsgroups oder Diskussionsforen im Internet sind virtuelle schwarze Bretter, wobei es zu allen
mdoglichen Themen entsprechende Foren gibt. Im Normalfall muss man sich vorher anmelden, wenn man
zur offentlichen Diskussion beitragen oder seine Erfahrungen austauschen mdchte. Haufig kénnen nicht
nur die Foren-Administrator, sonder auch die User eigene Themen vorschlagen und ein neues Forum zu
diesem eroffnen.

% File Transfer Protocoll: Zur Ubermittlung von Dateien, die Dokumente, Programme oder sonstiges
enthalten kénnen.

 Darunter versteht man die Konversation in Echtzeit zwischen zwei oder mehreren Personen in einem
Computernetz, insbesondere im Internet.

%0 schmidbauer, Die Dienste des Internet, http://www.internet4jurists.at/intern13a.htm.

31 v/gl Janisch, Online-Werbung, 3; Seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6.
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ECG ergibt: Man versteht darunter alle Formen der Kommunikation, die der
unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des Absatzes von Waren und/oder
Dienstleistungen oder des Erscheinungsbildes eines Unternehmens dienen, wobei
darunter also nicht nur die Absatzwerbung ieS zu subsumieren ist, die sich durch Wort-
und/oder Bildaussagen an einen unbestimmten Kreis potentieller Kaufer richtet, sondern
nahezu alle anderen Formen absatzorientierter Aktivitaten, wie zB Direktmarketing®,
Sponsoring®,  Verkaufsforderung®, — Offentlichkeitsarbeit®™,  Optimierung  von

Suchmaschinen in Form des Keyword Advertising etc.®

Ausdricklich nicht unter den Begriff der kommerziellen Kommunikation nach ECG
fallen Angaben, die wie ein Domainname oder eine E-Mail-Adresse direkten Zugang zur
Tatigkeit des Unternehmens ermdglichen sowie unabhéngige und insbesondere ohne
finanzielle Gegenleistung gemachte Angaben in Bezug auf Waren, Dienstleistungen
oder das Erscheinungsbild eines Unternehmens, wie zB die Durchfiihrung von

Warentests.

%2 Darunter versteht man nach Janisch (Online-Werbung, 6 mwN) und Jéhri (Werbung im Internet, 39
mwN) kommunikative MaRnahmen, die entweder eine gezielte individuelle Ansprache vorsehen oder dem
Angesprochenen eine Reaktionsmdglichkeit mit dem Ziel einrdumen, einen direkten persénlichen Kontakt
herzustellen.

%% Unter Sponsoring versteht man die Férderung von einzelnen oder mehreren Personen, Organisationen
oder Veranstaltungen, durch einen Einzelnen, eine Organisation oder ein Unternehmen, in Form von Geld,
Sach- und/oder Dienstleistungen mit der Erwartung, eine die eigenen Marketingziele unterstiitzenden
Gegenleistung zu erhalten. Sponsoring wird von Unternehmen zum Zweck des Marketings, der
Kommunikation, insbesondere der Kommunikationspolitik des Unternehmens betrieben. Neben der
Forderung des Empféangers gilt als Ziel regelmaRig auch, auf das eigene Unternehmen aufmerksam zu
machen. Sponsoring wird von Unternehmen als Marketinginstrument genutzt und ist Teil der
Offentlichkeitsarbeit und der Werbung sowie oft auch der grundsatzlichen Unternehmenspolitik; vgl
http://de.wikipedia.org/wiki/Sponsoring.

% Unter den Begriff Verkaufsférderung (Sales Promotion) fallen alle Aktivitaten, die der Steigerung der

Verkaufszahlen dienen; vyl http://www.marketing-lexikon-
online.de/index.php?option=com_content&view=article&id=236:verkaufsfoerderung&catid=1:lexikon&d
irectory=2.

% Die Offentlichkeitsarbeit (Public Relations) verfolgt das Ziel, durch geeignete MaRnahmen wie zB die
Gestaltung guter, positiver und fruchtbarer Beziehungen eines Unternehmens zur Offentlichkeit das Image
eines Unternehmens in der Offentlichkeit so positiv wie mdglich zu gestalten; vgl Janisch, Online-
Werbung, 6 mwN; J6hri, Werbung im Internet, 39 mwN.

% Janisch, Online-Werbung, 3; Seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6.
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2.2 Internet als Werbemedium

2.2.1 Vorteile des Internets als Werbemedium

Als unerl&sslicher Bestandteil des elektronischen Geschéftsverkehrs erfillt die Online-
Werbung einerseits aus Sicht des Werbenden Informationsfunktionen gegentiber dem
Anwender und fordert anderseits den Online-, aber auch den Offline-Handel, da dem
Werbetreibenden durch das Internet eine internationale Werbeplattform zur
Vermarktung seiner Waren und Dienstleistungen zur Verfligung steht, unabhéangig

davon, welcher Werbestrategie er sich dabei bedient.*’

Im Vergleich zu den wichtigsten klassischen Medien wie TV und Printmedien ergeben
sich fur das Internet als Werbemedium wesentliche Vorteile, da dieses die Funktionen
der Kklassischen Werbemedien, wie zB Aktualitdat, Unterhaltung, Nutzwert und
Information, in einem Medium vereint und weitere neue wesentliche Vorteile®* und

Eigenschaften aufweist, die es zu einem interessanten Werbemedium machen:*

Das Internet ermdglicht auch die Erreichung einer individuellen Informationstiefe. Bei
den klassischen Werbetragern wie insbesondere TV und Printmedien ist der potentielle
Kunde nur passives Objekt der Werbebotschaft — diesbeztglich spricht man auch von
Push-Kommunikation.** Im Gegensatz dazu kann der Internet-Nutzer bei den
Werbeangeboten im Internet selbst die fur ihn relevant erscheinenden Informationen

aktiv und eigeninitiativ anwahlen.** Die Besonderheit der Online-Werbung besteht also

% Morshauser, Internet-Werbung im europaischen Binnenmarkt, 29f mwN.

% Aktualitat, Globalitdit und Markttransparenz filhren zu einer Wettbewerbsverscharfung und
Dynamisierung der Markte, die im Interesse der Konsumenten liegt; vgl Jéhri, Werbung im Internet, 55f.
% J6hri, Werbung im Internet, 52ff mwN.

“0 Der Begriff Push-Kommunikation erklért sich am besten in Zusammenhang mit dem Begriff Pull-
Kommunikation, die jeweils synonym zu den Begriffen Push- und Pull-Marketing sind. Bei Pull-
Kommunikation ist immer eine eigene Entscheidung, Initiative und Aktivitat des Nutzers zum Abruf einer
Botschaft notwendig (zB Aufruf einer Webseite). Bei der Push-Kommunikation hingegen bekommt der
Zuschauer eine Botschaft wéhrend des Medienkonsums aufoktroyiert, es bedarf dabei keiner besonderen
Aktivitat des Nutzers (zB TV-Werbespot); vgl http://www.crossmedia-zentrum.de/cms/2008/01/30/push-
kommunikation/.

! Leupold/Brautigam/Pfeiffer, Von der Werbung zur kommerziellen Kommunikation: Die Vermarktung
von Waren und Dienstleistungen im Internet, WRP 2000, 579.
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auch darin, dass sie sich als passive Darstellungsform nicht unaufgefordert dem Nutzer

aufdrangt, sondern von diesem erst aktiv aufgerufen werden muss.*?

Beim Internet handelt es sich um ein interaktives Werbemedium®, wobei die
Maoglichkeit der Versendung von E-Mails eine direkte — ohne Wechsel des Mediums

ablaufende — Kommunikation zwischen Unternehmen und Kunden erméglicht.**

Aufgrund der multimedialen Mdglichkeiten im Internet besteht fir die Gestaltung von
Online-Werbung ein enormes Potential. Weiters kann durch die Auswertung der
Zugriffszahlen auf das jeweilige Webangebot einerseits die Attraktivitat des Angebots
uberprift und andererseits — falls notig — sofort entsprechend angepasst werden.
Darliber hinaus kann der Werbetreibende aufgrund der Interaktivitat des Mediums die
Eigenschaften des Nutzers exakt bestimmen, ihm eine individuelle, in Auswahl und
Inhalt auf seine Interessen zugeschnittene Werbung anbieten und dadurch die im Bereich
der klassischen Werbemedien TV wund Printmedien auftretenden Streuverluste

vermeiden.*

Viele Internet-Nutzer sind bereits an diese verschiedenen Formen der Individualisierung
gewohnt, sodass nicht-individualisierte und damit fir den Einzelnen haufig irrelevante
Werbung bereits eher abgelehnt wird. Durch die Interaktivitdt und die dadurch
ermoglichte Individualisierung der Online-Werbung iVm der direkten, sofortigen

Abrufbarkeit (von (berall), erreicht die Qualitdt der Kommunikation und letztlich

2 Kohler in Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht — Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
Preisangabenverordnung, Beck’sche Kurz-Kommentare Band 13a, 24. Auflage (2006), Rz 1.206 mwN.

“ Dank dieser Interaktivitit wird eine neue hohe Qualitit des Kundenkontakts und der
Kundenverbundenheit geschaffen; vgl Johri, Werbung im Internet, 55f. Diese Interaktivitat steht fir
deutlich umfangreichere Formen der Kommunikation und Integration der Kommunikationsteilnehmer, als
dies aus der Werbung in den klassischen Massenmedien bekannt ist. Interaktivitat ist zugleich auch die
notwendige Voraussetzung fir die umfassende Integration der Bedirfnisse bzw Winsche der Nutzer,
ermoéglicht kundenorientierte Innovationen und somit letztlich Wettbewerbsvorteile gegentber
Konkurrenten, die sich nicht der Instrumente der Online-Werbung bedienen. Wiederum auf Basis dieser
Integration konnen Waren und Dienstleistungen entsprechend individualisiert und auf diese Weise
zusétzlicher Kundenutzen und Wettbewerbsvorteile geschaffen werden; vgl Leupold/Brautigam/Pfeiffer,
WRP 2000, 578.

* Leupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 579.

% J6hri, Werbung im Internet, 56f.
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natlrlich auch jene der Online-Werbung eine vollkommen neue Dimension, die den

klassischen Werbemedien TV und Printmedien in dieser Form fremd ist.*

2.2.2 Wirtschaftliche Bedeutung des Internets als Werbemedium

Laut einer von der Statistik Austria’’ bereits zum siebenten Mal in Osterreich
durchgefiihrten Erhebung waren im 1. Quartal 2008 76% der Haushalte in Osterreich mit
einem Computer ausgestattet und 69% hatten Zugang zum Internet, wobei sich 55% fir
einen Breitbandanschluss entschieden haben, sodass der Anteil der Haushalte, die ihre
Internetverbindung mittels Telefonmodem herstellen, weiter riicklaufig ist.

Haushalte mit Computer, Internetzugang und Breitbandverbindung 2004-2008

Haushalte %) mit ...

Computer Intemetzugang Breitbandverbindung
Merkmae
2004 2)|2005 3§2006 )| 2007 9|2008 ¢} 2004 3|2005 )2006 4|2007 >§2008 &|2004 22005 3)|2006 “}2007 )| 2008 9

in % aller Haushalte
Insgesamt 586 631 668 70,7 759 46 46,7 523 596 689 159 231 331 46,1 545
Haushaltstypen
1 Erwachsener 7) 40,9 451 519 532 630 310 327 376 433 553 144 184 272 352 48
2 Erwachsene 50,2 527 556 631 670 382 384 446 529 609 145 205 283 40,3 495
3 und mehr Erwachsene 69,2 784 815 8,0 896 508 591 684 741 845 145 279 409 554 6,8
1 Erwachsener
und Kind(er) 9 714 714 757 &4 807 51,0 494 481 633 724 128 248 341 530 562
2 Erwachsene
undKind(er) 798 846 868 6 936 633 646 690 783 846 206 295 418 623 67,4
3 und mehr Erwachsene
und Kind(er) 81,8 902 905 9928 931 615 662 710 779 86,7 199 27,2 387 546 638
Anzahlder Haushaltsmitglied er
1 Person 40,9 451 519 532 630 310 327 376 433 553 144 184 272 352 48
2 Personen 50,9 541 563 641 678 387 395 445 534 616 147 209 286 410 498
3 Personen 71,0 802 824 &5 892 59 607 66,1 742 822 182 309 408 584 6,4
4 Personen 81,1 854 883 91,2 935 640 647 723 791 870 180 27,8 425 592 68,6
5 und mehr Personen 788 855 87,7 916 944 53 620 689 767 861 166 233 375 557 67,1
Q: STATISTIK AUSTRIA, Europaische Erhebungen tiber den IKT-Einsatz in Haushalten 2004-2008. Erstellt am: 27.06.2008.
1) Nu Haushalte mit mindestens einem Haushdtsmitglied im Alter von 16 bis 74 Jahren. 2) Befragungszeitpunkt: Zweites Quartal 2004. - 3
Befragungszeitpurkt: Februar - April 2005. - 4) Befragungszeitpunkt: Februar und Mérz 2006. - 5) Befragungszeitpunkt: Februar und Marz 2007. - 6
Befragungszeitpunkt: Februar und Mérz 2008. - 7) Person ab 16 Jahren. - 8) Person(en) mit 15 Jahren oder jiinger.

Aus der Erhebung der Statistik Austria hat sich auch ergeben, dass Einkaufen im Internet
immer beliebter wird, nachdem 37% der befragten Personen im Alter von 16 bis 74
Jahren angaben, in den letzten zwolf Monaten Uber das Internet Waren und

Dienstleistungen gekauft zu haben.

“® |eupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 579.

4 Statistik Austria, IKT-Einsatz in Haushalten,
http://www.statistik.at/web_de/statistiken/informationsgesellschaft/ikt-einsatz_in_haushalten/index.html;
Es konnten Daten von rund 5.300 Haushalten mit mindestens einem Haushaltsmitglied im Alter von 16 bis
74 Jahren und rund 11.000 Personen im Alter von 16 bis 74 Jahren hochgerechnet werden.
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Aus diesem Grund wird natirlich auch der Einsatz von Informations- und
Kommunikationstechnologien fir Unternehmen immer wichtiger und nur noch wenige
Unternehmen kommen ohne Internetzugang aus. Laut einer weiteren Erhebung der
Statistik Austria®® nutzten im Janner 2008 97% der 6sterreichischen Unternehmen mit
mindestens zehn Beschaftigten das Internet, wobei bereits 76% der Unternehmen auf
eine Breitbandverbindung fir den Internetzugang zuriickgriffen und der Anteil an ISDN-
Verbindungen weiterhin deutlich abnahm, wahrend beinahe jedes dritte Unternehmen

mobile Verbindungen zum Internet benutzte.

Dariiber hinaus entscheiden sich auch immer mehr Unternehmen fur eine eigene
Webseite, um ihr Unternehmen im Internet zu prasentieren. Im Jénner 2008 haben

bereits 79% aller Unternehmen eine eigene Webseite eingerichtet.

Unternehmen mit Internetzugang im Janner 2008
Alle Unternehmen mit Internetzugang
Merkmale
Unternehmen absolut in %

Insgesamt 35975 34.941 97,1
Wirtschaftszweige (ONACE 2003)
Prodwierender Bereich') 12791 12.368 %,7
Dienstleistungen?) 23184 22.574 97,4
15-37  Sachgutererzeugung 7.205 6.927 9%6,1
40,41 Enege- undWasserversorgung 155 155 100,0
45 Bauwesen 5431 5.286 97,3
50-52 Handel; Instandhaltung und Reparatur von Kfz und Gebrauchsgtitern 8610 8.400 97,6
55 Beherbergungs- und Gaststatterwesen 4262 4.078 5,7
60-64  Verkehr und Nachrichteniibermittung 2645 2.516 %,1
65-673) Kredit- und Versicherungswesen 889 876 RB,5
70-74 Realitaterwesen, Vermietung beweglicher Sachen, unternehmensbezogene

Dienstleistungen 5585 5.510 RB,7
92 Kultur, Sport und Unterhaltung 567 567 100,0
93 Erbringung von sonstigen Dienstleistungen 626 626 100,0
Besch &tigteng ré Benklassen
10-49 Beschaftgte 30234 29.216 %,6
50-249 Beschéftigte 4.689 4.673 9,7
250 und mehr Beschafigte 1052 1.052 100,0
Q: STATISTIK AUSTRIA, Européische Erhebung tber den IKT-Einsatz in Unternrehmen 2008. Erstelit am:24.11.2008.
1) Nur die Wirtschaftszweige 15-37, 40, 41 und 45. - 2) Nur die Wirtschaftszweige 50-52, 55, 60-64, 65.12, 65.22,66 ohne 66.02, 67.12, 67.13, 67.2, 70-74,
92 und 93.- 3) Nur die Wirtschaftszweige 65.12, 6522, 66 chne 66.02, 67.12, 67.13 und 67.2.

8 Statistik Austria, IKT-Einsatz in Unternehmen 2007,
http://www.statistik.at/web_de/statistiken/informationsgesellschaft/ikt-einsatz_in_unternehmen_e-
commerce/index.html; 3.450 Unternehmen mit mindestens zehn Beschaftigten in den Wirtschaftszweigen
Sachgutererzeugung, Energie- und Wasserversorgung, Bauwesen, Handel, Beherbergungs- und
Gaststattenwesen,  Verkehr und  Nachrichtenibermittlung, Kredit- und  Versicherungswesen,
unternehmensbezogene Dienstleistungen, Kultur, Sport und Unterhaltung haben an der Befragung
teilgenommen.
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Mittlerweile betragt der Umsatzanteil der (ber elektronische Netzwerke getatigten
Verkaufe insgesamt bereits 12% der getétigten Umsétze, wobei der Trend in Richtung
Abwicklung Uber elektronische Netzwerke sich weiter fortsetzt und sich wachsender
Beliebtheit erfreut.

Umsatzanteil der tGiber elektronische Netzwerke abgewickelten Verkaufe von Unternehmen im Jahr 2007

Umsatzanteil der Verkéaufe liber elektronische Netzwerke
(E-Commerce-Verkaufe)

Gesamt darunter tiber
umsatz —
Merkmale 2007 automatisierten Datenaustausch tiber
Zusammen Welsite
2 B. Online-Sho 1 andere elektro-
¢ P) Intemet’) nische Netzwerke
in Mio. EUR | inMio EUR| in% [inMo. EUR] in% |inMo.EUR| in% [inmio EUR| in%

Insgesamtz) 401.973 48067,0 12,0 8.371,1 21 11.619,1 2,9 28076,8 7,0
Wirtschaftszweige (ONACE 2003)%)
Prodwzierender Bereici‘?) 179.909 30.460,3 16,9 3.683,2 20 9.130,1 51 17646,9 9,8
Dienstleistungen“) 222.065 17.606,7 7,9 4.687,9 21 2.489,0 11 10429,9 4,7
15-37 Sachgiitererzeugung 135.811 29.800,1 21,9 3.243,1 24 9.008,1 6,6 175489 12,9
40,41 Enegie- und Wasserversorgung 20.368 4441 2,2 436,6 21 - - 75 0,0
45 Bauwesen 23.729 216,0 0,9 35 00 122,0 0,5 90,6 0,4
50-52 Handéd; Instandhaltung und Reparatur

von Kfz und Gebrauchsgiitemn 136.881 12608,1 9,2 2.328,4 17 1.634,2 1,2 8645,5 6,3
55 Beherbergungs- und

Gaststatterwesen 9.437 503,5 53 353,7 37 64,0 0,7 85,8 0,9
60-64 Verkehr und Nachrichtentibermittiung 35.568 3418,0 9,6 1.649,5 46 552,0 1,6 1216,5 3,4

70-74 Realitdtenwesen, Vermietung
bewedicher Sachen,

unternehmensbezogene

Dienstleistungen 33.536 971,6 2,9 306,9 09 224,5 0,7 440,2 1,3
92 Kultur, Sportund Unterhatung 5.667 50,8 0,9 47,0 08 3,8 0,1 - -
93 Erbringung von sonstigen

Dienstleistungen 977 54,8 5,6 2,4 02 10,6 1,1 41,8 4,3
Besch &tigteng rd Benklassenz)
10-49 Beschéfigte 109.306 3327,9 3,0 1.065,4 10 1.225,2 11 1037,3 0,9
50-249 Beschéftigte 113.943 15818,7 13,9 3.492,0 31 2.577,9 2,3 9.748,8 8,6
250 und mehr Beschafiigte 178.724 28920,5 16,2 3.813,8 21 7.816,0 4,4 17290,7 9,7

Q: STATISTIK AUSTRIA, Europaische Erhebung tber den IKT -Einsatz in Unternehmen 2008. Erstellt am: 24.11.2008.
1) Automatisierter Datenaustausch Uber Internet, nicht aber Gber Website. - 2) Ausgenommen die Wirtschaftszweige 65.12, 65.22, 66 ohne 66.02, 67.12,
67.13 und 67.2. - 3) Nur die Wirtschaftszweige 15-37, 40, 41 und 45. - 4) Nur die Wirtschaftszweige 50-52, 55, 60-64, 70-74, 92 und 93.

Die Globalisierung der Markte hat dazu geflhrt, dass immer mehr Unternehmen ihre
Waren und Dienstleistungen auch international vermarkten wollen. Der wichtigste
betriebswirtschaftliche Grund fur eine Vereinheitlichung der grenziberschreitenden
Produktvermarktung sind die dadurch mdglichen Kosteneinsparungen, die sich
insbesondere im Bereich der Werbung erzielen lassen. Durch das Internet kann durch
eine einmalige Einstellung der jeweiligen Werbekampagne jeder Internet-User auf der
Welt erreicht werden. Im Rahmen einer internationalen Produktvermarktung erscheint
die Entwicklung einheitlicher Marketingstandards fir alle internationalen Aktivitaten

aufgrund der zunehmenden Angleichung der internationalen Mérkte und der Bedurfnisse
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der jeweiligen Zielgruppen sinnvoll, wobei es jeweils auf die konkret zu vermarktende

Ware bzw Dienstleistung und die VVermarktungsart ankommt.*

Obwohl das Internet urspriinglich als nicht-kommerzielles Projekt™ konzipiert war, hat
es sich vom urspriunglichen Nischenmedium heute zu einem kommerzialisierten
Massenmedium entwickelt, das va Werbung und Vertrieb der Unternehmen nachhaltig

verandert hat.*

Nachdem die Werbeinvestitionen in Deutschland im Print-, HOrfunk- und
Fernsehbereich zuletzt pro Jahr um rund 5% stiegen, wuchsen sie im Online-Bereich im
Jahr 2005 um 60%, im Jahr 2006 um 84%> und im Jahr 2007 um weitere 40%, wéhrend
die klassischen Werbetrager 2007 durchschnittlich nur um 3,7% zulegen konnten.>®
Auch fir 2008 wird ein weiteres Wachstum von 25% bei einem sonst stagnierendem
Werbemarkt prognostiziert.>* Aufgrund der standig steigenden Nutzerzahlen und der
immer regelméBigeren Nutzung ist das Internet zu einem immens wichtigen

Wirtschaftsfaktor mit einem enormen Verbrauchermarkt geworden.>

" Allfallige kulturelle, insbesondere sprachliche Unterschiede sind ein immer schwécher werdendes
Argument gegen das Vorliegen eines Standardisierungspotentials, da Englisch als ,,Sprache des Internets*
der Kommunikation einen einheitlichen Rahmen gibt und Barrieren verschwinden l&sst; vgl Morsh&user,
Internet-Werbung im européischen Binnenmarkt, 31 mwN.

%0 Die Wurzeln des Internets stecken im militarischen Bereich: Dieses nunmehr weltweite Computernetz
wurde 1969 vom US-amerikanischen Verteidigungsministerium initiiert, um im Falle eines Atomschlages
den Netzverbund unterschiedlicher militarischer Computersysteme sicherzustellen; vgl Thiele, Straftaten
im Cyberspace — Zur Reichweite des Osterreichischen Internationalen Strafrechts, MR 1998, 219ff.

5! Bettinger/Leistner, werbung und vertrieb im internet (2003), 2.

%2 OVK Online-Report 2007/01, http://www.ovk.de/all/dl/ovk_onlinereport_200701.pdf.

BoVvK Online-Report 2008/01,
http://www.bvdw.org/fileadmin/downloads/marktzahlen/basispraesentationen/OVK_Online_Report_2008
01_Webversion.pdf.
> OVK Online-Report 2008/02
http://www.bvdw.org/fileadmin/downloads/marktzahlen/basispraesentationen/OVK_Report_2008-02.pdf.
% J6hri, Werbung im Internet, 49.
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2.3 Suchmaschinen

2.3.1 Bedeutung von Suchmaschinen

Auch wenn das Internet nicht mehr die gewaltigen Wachstumsraten der vergangenen
Jahre aufweist, wéchst es dennoch kontinuierlich weiter und es entstehen immer mehr
Webangebote, deren Fiille zwangslaufig zur Unubersichtlichkeit gefiihrt hat.® Aus
diesem Grund wird es fur den Nutzer auch immer schwieriger, bestimmte Inhalte zu
finden bzw eine substantiierte, vernlnftige Auswahl aus der Fulle des im Internet

theoretisch auffindbaren Angebots zu treffen.’

Erst die Suchmaschinen machen das Internet fur den Nutzer praktikabel. Wer im Internet
eine Webseite finden mochte, ohne deren genauen URL zu kennen, ist unweigerlich auf
die Verwendung von Suchmaschinen angewiesen.”® Suchmaschinen sind mittlerweile
zur wichtigsten Orientierungshilfe fur die Internet-Nutzer bei der Suche nach
Informationen, Produkten oder Dienstleistungen im Internet geworden, wobei die heute
vorherrschende breite Akzeptanz des Internets als Online-Massenmedium ohne
leistungsfahige und funktionierende Suchmaschinen kaum vorstellbar  waére.
Suchmaschinen durchsuchen mehrere Milliarden Webseiten, machen die Inhalte fir den
Nutzer auffindbar bzw nutzbar und bringen auf diese Weise Transparenz und Klarheit in
das uniibersichtliche Angebot im WWW.*

Unter Suchmaschinen sind umfangreiche Datenbanken zu verstehen, in denen die
verfligbaren Webseiten erfasst und nach Suchworten geordnet sind, wobei das
Aufspiiren neuer Seiten meist automatisiert mittels sog Robots® erfolgt, die selbstandig
das WWW durchsuchen und neu entdeckte Seiten in komprimierter Form an die

Datenbank (bersenden, wo sie auch gespeichert werden. Nach Eingabe eines

% Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld — Die rechtliche Beurteilung von
Meta-tags, Keyword Advertisement und Paid Listings (2003), 1f.

> Weingarten, Werbeformen im Internet, 24f mwN.

%8 Von Lackum, Verantwortlichkeit der Betreiber von Suchmaschinen, MMR 1999, 697 ff.

%% Pichler, White Paper Suchmaschinen-Marketing 3.1, 3, http:// www.cpc-consulting.net.

% Siehe Kapitel 2.3.2.1.
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Stichwortes in die Suchmaske werden Treffer gesammelt, auf die der Nutzer in der

Folge direkt in Form eines Hyperlinks®* zugreifen kann.®

Aufgrund der oben ausfuhrlich dargestellten weiter zunehmenden Bedeutung des
Internets als Werbemedium®® ergibt sich fir Unternehmen die Notwendigkeit, dafiir
Sorge zu tragen, von seinen potentiellen Kunden im Internet auch gefunden zu werden.
Nachdem der Unternehmer davon ausgehen kann, dass sich der potentielle Kunde einer
Suchmaschine bedienen wird, ist er naturlich daran interessiert, dass seine Webseite
moglichst weit oben in der Trefferliste erscheint, da der durchschnittliche Internet-
Nutzer kaum die Geduld aufbringt, sich durch Millionen von Ergebnissen der Suche
durchzuklicken, sondern sich idR — wenn Uberhaupt — lediglich die ersten rund 20
Treffer ansehen wird. Daraus folgt, dass Suchmaschinen im Internet immer bedeutender
werden, sowohl fur die Internet-Nutzer als auch fir die im Internet vertretenen

Unternehmer.®*

Bei der Suche im Internet spielen aber nur wenige gro3e Suchmaschinen eine Rolle und
viele Suchmaschinen, die fruher eigenen Content fir ihren Index gesammelt haben,
verwenden nunmehr die Datenbanken und Ergebnisse der grofRen Suchmaschinen.
Unbestrittener Hauptlieferant fir Suchergebnisse und gleichzeitig die bekannteste und
meistgenutzte Suchmaschine weltweit ist Google, das in Deutschland mit einem
Marktanteil an der Suchmaschinen-Nutzung von tiber 90% bereits eine Monopolstellung
innehat.®® Solche Marktanteilszahlen sind fir Osterreich nicht verfiigbar, da Google bei
den gangigen Erhebungen in Osterreich nicht erfasst wird. Dennoch ist davon

auszugehen, dass Google auch in Osterreich tber einen enormen Marktanteil von

81 Hyperlinks sind aktive Teile in Texten, Bildern oder Animationen, durch die zu anderen Ressourcen auf
demselben oder einem beliebigen Rechner im Internet verwiesen werden kann; vgl
Jiinger/Oswald/Richter, WWW-Technik und Webdesign, 2002/2003, 60ff.

%2 \/gl Horak, werbung@internet — E-Commerce und unlauterer Wettbewerb (2002), 99; Seidelberger,
Wettbewerbsrecht und Internet, RdW 2000, 518ff; Von Lackum, MMR 1999, 697 ff; siehe zur
Funktionsweise von Suchmaschinen Kapitel 2.3.2.

%3 Siehe Kapitel 2.2.

% Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 1f.

% http://www.suchmaschinenportal.com/seo/nutzung.html.
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vermutlich ebenfalls tiber 90%° verfiigt und auch insgesamt gesehen das meistgenutzte
Internetangebot in Osterreich ist.®’

Y Suchmaschinen = Entwicklung der Marktanteile
I B Googe8fs% % 100
% W vahoo 26% B
B O ToOnire20% ~ | W Yahoo 80
O askcom 06% O T-Online
B ancers 25% O MSN
B a0l

20410, 00:00 ‘00 "01 "02 "03 "04 05 "06 "0V "08

Google hat weltweit einen Marktanteil in Hohe von rund 60% an der Suchmaschinen-
Nutzung, noch weit vor Yahoo (rund 20%) und MSN-Search (10%).% In den USA hat
der Marktanteil von Google laut einer Erhebung von comScore®® bereits rund 60%
erreicht, wobei Google im Vergleich zu den Vorjahren bestdndig an Nutzern
hinzugewinnt, wahrend die Marktanteile von Yahoo (21,3%) und Microsoft (9,4%)
zuriuckgehen.

US Share Of Searches: March 2008
Source: comScon:
for SearchEnginelamd.com

% Brenner, Dann klappt es auch mit Google & Co, GEWINN 11/07, 166.

%7 pichler, White Paper Suchmaschinen-Marketing 3.1, 4 mwN, http:// www.cpc-consulting.net.
% pichler, White Paper Suchmaschinen-Marketing 3.1, 4 mwN, http:// www.cpc-consulting.net.
8 http://www.comscore.com/press/release.asp?press=2185.
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2.3.2 Funktionsweise von Suchmaschinen

2.3.2.1 Allgemeines™

Bei Suchmaschinen handelt es sich um spezielle Server, die Datenbanken Uber
zahlreiche im Internet zugangliche Webseiten und deren URL-Adressen fuhren, wobei
diese Datenbanken (iberwiegend durch automatische Programme (sog Spider’*, Robots’
— werden mitunter auch Crawler genannt) erstellt werden. Mit Hilfe dieser Spider oder
Robots durchforsten Suchmaschinen das gesamte Internet, tberpriifen den HTML"-
Quelltext von Webseiten nach verschiedenen Kriterien und speichern ihn mit Hilfe einer
Indizierungssoftware in einer Datenbank, dem sog Suchmaschinen-Index. Dieser Index
kann dann Gber ein Suchformular durchsucht werden. Die auf der Seite enthaltenen
Hyperlinks werden beim Einlesen des Quelltextes extrahiert und zur Weiterverfolgung
gespeichert, damit auf diese Weise alle Seiten einer Webseite besucht und in der
Datenbank gespeichert werden kénnen. Die indizierten Informationen werden dann nach
ihrer Relevanz zu dem eingegebenen Suchwort geordnet im Suchergebnis aufgelistet.”
Der Nutzer kann nun auf Links in dieser Trefferliste klicken, um direkt auf die jeweilige
Webseite zu gelangen, ohne die teilweise sehr komplizierten URLs eigens in den

Internet-Browser eingeben zu miissen.”

Es gibt derzeit zwei unterschiedliche Suchkonzepte im Internet, namlich die og
Suchmaschinen und die Webkataloge. Wahrend bei Webkatalogen Redakteure handisch
einzelne Webseiten aufnehmen, in bestimmte Kategorien einordnen und mit einer

kurzen Beschreibung versehen, erfolgt dies bei Suchmaschinen wie oben dargestellt

" Siehe insbesondere  http://www.suchmaschinentricks.de/einfuehrung/von-suchmaschinen-und-
webkatalogen.

™ Ein Spider (engl. spider = Spinne) ist ein Computerprogramm, das das Internet durchsucht und besuchte
Seiten abspeichert; vgl http://www.suchmaschinentricks.de/lexikon/spider.

> Robots sind Computerprogramme, die automatisch in einem Netz Tatigkeiten ausfiihren. Im
Zusammenhang mit Suchmaschinen bauen sie den Datenbestand auf bzw pflegen diesen; vgl
http://www.suchmaschinentricks.de/lexikon/robot.

™ Hypertext Markup Language ist eine textbasierte Auszeichnungssprache zur Strukturierung von Inhalten
wie Texten, Bildern und Hyperlinks in Dokumenten, wobei HTML-Dokumente die Grundlage des WWW
sind und vom Internet-Browser dargestellt werden. HTML enthélt darliber hinaus noch zusétzliche
Angaben in Form von Metainformationen, die zB Uber die Sprache oder den Autor Auskunft geben oder
den Inhalt des Textes zusammenfassen; vgl http://de.wikipedia.org/wiki/Hypertext_Markup_Language.

™ Weingarten, Werbeformen im Internet, 24f mwN.
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automatisiert durch Spider, Robots etc. Angesichts des kontinuierlichen und weiterhin
raschen Wachstums des Internets wird es fiir die Redakteure der Webkataloge
unmoglich, mit diesem Wachstum auch nur anndhernd mitzuhalten und die
Verzeichnisse aktuell zu halten.”® Fiir den Internet-Nutzer verwischen die Grenzen
zwischen Suchmaschine und Katalog allerdings zunehmend, da ehemalige Webkataloge
wie zB Yahoo sich heute als Suchmaschine présentieren, und Suchmaschinen wie

Google zusétzlich einen Webkatalog anbieten.

Daneben gibt es noch weitere Arten von Suchdiensten”’, wie zB die sog Meta-
Suchmaschinen’, die es dem Nutzer erméglichen, gleichzeitig in mehreren
Suchdiensten zu recherchieren, indem sie in den bestehenden Suchmaschinen suchen,
die Ergebnisse sammeln und nochmals — aber inhaltlich praktisch unverandert — als
Ergebnis der Meta-Suche darstellen.”

Entscheidend fir Suchmaschinen ist das sog Ranking®: Es handelt sich dabei um ein
Verfahren, das bestimmt, in welcher Reihenfolge die zum gesuchten Begriff gefundenen
Webseiten angezeigt werden. Aus Sicht der Nutzer ist es klarerweise wichtig, ein
Verfahren zu finden, um relevante Webseiten maglichst weit oben zu platzieren,
wahrend der Webseiten-Betreiber danach strebt, dass seine eigene Webseite mdglichst
weit oben in der Trefferliste gereiht wird. Suchmaschinen liefern heute auf Gbliche
Anfragen zigtausende, oft sogar Millionen an Treffern, wéhrend nur ein geringfugiger
Teil dieser Treffer tatsdchlich fiur die Suche des Nutzers relevant ist. Um diese
relevanten Seiten weit oben in den Trefferlisten anzeigen zu konnen, sortiert eine
Suchmaschine diese Treffer nach einem bestimmten Ranking-Algorithmus, wobei jede
Suchmaschine bemiiht ist, diesen Algorithmus mdglichst geheim zu halten. Aus diesem

Grund hat sich mittlerweile eine ganze Branche entwickelt, die durch Anwendung von

"> Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 9.

"® Dies ist natirlich ein entscheidender Nachteil der Webkataloge gegeniiber den Suchmaschinen.

"7 Siehe dazu insbesondere http://www.suchmaschinentricks.de/suchmaschinen-listen.

'8 7B Anyfinder, Metager, Metaspinner, Vivismo.

™ Weingarten, Werbeformen im Internet, 24f mwN; Metasuchmaschinen verwalten keinen eigenen
Datenbestand, sondern leiten Suchanfragen an andere Suchmaschinen weiter, nehmen deren
Suchergebnislisten entgegen und présentieren die so erhaltenen Ergebnisse in einer eigenen Liste; vgl
http://www.suchmaschinentricks.de/suchmaschinen-listen/metasuchmaschinen.

% Siehe dazu ausfiihrlicher in Kapitel 2.3.2.2.
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diversen Methoden zur sog Suchmaschinen-Optimierung darauf abzielt, eine méglichst

hohes Ranking einer Webseite zu erreichen.®*

2.3.2.2 Grundlagen des Rankings bei Suchmaschinen®

Es gibt zahlreiche verschiedene Kriterien®®, nach denen Suchmaschinen bei ihrem
Ranking vorgehen. Die gangigsten Bewertungskriterien sind Relevanz und Haufigkeit
von Begriffen (Keywords) im Content, die Link- oder Domainpopularitat®* und die
Formulierung der Metainformationen® im HTML-Code der Webseite. Das Ranking
wird dann durch den spezifischen Algorithmus der jeweiligen Suchmaschine gebildet,

der diese Kriterien unterschiedlich gewichtet.

Der heute von den groRen Suchmaschinen eingesetzte Ranking-Algorithmus besteht im
Wesentlichen aus einer Kombination der Analyse des Seiteninhalts (Textanalyse, On-

Page-Faktoren) und der Analyse der Verlinkung (Graphanalyse, Off-Page-Faktoren).

Die On-Page-Faktoren — somit der Inhalt einer Webseite — stellen nach wie vor die Basis
des Suchverfahrens dar, obwohl die Informationen aus den Off-Page-Faktoren
regelmaRig einen hoheren Einfluss auf das Ranking haben. Zu den On-Page-Faktoren
zahlen alle vom Autor direkt beeinflussbaren Aspekte wie zB URL, der Inhalt des Title-
Tags®® und der Inhalt der HTML-Uberschriften wahrend alle weiteren Angaben (Meta-
Tags®’, Alt-Attribut®, etc) im HTML-Code eher vernachlassigbar sind und kaum mehr

Ranking-Punkte bringen als ein Vorkommen im normalen sichtbaren Text einer Seite.

8 Siehe dazu Kapitel 2.3.3.

8 Siehe dazu http://www.suchmaschinentricks.de/ranking/suchmaschinen-ranking-eine-einfuhrung;
http://www.suchmaschinentricks.de/ranking/grundlagen.

8 Google beriicksichtigt zB angeblich iiber 100 Kriterien fiir das Ranking.

8 Darunter versteht man, wie oft und von welchen anderen Webseiten auf eine Webseite gelinkt wird.

% Siehe FN 73.

8 Der Title-Tag ist einer der wichtigsten Faktoren, um hohe Rankings zu erreichen. Als Teil des HTML-
Codes sollte er auf jeder HTML-Seite zu finden sein, da Begriffe, die im Title-Tag erfasst werden, in der
Titelleiste jedes Browsers erscheinen. Worter, die im Title einer Seite vorkommen, werden von allen
Suchmaschinen sehr hoch bewertet; vgl http://www.netzmarketing.ch/title-tag.asp.

87 Vor einiger Zeit kam den Meta-Tags noch eine entscheidendere Bedeutung bei der Beeinflussung des
Suchergebnisses zu. Siehe dazu FN 114 und Kapitel 4.4.

% Das Alt-Attribut dient der Kurzbeschreibung von Grafiken, indem es einen alternativen Text (Alt-Text)
zur Verfligung stellt, damit im Sinne eines barrierefreien Internet fir alle Sinn tragenden Grafiken im Alt-
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Zu den wichtigsten Off-Page-Faktoren zahlt insbesondere die Verlinkung® der
jeweiligen Seite, da Suchmaschinen von der Annahme ausgehen, dass eine Seite umso
besser ist, je mehr fremde Seiten einen Hyperlink auf diese Seite gesetzt haben.
Einerseits mussen also moglichst viele Seiten auf diese Seite einen Hyperlink gesetzt
haben und andererseits muss im anklickbaren Text dieser Links der gesuchte Begriff
haufig enthalten sein. Die Suchmaschinen rechnen den Linktext der Seite zu, auf die

dieser Hyperlink verweist.*

Unabhédngig vom Inhalt der jeweiligen Webseite ergibt die Anzahl der Hyperlinks von
fremden Webseiten einen Wert fiir die betrachtete Webseite, der ein Mal3 fiir die Qualitat
dieser Webseite darstellt, wobei neben der Anzahl der eingehenden Hyperlinks auch
deren Qualitat im Rahmen einer rekursiven Berechnung bertcksichtigt werden. Google
nennt diesen Wert PageRank®™. Je hoher nun eine Suchmaschine die Qualitat einer
Webseite aufgrund ihrer Verlinkung einschétzt, als umso wertvoller wird der auf dieser

Webseite zu findende Inhalt bewertet.%?

AbschlieRend folgt noch eine kurze Darstellung, wie Google zB die ersten zehn Treffer
hinsichtlich der Suchanfrage nach dem Begriff ,,Steiermark* ermittelt: Nachdem Google
alle Webseiten ermittelt hat, auf denen das gesuchte Wort ,,Steiermark* vorkommt, weist
der Ranking-Algorithmus jeder dieser Seiten je nach Relevanz einen Wert zu, bevor die

Treffer durch verschiedene Filter geschickt werden. Diese Filter haben die Aufgabe,

Attribut ein aussagekraftiger Alternativtext hinterlegt wird. Dieser Text kann anstelle der Grafik von
Screenreadern ausgegeben oder in Textbrowsern angezeigt werden; vgl
http://www.mainweb.at/wissen/begriffe/a/alt-attribut-alt-text/.

8 Ohne entsprechende Verlinkung der Webseite, wird man heute kaum mehr populdre und umkampfte
Begriffe auf die erste Ergebnisseite zB von Google zu bekommen.

% Sycht man zB in Google nach , hier klicken®, findet man in der Trefferliste zB die Downloadseiten fiir
Adobes Acrobat Reader weit vorne, weil viele Webseiten auf diese Seiten einen Link (,,Bitte hier klicken,
um den Acrobat Reader kostenlos runterzuladen.”) gesetzt haben und die Suchmaschinen davon ausgehen,
dass der Text ,hier klicken* zur verlinkten Seite — also zu Adobe Acrobate Reader — gehort. Nachdem die
im Linktext idR angefiihrte Kurzbeschreibung der verlinkten Seite eine wertvolle Information dartber,
wofur die Zielseite relevant ist, darstellt, ist das idR auch eine sinnvolle Annahme.

% Der maximale PageRank betragt zehn und wird von einigen Seiten wie etwa http://www.google.com
oder http://www.apple.com erreicht.

% Dh umso héher der PageRank einer Webseite ist, desto mehr beriicksichtigt Google auch die On-Page-
Faktoren. Wenn nun zwei Webseiten die gleichen Inhalte haben und auch die Linktexte der eingehenden
Hyperlinks sich nicht unterscheiden, gibt der hdhere PageRank den Ausschlag fir die hohere Reihung.
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Webseiten nach bestimmten Kriterien zu entfernen — insbesondere Webseiten mit fur
Spamseiten typischen Techniken oder Inhalt — oder zumindest deren PageRank zu
verringern. Anschlielend werden alle noch vorhandenen Webseiten nach ihrem
PageRank neu sortiert, wobei die Seiten mit den zehn hoéchsten PageRanks auch die

ersten zehn Treffer ergeben.

Die Funktionsweise der Suchmaschinen hat sich heute weitgehend angeglichen;
Unterschiede gibt es in erster Linie bei den eingesetzten Filtern. Um mdgliche
Manipulationen des Rankings durch unlautere Tricks zu verhindern, verdndern die
Suchmaschinenbetreiber ihre Algorithmen laufend, was zur Folge hat, dass die
Webseiten in ihrer Gestaltung oft angepasst werden missen, um eine gute Platzierung zu

halten.®

2.3.3 Suchmaschinen-Marketing

2.3.3.1 Allgemeines®

Unter Suchmaschinen-Marketing werden alle MaRnahmen verstanden, die darauf
abzielen, einer Webseite mdglichst viele Besucher via Einsatz von Suchmaschinen
zuzufiihren. Durch Suchmaschinen-Marketing soll auch die Auffindbarkeit in
Suchmaschinen verbessert werden, wobei es grundsatzlich zwei verschiedene Methoden
des Suchmaschinen-Marketings gibt: Zum einen die Suchmaschinen-Optimierung® und
zum anderen das Suchmaschinen-Marketing ieS, n&mlich die Werbung auf
Suchmaschinen, die darauf abzielt mit kostenpflichtigen Inseraten®® héhere

Besucherzahlen fir eine Webseite zu erreichen.

Beim klassischen Marketing setzen Unternehmen auf der Suche nach Kunden

entsprechende Marketing-MalRnahmen ein, um deren Bedirfnisse zu wecken. Beim

9 Suchmaschinen lieben schlichte Websites,

http://diepresse.com/home/techscience/internet/395334/index.do.

% Siehe dazu Pichler, White Paper Suchmaschinen-Marketing 3.1, 3ff, http:/ www.cpc-consulting.net;
http://www.cpc-consulting.net/Suchmaschinen-Marketing.

% Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 2.3.4.
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Kaufprozess im Internet hingegen ist der Kunde selbst aktiv auf der Suche nach
Produkten oder Dienstleistungen, indem er bei einer Suchmaschine eine Suchanfrage
stellt. Der Erstkontakt des Users mit einer Webseite entscheidet, ob aus dem
interessierten Besucher dann ein Kunde wird, da er sich von der besuchten Webseite
eine fur seine Suchanfrage relevante Antwort bzw ein relevantes Angebot erwartet. Die
uber Suchmaschinen erzeugten relevanten Kontakte mit den Kunden gehéren zu den
wertvollsten Kontakten, die durch irgendeine Form von Werbung zustande kommen
kdnnen, da sie den Unternehmen eine gezielte Kundenansprache ohne Streuverluste
ermoglichen. Entscheidend dafiir ist, dass einerseits der Inhalt der Webseite fir die
Anfrage des Nutzers von Relevanz ist und andererseits die Webseite in der Trefferliste
der Suchmaschine auch entsprechend hoch gereiht wird, da nach einer Studie von
Fittkau & Maal im Auftrag der eprofessional GmbH rund 70% der Nutzer auf der ersten

Seite der Trefferliste bleiben und dort auf einen der angezeigten Treffer klicken.”’

Die 1. Seite ist entscheidend - 70 % der User clicken auf der 1. Seite

Wie wahlen Sie Suchergebnisse bei Suchmaschinen aus?

Weilk nicht T
1,4% \ Lese die erste

Seite durch und
entscheide mich
dann fiir einen Link

39,0%

Gehe anders vor
6,2%

Lese mehr als
drei Seiten durch N
und entscheide

mich dann fiir
einen Link 9,6%

Klicke eine der
ersten
Fundstellen an
30,1%

Lese max. drei
Seiten durch und
entscheide mich
dann fiir einen Link
13,7%

Quele: Fitkau & Maal, Biedie zur'Wirkung von Tex@inks 2002/2003

% 7B Google AdWords.
% Fittkau & MaaR, Studie im Auftrag der eprofessional GmbH (http://www.eprofessional.de): Welche
Werbewirkung  erzielen  Textlinks in  Suchmaschinen?  (2003),  http://www.competence-
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2.3.3.2 Werbung auf Suchmaschinen

Nachdem es durch Suchmaschinen-Optimierung - dh eigentlich Webseiten-
Optimierung® - alleine nicht moglich ist, standig Top-Positionen in den
Suchergebnislisten der Suchmaschinen zu erzielen, wird von den Unternehmen
zusatzlich die Moglichkeit von bezahlter Werbung auf Suchmaschinen (Sponsored Links
auf Preis-pro-Klick-Basis wie Google AdWords) genutzt, um auf der ersten Seite der
Suchmaschinen aufzuscheinen. Dieses sog Keyword Advertising stellt die
Haupteinnahmequelle von Suchmaschinenanbietern dar. Bei Google sind dies zB die als
»Anzeigen“ gekennzeichneten Werbeeinschaltungen in Form von Hyperlinks mit einer
kurzen, pragnanten Beschreibung des beworbenen Webseitenangebots, die entweder im
rechten Bildschirmbereich oder oberhalb der Suchergebnisse angezeigt werden. Das
Erscheinen oder Nichterscheinen der Werbeeinschaltung ist abhdngig von den
Suchbegriffen, die der Nutzer in die Suchabfragemaske der Suchmaschine eingibt,
wobei der Werbetreibende gewisse Keywords buchen kann, nach denen er zB passend
zu seinem Geschaftsfeld von potentiellen Kunden gefunden werden will. Abgerechnet
wird nach dem sog Preis-pro-Klick-Verfahren, in dem der Werbetreibende pro Klick des
Users auf einen Werbelink bezahlt.* Eine detaillierte Darstellung von Keyword
Advertising — insbesondere auch des AdWord-Programmes von Google — erfolgt in
Kapitel 4.5.1.

Die Auswahl der Keywords ist von entscheidender Bedeutung, da idealerweise nur
relevante Nutzer eine Webseite besuchen sollten, die am angebotenen Content
interessiert sind, weshalb der Erfolg auch davon abhangig ist, dass jene Suchbegriffe

gewahlt werden, die auch von den potentiellen Kunden verwendet werden.*®

site.de/marketing.nsf/SA52EEA6497E6C3EC1256E29006090E1/$File/studie_werbewirkung_textlinks_ep
rofessional.pdf.

% Siehe Kapitel 2.3.4.

% Kumpf/Dippelhofer, Google-Adwords zu den Marken der Konkurrenz — legitime Werbung oder
Rechtsverletzung? JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff mwN, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.
1% Durch Keyword-Analyse kann die Ansprache der richtigen Zielgruppe verbessert werden.
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2.3.4 Suchmaschinen-Optimierung

2.3.4.1 Begriff

Unter dem Begriff ,,Suchmaschinen-Optimierung“ werden alle Téatigkeiten verstanden,
die dazu dienen, dass die Nutzer eine Webseite moglichst oft in Suchmaschinen finden,
indem die Webseite hinsichtlich der og On- und Off-Page-Faktoren entsprechend
optimiert wird. Wahrend das Suchmaschinen-Marketing ieS zum Ziel hat, mit
kostenpflichtigen Inseraten einer Webseite mehr Besucher zufihren, zielt
Suchmaschinen-Optimierung auf moéglichst gute Platzierungen in den — unbezahlten —
Suchergebnislisten ab.'*

Unter Suchmaschinen-Optimierung versteht man daher eigentlich die Optimierung von
Webseiten ~ fur ~ Suchmaschinen  durch  Ausrichtung des  Design-  bzw
Programmierungsprozesses der Webseiten auf die unterschiedlichen Anforderungen der
Suchmaschinen hinsichtlich Erfassung und Positionierung, um eine gute Platzierung in
den jeweiligen Trefferlisten zu erreichen. Durch diese Methoden kdnnen enorme
Mengen an relevanten Zugriffen gewonnen oder verloren werden. Nachdem immer mehr
Webseiten-Betreiber versuchen, ihre Seite zu optimieren, ist mittlerweile auch der
Verdrangungswettbewerb starker geworden, sodass es immer schwieriger ist, mit
branchenrelevanten Suchbegriffen eine vordere Platzierung in den Trefferlisten zu
erreichen. Da sich die Technologie der Suchmaschinen kontinuierlich verbessert und
andert, missen auch die Methoden zur Optimierung einer Webseite stdndig adaptiert
werden, weshalb Suchmaschinen-Optimierung als langfristiger Prozess betrachtet

werden muss.*%

Die rechtliche Uberpriifung solcher OptimierungsmaBnahmen kann bei gewissen
Konstellationen zum Ergebnis kommen, dass diese MaRnahmen unzuléssig sind.

Mitbewerber haben ein Interesse, durch Manipulationen erlangte Wettbewerbsvorteile

19 http://www.suchmaschinentricks.de/optimierung.
192 pichler, White Paper Suchmaschinen-Marketing 3.1, 7ff, http:// www.cpc-consulting.net.
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zu verhindern, aber auch der Verbraucher, der sich des Internets bedient, muss vor

rechtswidrigen Manipulationen geschiitzt werden. %

2.3.4.2 Beispiel fiur Suchmaschinen-Optimierung am Marktfiihrer Google'®*

Wie bereits in Kapitel 2.3.1 dargestellt, ist der Suchmaschinenanbieter Google
unbestritten weltweiter Marktfiihrer, weshalb man Google bei der Suchmaschinen-

Optimierung nicht auf3er Acht lassen kann.

Nachdem Google in seinem Ranking intensiv auf die Verlinkung'® setzt und zahlt, wie
viele fremde Webseiten auf eine bestimmte Webseite verlinken'®, ist es notwendig, dass
die zu optimierende Webseite in der Datenbank von Google enthalten ist, da Google nur
Hyperlinks auf Seiten z&hlen kann, die es in seinem Index gespeichert hat. Dies kann
durch einen passenden Eintrag in den verschiedenen Webkatalogen beschleunigt

werden.

Wie sich der jeweilige PageRank™’ einer Webseite berechnet, wird von Google (bzw
auch von anderen Suchmaschinenbetreibern) geheim gehalten. Einige einfache Regeln,
die in den meisten Fallen anwendbar sind und in der Folge grob umrissen werden, haben
die Dienstleister, die sich mit Suchmaschinen-Optimierung befassen, allerdings

herausgefunden:

103 Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 1f; siehe dazu hinsichtlich
ausgewahlter Online-Werbemethoden Kapitel 4.

104 Siehe dazu http://www.suchmaschinentricks.de/optimierung/google.

19| ink Popularity.

19 Hyperlinks von bedeutenden Webseiten, auf die wiederum oft verlinkt wird, werden im Rahmen einer
rekursiven Berechnung héher bewertet.

%7 Das ist die Link Popularity, wobei der hichste erreichbare Wert zehn betragt. Ersichtlich ist der
PageRank in der Google Toolbar, eine von Google kostenlos zur Verfiigung gestellte in den Internet-
Browser integrierte Symbolleiste, auf der fur die jeweils besuchte Seite der PageRank-Wert als griiner
Balken dargestellt wird.
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- Hat die bestbewertete Webseite, die auf die gegenstandliche Webseite einen
Hyperlink setzt, einen PageRank von X, so erhélt die gegenstdndliche Webseite
einen PageRank von X-1.1%

- Unterseiten auf die gegenstdndliche Webseite, die nicht von auflen — also von
anderen Webseiten — verlinkt sind, erhalten ebenfalls einen Teil des PageRanks der
Hauptseite. Wenn die Hauptseite einen PageRank von X hat, haben Seiten

o auf der obersten Ebene einen PageRank von X-1,

o in einem Verzeichnis einen PageRank von X-2, falls das Verzeichnis nicht
mit der Hauptseite verlinkt ist (dies wirde einen PageRank von X-1 ergeben),

o einen jeweils um eins verringerten PageRank-Wert, je tiefer sie in

Verzeichnissen versteckt sind.

Nachdem die Link Popularity Voraussetzung fir einen hohen PageRank bei Google ist,
sollte man seine Webseite auch entsprechend mit gutem Content ausgestalten, andere
Webmaster auf seine Webseite aufmerksam machen und um Verlinkung ersuchen.
Dabei sollte man die Webseiten-Betreiber kontaktieren, die auf ihren Webseiten
vergleichbaren Content anbieten, da diese mit einer Verlinkung eher einverstanden sein
werden. Gleichzeitig empfiehlt es sich, ebenfalls zahlreiche Hyperlinks auf andere
Webseiten zu setzen, wodurch man im Laufe der Zeit seine Link Popularity und somit

auch den PageRank entsprechend erhéhen kann.

Nachdem Google auch die interne Verlinkung der Webseiten bewertet, sollte man die
eigene Webseite und die jeweiligen Unterseiten entsprechend miteinander verlinken und

die jeweiligen Linktexte mit den wichtigsten Begriffen der verlinkten Seite bezeichnen.

2.3.5 Manipulation von Suchmaschinen

Aufgrund der enormen Bedeutung der Suchmaschinen®® im WWW und des Umstandes,

dass rund 70%"'° der Nutzer auf die Ergebnisse der ersten Seite der Trefferliste auf eine

198 Wenn zB eine Webseite mit PageRank 7 auf eine andere Webseite einen Hyperlink setzt, so sollte die
andere Webseite idR einen PageRank von 6 erhalten.

19 Sjehe Kapitel 2.3.1.

10 Siehe Kapitel 2.3.3.1.
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Suchanfrage klicken, ist es fiir einen Webseiten-Betreiber dementsprechend wichtig,
dass sich sein Angebot unter den besten Treffern befindet, insbesondere wenn seine

Webseite vorrangig oder ausschlieRlich iiber Werbung finanziert wird.***

Nachdem die Ergebnisse einer Suchmaschinenanfrage nach Relevanz sortiert werden
und somit Webseiten, die entsprechend dem jeweiligen Ranking-Verfahren der
Suchmaschinen am besten optimiert sind, am Anfang der Suchergebnisse stehen,
versuchen die Webseiten-Betreiber, ihre Webseiten so zu optimieren, dass sie es
moglichst auf die vorderen Positionen bei den Suchergebnissen schaffen. Dartber hinaus
werden Werbeeinschaltungen gebucht, die bei der Eingabe vorher festegelegter

Schliisselbegriffe neben oder tiber den eigentlichen Suchergebnissen erscheinen.!*?

Um bei der Trefferwahl in den Ergebnislisten von Suchmaschinen weit oben zu landen,
haben sich unterschiedliche Techniken entwickelt, welche das Manipulieren des
Suchergebnisses zum Ziel haben und daher als Index-Spamming oder Search Engine-
Spamming bezeichnet werden.!*® Es gibt viele Méglichkeiten die Ergebnisliste zu
manipulieren, zB durch den Einsatz der Techniken des Cloaking, Doorway Pages,
Googlebombing, Pagejacking, Meta-Tagging etc, die in Kapitel 4" ausfiihrlich

dargestellt werden.

Da Suchmaschinen die Qualitdt der Suchergebnisse fiir den Nutzer gewahrleisten
wollen, werden die Webseiten im Datenbestand von den Suchmaschinenbetreibern

dahingehend Uberprift, ob sie sich solcher Manipulationstechniken bedienen, und diese

1 Bei werbefinanzierten Webseiten besteht tberhaupt ein vitales Interesse des Webseiten-Betreibers
daran, dass seine Seite einen hohen Bekanntheitsgrad erlangt und haufig von Nutzern besucht wird, da
sich die Werbeeinnahmen nach den registrierten Aufrufen der Webseite bemessen; vgl Horak,
werbung@internet, 99f.

12 Horak, werbung@internet, 99f; Ott, Die Entwicklung des Suchmaschinen- und Hyperlink-Rechts im
Jahr 2007, WRP 2008, 394.

113 Seidelberger, RAW 2000, 518ff.

4 \or einiger Zeit hatten auch noch Meta-Tags einen entscheidenden Einfluss auf das Ergebnis von
Suchanfragen, wahrend sie heute eher vernachlassigbar sind und kaum mehr Ranking-Punkte bringen als
ein Vorkommen im normalen sichtbaren Text einer Seite — siehe Kapitel 2.3.2.2; nachdem allerdings die
diesbeziiglich ergangene BGH-Entscheidung mdgliche Auswirkungen auf die Technik des Keyword
Advertising hat, wird auch die Technik des Meta-Tagging in Kapitel 4.4 entsprechend ausfiihrlich
behandelt.
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115 Wenn also Webseiten-Betreiber

Seiten gegebenenfalls auf eine ,,Blacklist” gesetzt.
manipulative Methoden anwenden, nur um den Traffic ihrer Webseite zu erhéhen und
dabei irrelevante Suchergebnisse erzeugen, koénnen solche Mallnahmen von
Suchmaschinen als Spam, also als unzulé&ssige und aufdringliche Werbeaktionen,
gewertet und der jeweilige Webseiten-Betreiber aus dem Suchmaschinen-Index
ausgeschlossen werden, was zur Folge hat, dass eine Webseite nicht mehr (ber die

Suchmaschine gefunden werden kann.**°

15 pichler, White Paper Suchmaschinen-Marketing 3.1, 13ff, http:// www.cpc-consulting.net.
116 Ein kleiner Leitfaden zur Manipulation von Suchergebnissen ,
http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen.htm.
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3. Rechtlicher Rahmen der Werbung

3.1 Allgemeines Recht der Werbung

3.1.1 Grundlegendes

Ein einheitliches ,,Werberecht* oder ,,Recht der Werbung“ — also ein umfassendes, in
sich geschlossenes Gesetz, in dem alle fiir die Werbung relevanten Rechtsvorschriften
enthalten sind — existiert in Osterreich nicht. Auch in den anderen Mitgliedsstaaten der
Europdischen Union stellt das Werberecht ein uneinheitliches, in sich nicht
geschlossenes Rechtsgebiet dar, welches seine relevanten Regelungen aus verschiedenen

Rechtsbereichen bezieht.''’

Wie in fast allen anderen europaischen Landern gibt es auch in Osterreich ein duales
System zur Beschrdnkung der Werbung, das sich einerseits aus gesetzlichen
Regelungen™® und andererseits aus Selbstbeschrankungsrichtlinien''® zusammensetzt.**
Online-Werbung ist idR denselben Grundsatzen unterworfen wie Werbung mittels
traditioneller Medien.'**

Die Definition von Werbung'?

als alle kommunikativen Malinahmen zur Férderung des
Absatzes von Waren und/oder der Erbringung von Dienstleistungen oder des
Erscheinungsbildes eines Unternehmens und der Umstand, dass diese kommunikativen
MaRnahmen sehr weitreichend eingesetzt werden kdnnen, fiihren dazu, dass es sich bei
den zahlreichen Werbemallnahmen idR um allgemeine  gesellschaftliche

Verhaltensweisen handelt. Aus diesem Grund ist es notwendig, eine fir die in der Folge

7 Vgl Janisch, Online-Werbung, 15; Morshauser, Internet-Werbung im europdischen Binnenmarkt, 33
mwN.

18 Die wichtigsten Rechtsvorschriften fir die Werbung sind jene des UWG, wobei dariiber hinaus
zahlreiche weitere Spezialgesetze und Verordnungen allgemeine Grundsétze und konkrete Werbeverbote-
bzw Werbebeschrankungen festlegen, http://www.agenturanwaltschaft.at/de-service-
werbebeschraenkungen.shtml#Gesetz.

119 Siehe dazu Kapitel 3.1.2.3; http://www.werberat.or.at/richtlinien.asp?mid=11.
120 http://www.werberat.or.at/richtlinien.asp.
121 \/gl Janisch, Online-Werbung, 16f mwN; Zib, VR 2001, 35.
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untersuchten Online-Werbeformen praxisrelevante Auswahl aus den zahlreichen
Rechtsvorschriften zu treffen, welche auf die als Online-Werbung zu verstehenden

MaRnahmen anwendbar sind.*?®

Da dies den Umfang dieser Arbeit uferlos ausweiten wiirde, kdnnen nicht samtliche der
in Frage kommenden Vorschriften bis in kleinste Detail behandelt werden. Dazu wird
auf allgemeine Abhandlungen verwiesen. In diesem Kapitel werden daher einzelne,
spezifische Rechtsvorschriften, die fur Fragestellungen im Bereich ausgewahlter Formen
der Online-Werbung von Relevanz sind, in Grundziigen dargestelit.

3.1.2 Werbebeschrankungen

Nachdem Werbung als Kommunikation gesehen wird, ist diese folglich durch das Recht
der freien MeinungsauBerung geschutzt. Der Anspruch auf freie Meinungséuf3erung ist
in Art 10 EMRK'* sowie in Art 13 StGG'*® manifestiert. Zusétzlich kénnen durch
Werbung das Recht auf Eigentum, die Berufsaustibungsfreiheit und die Presse- und
Rundfunkfreiheit bertihrt werden. Die Beschréankung oder das Verbot der Werbung und
zB somit die Einschrankung des Grundrechts auf freie MeinungsdaufRerung ist durch
Gesetz maglich, wenn dies in einer demokratischen Gesellschaft zB zum Schutz der

Gesundheit und der Moral, der nationalen Sicherheit, des guten Rufes, der Rechte

122 Sjehe Kapitel 2.1.

2Mayer, Werbe Recht Praxis, 46.

124 Art 10 EMRK (Recht der freien MeinungsauBerung):

,»(1) Jeder hat Anspruch auf freie MeinungsauBerung. Dieses Recht schlie3t die Freiheit der Meinung und
die Freiheit zum Empfang und zur Mitteilung von Nachrichten oder Ideen ohne Eingriff offentlicher
Behdrden und ohne Riicksicht auf Landesgrenzen ein. Dieser Artikel schlieft nicht aus, dal} die Staaten
Rundfunk-, Lichtspiel- oder Fernsehunternehmen einem Genehmigungsverfahren unterwerfen.

(2) Da die Ausiibung dieser Freiheiten Pflichten und Verantwortung mit sich bringt, kann sie bestimmten,
vom Gesetz vorgesehenen Formvorschriften, Bedingungen, Einschrénkungen oder Strafdrohungen
unterworfen werden, wie sie im Gesetz vorgeschrieben und in einer demokratischen Gesellschaft im
Interesse der nationalen Sicherheit, der Aufrechterhaltung der Ordnung und der Verbrechensverhiitung,
des Schutzes der Gesundheit und der Moral, des Schutzes des guten Rufes oder der Rechte anderer, um die
Verbreitung von vertraulichen Nachrichten zu verhindern oder das Ansehen und die Unparteilichkeit der
Rechtsprechung zu gewdhrleisten, unentbehrlich sind.*

125 Jedermann hat das Recht, durch Wort, Schrift, Druck oder durch bildliche Darstellung seine Meinung
innerhalb der gesetzlichen Schranken frei zu &uRRern. Die Presse darf weder unter Zensur gestellt, noch
durch das Konzessions-System beschrankt werden. Administrative Postverbote finden auf inléndische
Druckschriften keine Anwendung.“
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anderer usw unentbehrlich ist. Abgesehen wvon diversen Werbeverboten im
Zusammenhang mit der Aufrechterhaltung der ¢ffentlichen Ordnung und Sicherheit gibt
es in Osterreich keine generellen Werbeverbote, dafir aber zahlreiche

Werbeschrankungen in verschiedensten Formen.'?®

3.1.2.1 Personliche Werbebeschrankungen

Nachdem gemaR § 1 Abs 4 GewO ua schon das Anbieten einer den Gegenstand eines
Gewerbes bildenden Tatigkeit an einen groReren Kreis von Personen der Auslbung des
Gewerbes gleichgehalten wird, ist daher der Nachweis einer entsprechenden
Gewerbeberechtigung notwendig, damit der Gewerbetreibende seine Produkte bzw
Dienstleistungen auch bewerben kann. Es soll also nur derjenige werben, der zur
Austiibung seiner Téatigkeit bzw seines Berufes auch zugelassen ist, da die Werbetatigkeit
auch als Form der Berufsausiibung angesehen wird; dies gilt auch fir die Online-
Werbung.'?’

128 131

wie zB Arzte'®® Bestatter™™®, Rechtsanwalte®®!,
134

Fir Angehdrige der freien Berufe
Ziviltechniker*®, Trafikanten'®®, Tierarzte’® oder Hebammen'® gibt es in Osterreich
traditionell entsprechende Werbebeschrankungen, wobei Art und Umfang der maglichen
Werbeaktivitdten von den jeweiligen Interessenvertretungen und Kammern vorgegeben
werden. Diese Werbebeschrankungen waren friher sogar zum Teil als absolute

Werbeverbote ausgestaltet, wobei diese Auffassung heute nicht mehr in dieser Form

126 Mayer, Werbe Recht Praxis, 46 mwN; Seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6.

127 Seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6 mwN.

128 Freie Berufe sind nach Mayer (Werbe Recht Praxis, 46) insbesondere durch die Erbringung
personlicher Leistungen, durch Eigenverantwortlichkeit und Selbstandigkeit, der Zugehdrigkeit zu einer
Standesorganisation und einem besonderen Vertrauensverhaltnis zu ihren Klienten gekennzeichnet.

129 \/gl § 53 Abs 1 ArzteG.

130 /gl § 9ff der Standesregeln fiir Bestatter, Verordnung des Bundesministers fir Wirtschaft und Arbeit
tiber Standesregeln fur Bestatter, BGBI 11 Nr 476/2004.

BLvgl Art 45 RL-BA 1977.

132 \/gl Punkt 11 der Standesregeln der Ziviltechniker, Verordnung der Bundes-Architekten- und
Ingenieurkonsulentenkammer gemé&R § 32 Abs 1 des ZTKG.

133'v/gl § 39 TabMG.

B34\/gl § 17 TierarzteG.

135 \/gl § 20 HebG.
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aufrecht erhalten werden kann, da nach der Rechtsprechung des VfGH* absolute
Werbeverbote wegen VerstoBes gegen Art10 EMRK, der das Grundrecht auf
Meinungsfreiheit garantiert, unzuldssig sind. Vielmehr ist zwischen erlaubter,
sachorientierter und unerlaubter, marktschreierischer Werbung zu differenzieren, da
gewisse Beschréankungen der Werbefreiheit hinsichtlich der Angehorigen der freien
Berufe nach der Rechtsprechung des VfGH durchaus notwendig sein kénnen, um zB den
guten Ruf des Standes sowie die Rechte anderer zu schitzen oder im Falle von
Rechtsanwiélten auch zur Gewdhrleistung des Ansehens der Rechtsprechung.™’
Zusammengefasst folgen diese Werbebeschrdnkungen, wie man sie etwa im
Standesrecht bzw in den Berufsordnungen zahlreicher freier Berufe findet, alle
demselben Schema: Unsachliche oder irrefihrende bzw das Standesansehen

beeintrachtigende Werbung ist regelmaRig verboten.**

3.1.2.2 Thematische Werbebeschrankungen™*®

Neben den personenbezogenen  Werbebeschrankungen sind auch  diverse
Werbebeschrankungen oder sogar Werbeverbote der zu bewerbenden Produkte oder
Dienstleistungen zu beachten. Nachdem die Beschrdnkung der Werbung nur in
begriindeten und berechtigten Ausnahmefallen mdglich ist und damit eine massive,
insbesondere 6konomische Bedeutung verbunden ist, finden sich Werbebeschrankungen
(fir bestimmte Produktkategorien) nur in besonders sensiblen Bereichen, wie zB zum

Schutz der Gesundheit, der Konsumenten, Jugendlicher etc.

Erwéhnenswert sind insbesondere das absolute Werbeverbot fir Produkte und
Dienstleistungen, deren Besitz oder Verkauf bereits strafrechtlich verboten ist**’, das
umstrittene Tabakwerbeverbot (mit gewissen Ausnahmen)', die Beschrankungen fiir

B3¢ vgl dazu zB VGH 24.06.1992, VV313/91; VV18/92; VfGH 27.09.1990, V 95, 96/90.

37 Solche Beschrankungen sind dann zulassig, wenn sie zweckmagig, verhaltnismaRig und notwendig in
Bezug auf die Verhaltnisse einer demokratischen Gesellschaft sind.

138 Mayer, Werbe Recht Praxis, 46f mwN.

139 Mayer, Werbe Recht Praxis, 47ff mwN; Seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6.

140 7B Werbung fiir Suchmittel.

11 Seit dem 31.07.2005 existiert ein grundsatzliches Werbeverbot fiir Tabakerzeugnisse nach
8 11 TabakG mit gewissen Ausnahmen fiir bereits vor In-Kraft-Treten dieser Bestimmung fir andere als
Tabakwaren genutzte Erzeugnisse unter bestimmten Voraussetzungen. Dariiber hinaus gibt es noch
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die Werbung mit Arzneimitteln, Medizinprodukten'*® sowie im Lebensmittelbereich: Im
Gegensatz zu Arzneimitteln, die daftr bestimmt sind, medizinische Auswirkungen auf
den Menschen zu haben, steht bei Lebensmitteln der Erndhrungs- oder Genusszweck im
Vordergrund.**® Dariiber hinaus gibt es noch weitere vergleichbare Produktgruppen,
deren Bewerbung zB aus Griinden des Schutzes der Gesundheit reglementiert und

beschrankt wurde.***

3.1.2.3 Selbstbeschrankungsrichtlinien*°

Der Verein ,Gesellschaft zur Selbstkontrolle der Werbewirtschaft“!*® hat den
Osterreichischen Werberat als unabhéngiges Organ und Selbstbeschrankungsinstitution
der Werbewirtschaft aufgestellt. Der Osterreichische Werberat hat die Aufgabe,
allfallige Fehlentwicklungen bzw Missbréuche in der Werbung zu korrigieren sowie
gleichzeitig die Selbstdisziplin der Werbung zu fordern. Zu diesem Zweck wurden
freiwillige Verhaltensregeln erarbeitet, die im Osterreichischen

Selbstbeschrankungskodex der Werbung zusammengefasst sind. Darin st die

gewisse Ausnahmen fir die Fachwerbung, Druckerzeugnisse aus L&ndern auBerhalb der Europdischen
Union, Darbietung an befugten Verkaufsstellen sowie die Werbung durch Tabaktrafikanten (siehe dazu im
Detail § 11 TabakG).

12 v/gl die ausfiihrlichen Regelungen der §§ 50ff AMG sowie des MPG, insbesondere der §§ 102ff MPG;
Unter einem Medizinprodukt ist zB ein Herzschrittmacher zu verstehen.

43 Siehe dazu das LMSVG, nachdessen §5 Abs 2 es verboten ist, Lebensmittel mit zur Irrefiihrung
geeigneten Angaben in Verkehr zu bringen oder zu bewerben, wobei darunter insbesondere zur Tduschung
geeignete Angaben (ber die Eigenschaften des Lebensmittels (wie Art, lIdentitat, Beschaffenheit,
Zusammensetzung Menge, Haltbarkeit, Ursprung oder Herkunft und Herstellungs- oder Gewinnungsart),
Angaben von Wirkungen oder Eigenschaften, die das Lebensmittel nicht besitzt oder Angaben, durch die
zu verstehen gegeben wird, dass das Lebensmittel besondere Eigenschaften besitzt, obwohl alle
vergleichbaren Lebensmittel dieselben Eigenschaften besitzen, zu verstehen sind. GeméaR
8 5 Abs 3 LMSVG st es dariiber hinaus verboten, beim Inverkehrbringen oder in der Werbung einem
Lebensmittel Eigenschaften der Vorbeugung, Behandlung oder Heilung einer menschlichen Krankheit
zuzuschreiben oder den Eindruck dieser Eigenschaften entstehen zu lassen, wobei dies nicht fiir
diatetische Lebensmittel, soweit es sich um wahrheitsgemale Angaben Uber den diatetischen Zweck
handelt, gilt.

144 Siehe insbesondere ChemG, BiozidG, PflanzenschutzmittelG oder SaatG.

% Siehe dazu insbesondere die ausfilhrliche Darstellung auf der Webseite des Osterreichischen
Werberates, http://www.werberat.or.at/richtlinien.asp; vgl auch die Webseite der Internationalen
Handelskammer, http://www.iccwbo.org/.

16 Mitglieder dieses Vereins sind Verband dsterreichischer Markenartikelindustrie, Verband
osterreichischer Zeitungen (VOZ), ORF, Fachverband Werbung und Marktkommunikation, Dialog
Marketing Verband Osterreich, Verband der Regionalmedien, International Advertising Association
Austrian Chapter, Osterreichischer Zeitschriften- und Fachmedien-Verband, Verband Osterreichischer
Privatsender und als Ehrenmitglied Univ.Prof.DDr. Walter Barful3; siehe dazu die Webseite des
Osterreichischen Werberates: http:///www.werberat.or.at.
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Gesamtheit der Selbstbeschrankungsrichtlinien enthalten, die sich die 6sterreichische
Werbewirtschaft hinsichtlich bestimmter Werbemethoden und —themen auferlegt hat.

Davon ist auch die Online-Werbung erfasst.'*’

Dieser Selbstbeschrankungskodex dient in erster Linie dem Schutz der Konsumenten vor

Missbrauch der Werbung (va in moralischer und ethischer Hinsicht!*®

). In Kombination
mit den zusatzlich zu beachtenden gesetzlichen Vorschriften werden neben den
Konsumenten auch Mitbewerber vor unlauteren, irrefuhrenden, anstéi3igen und
unerwinschten Werbemalinahmen geschiitzt. Ein weiteres Argument fiir die Einhaltung
dieser  freiwilligen  Richtlinien ist, dass Werbung, die sich an den
Selbstbeschrankungskodex hélt, von den Werbeadressaten eher akzeptiert und nicht
beanstandet wird, weshalb das Selbstbeschrdnkungssystem auch fur die
Werbetreibenden selbst von Bedeutung ist. Der Osterreichische Werberat hat sich
verpflichtet, jede Beschwerde Uber Werbemalinahmen sorgféltig zu Gberprifen. Fir den
Fall, dass die inkriminierte WerbemaBnahme tatséchlich zu beanstanden ist, wird der
Werbetreibende zur Abénderung bzw Einstellung der Werbung aufgefordert und die

Entscheidung auf der Webseite des Osterreichischen Werberates verdffentlicht.**°

Die Aufstellung von Selbstbeschrdankungsmanahmen in der Werbung hat international
eine lange Tradition. Der von der Internationalen Handelskammer™® entworfene
~Consolidated ICC Code of Advertising and Marketing Communication Practice***!
umfasst Werbung und Marketingaktivitaten, wobei von diesem Kodex explizit auch die

Online-Werbung®? erfasst ist. Der Kodex, den die Internationale Handelskammer

Y7 vgl Janisch, Online-Werbung, 13; Mayer, Werbe Recht Praxis, 64f; Seidelberger, Online-Werbung,
Kapitel 1, Register 6.

48 Es soll dadurch verhindert werden, dass diskriminierende, die Menschenwiirde verletzende oder
irrefihrende WerbemalRnahmen eingesetzt werden.

%9 Mayer, Werbe Recht Praxis, 71; vgl auch http://www.werberat.or.at.

50 http://www.iccwbo.org/.

1 http://www.iccwbo.org/policy/marketing/id8532/index.html.

52 Der erste Versuch einer Selbstregulierung der Online-Werbung waren die ebenfalls von der
Internationalen  Handelskammer  aufgestellten ,ICC  Guidelines on Interactive Marketing
Communications* im Jahr 1996. Weiters hat die Internationale Liga fur Wettbewerbsrecht im Jahr 2000
(Uberarbeitet 2004) den ,,Code of Conduct in Regard to Fair Competition in Electronic Commerce*, einen
Verhaltenskodex fiir Online-Marketing erarbeitet; vgl dazu Janisch, Online-Werbung, 14 mwnN;
Seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6; http://www.uni-
muenster.de/Jura.itm/hoeren/INHALTE/aktuell/lidcnew.pdf.
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erstmals 1937 verdffentlicht hat, wurde 2006 Uberarbeitet und gilt als Richtschnur flr

alle nationalen Selbstbeschrankungsregelungen.**®

3.2 Wettbewerbsrecht

Nachdem das europdische Wirtschaftssystem weitgehend auf die individuelle Freiheit
baut und die Freiheit der Erwerbstatigkeit garantiert, bedarf es einer gewissen
rechtlichen Ordnung, die verhindert, dass diese Freiheiten von Einzelnen missbraucht

werden:

In Osterreich gibt es deshalb etliche gesetzliche Regelungen, deren Fokus der
wirtschaftliche Wettbewerb zwischen Unternehmen ist; diese Gesetze konnen als
»Wettbewerbsrecht* zusammengefasst werden. Beim Wetthewerbsrecht ist zu
unterscheiden  zwischen  Wettbewerbsrecht  ieS  (Lauterkeitsrecht)  sowie
Wetthewerbsrecht iwS (Kartellrecht). Wahrend — vereinfacht gesagt — das Kartellrecht
die Existenz des Wettbewerbs sichert, also ein zuwenig an Wettbewerb bekdmpfen will,
indem es darauf abzielt, eine funktionierende Wettbewerbsstruktur, in der es eine
Vielzahl von Anbietern gibt, durch Verhinderung von Absprachen und
Zusammenschllssen zu bewahren, zielen die Vorschriften des Lauterkeitsrechts darauf
ab, einen fairen und leistungsgerechten Wettbewerb zu sichern und allen Unternehmern
unabhéngig von ihrer GroRe und Marktbedeutung Chancengleichheit zu garantieren.
Dafiir werden der unternehmerischen Betétigung Beschrdnkungen auferlegt, die es den
Konsumenten ermdglichen, Marktentscheidungen zu treffen, die sich nur an der Art und
Qualitat der angebotenen Leistungen orientieren. Kerngesetz des Lauterkeitsrechts ist
das UWG, das gleichzeitig auch die wichtigsten Rechtsvorschriften fur die Werbung
enthalt. Das UWG erfillt die bedeutende Aufgabe, Spielregeln fur den
unternehmerischen Wettbewerb zu schaffen und zu definieren, sodass sich kein

Unternehmen einen sachlich nicht gerechtfertigten Vorteil gegenuber seinen

53 In Ergénzung dazu gibt es weitere ICC-Kodizes fiir den Bereich Marketing und Werbung, wie zB
ICC/ESOMAR Internationaler Kodex fir die Markt- und Sozialforschung, ICC International Code of
Direct Selling, ICC Framework for Responsible Food and Beverage Marketing Communication, ICC
Principles on Responsible Deployment of Electronic Product Codes; siehe http://www.iccwbo.org/.

50



Konkurrenten verschaffen kann. Es stellt damit die duRRersten Schranken dar, innerhalb

derer sich der Wettbewerb abzuspielen hat.™>*

In der nachfolgenden Darstellung des UWG werden die wichtigsten Voraussetzungen
sowie Tatbestande unter Beriicksichtigung der UWG-Novelle 2007*** behandelt, sofern
sie fur die speziellen, in Kapitel 4 beschriebenen Fallgruppen der Online-Werbung von

Bedeutung sind.

3.2.1 UWG-Novelle 2007

Nachdem das UWG von seinen Generalklauseln und somit der Judikatur des OGH zu

§ 1 UWG™ und § 2 UWG™® gepragt war und auch kaum novelliert wurde, stammten

154 Mayer, Werbe Recht Praxis, 72 mwN; Weingarten, Werbeformen im Internet, 26f mwN;
http://www.schutzverband.at/wbr/geschichte.asp; http://www.schutzverband.at/wettbewerbsrecht.asp.

155 Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 — UWG ge4ndert
wird (UWG-Novelle 2007), BGBI | Nr 79/2007; siehe dazu im Detail Kapitel 3.2.1.

156 Vgl insbesondere die EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/I_00144/fname_080045.pdf, sowie die zahlreichen
Abhandlungen im osterreichischen Schrifttum, die sich bereits intensiv mit der UGP-RL bzw der UWG-
Novelle 2007 auseinandergesetzt haben: Siehe ua Anderl, Die UWG-Novelle 2007,
http://www.dbj.at/d/newsletter/DBJ-Newsletter_2_ 2008.pdf; Artmann, Die Beurteilung der Fallgruppe
"Rechtsbruch” nach der UWG-Novelle 2007 — Zugleich eine Anmerkung zur Entscheidung OGH
11.03.2008, 4 Ob 225/07b, wbl 2008, 253ff; Augenhofer, Ein ,Flickenteppich“ oder doch der ,,groRRe
Wurf*?, ZfRV 2005, 204ff; Fehringer/Freund, Die Umsetzung der Richtlinie 0ber unlautere
Geschaftspraktiken in das UWG, MR 2007, 115ff; Feltl/Fragner, UWG-Novelle 2007, GesRZ 2008, 3ff;
Gamerith, Der Richtlinienvorschlag tber unlautere Geschéftspraktiken, WRP 2005, 391ff; Handig, EG-
Richtlinie gegen unlautere Geschaftspraktiken, OBI 2005, 196ff, Handig, Informationspflichten und
Lauterkeitsrecht, ecolex 2007, 779ff; Handig, Sind unerbetene Werbeanrufe und E-Mails noch unlauter?
Eine Auswirkung der UWG-Nov 2007, OBI 2008/13; Handig, Adieu, vertretbare Rechtsansicht?!, ecolex
2008, 150ff; Heidinger, Die Fallgruppe Rechtsbruch nach der UWG-Novelle 2007 — Gleichzeitig eine
Besprechung der OGH-Entscheidung 4 Ob 225/07b — Stadtrundfahrten, MR 2008, 108ff; Koppensteiner,
Grundfragen des UWG im Lichte der RL Uber unlautere Geschéftspraktiken, wbl 2006, 533ff; Prunbauer-
Glaser, Kinder, Kinder! — Zum "Kind" in der Werbung nach der UWG-Nov 2007 Sonderheft: Lothar
Wiltschek zum 60. Geburtstag, OBl 2008/36; Seidelberger, Die UWG-Novelle 2007 und ihre
Auswirkungen auf die Praxis, RdW 2008, 59ff; Schuhmacher, Die UWG-Novelle 2007, wbl 2007, 557ff;
Wiebe, Umsetzung der Geschéftspraktikenrichtlinie und Perspektiven fir eine UWG-Reform, JBI 2007,
69ff; Wiltschek, UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb idF der UWG-Novelle 2007, 2. Auflage
(2007), Vor § 1 mwN; Wiltschek, Die UWG-Novelle 2007, OBI 2007, 97ff; Wiltschek, Die UWG-Novelle
2007 neu, OBI 2007, 241ff; Wiltschek, Licht im Dunkel der UWG-Novelle 2007, OBI 2008/24;
Wiltschek/Majchrzak, Die UWG-Novelle 2007 Die Umsetzung der Richtlinie Uber unlautere
Geschaftspraktiken in Osterreich OBl 2008/2; vgl weiters
http://www.schutzverband.at/dateien/RuW170_web.pdf.

" Handlungen gegen die guten Sitten.

158 |rrefiihrung.

51



eine Vielzahl der Bestimmungen bis zu dieser Novelle nahezu unveréndert aus den
1920er-Jahren.

Die Europaische Union hat am 11.05.2005 die RL 2005/29/EG uber unlautere
Geschaftspraktiken (UGP-RL)™ erlassen, die im Verhaltnis zwischen Unternehmern
und Verbrauchern zu einer Harmonisierung in der Europdischen Union fuhrt und eine
europaweite Vereinheitlichung der Kernbereiche dieses Rechtsgebiets mit sich bringt.
Durch die UWG-Novelle 2007 wurde im Wesentlichen die UGP-RL umgesetzt und im
UWG die Bestimmungen Uber unlautere und insbesondere tber irrefihrende und
aggressive Geschaftspraktiken den Vorgaben dieser RL entsprechend verankert. Die
UGP-RL war bis zum 12.06.2007 umzusetzen, wobei fur die einzelnen Mitgliedstaaten
bzw den nationalen Gesetzgeber kein Spielraum*® bei der Umsetzung bestanden hat, da

181 des Lauterkeitsrechts bezweckt wurde.

durch die UGP-RL eine Vollharmonisierung
Durch die mit 12.12.2007 in Kraft getretene Umsetzung hat das UWG eine der bisher
umfassendsten Novellierungen erfahren, wobei es zu keiner grundlegenden
Neuausrichtung, aber zu vielen Anderungen bei den wichtigsten Begriffen und in fur die
Praxis im Lauterkeitsrecht bedeutsamen Detailfragen gekommen ist. Durch eine
Angleichung der Vorschriften Gber unlautere Geschaftspraktiken im Verhéltnis zwischen
Unternehmen und Verbrauchern in den europdischen Mitgliedstaaten bezweckt die
UGP-RL eine Erleichterung des Handels im Binnenmarkt durch ein besser abgestimmtes

159 RL 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 (ber unlautere
Geschaftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern
und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/EG, 98/27/EG und
2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG) Nr 2006/2004 des
Europdischen Parlaments und des Rates (Richtlinie Uber unlautere Geschéftspraktiken),
ABI 2005/L 149/22.

160 Selbst der Umstand, dass die meisten Tatbestande der UGP-RL der standigen Rechtsprechung des
OGH entsprechen, reicht nicht aus: Im Interesse der gemeinschaftsrechtlichen Postulate der Publizitat,
Klarheit und Bestimmtheit, die im Zentrum der Umsetzungspflicht stehen, hatte der Gesetzgeber die
Aufgabe, durch inhaltsgetreue Umsetzung mdglichst klare, subsumtionsfahige und lesbhare Tatbestande zu
schaffen; vgl Wiltschek, UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Vor § 1, 3.

61 Siehe dazu Art4 UGP-RL; im Gegensatz zur Vollharmonisierung besteht bei der
Mindestharmonisierung fiir den nationalen Gesetzgeber die Mdglichkeit, zB strengere als in der
umzusetzenden RL geforderte Regelungen zu erlassen; allerdings konnen nach Art 3 Abs 5 UGP-RL
jedenfalls flr einen Zeitraum von sechs Jahren nationale Vorschriften beibehalten werden, die strenger
sind und zur Umsetzung von anderen RL mit Mindestangleichung erlassen wurden: Solche Ausnahmen
der Vollharmonisierung bestehen zB fiir Finanzdienstleistungen und Immobilien, wo strengere nationale
Regelungen zul&ssig sind.
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Recht auf diesem Gebiet. In der UGP-RL werden neben den unlauteren
Geschéftspraktiken insbesondere die Verbote irrefiihrender und aggressiver
Geschaftspraktiken deutlicher und transparenter festgelegt, was sowohl fur Unternehmer
als auch Konsumenten vorteilhaft ist. Durch die Harmonisierung auf diesem Gebiet wird
den Osterreichischen Unternehmern das Auftreten auf anderen Markten der
Gemeinschaft erleichtert. ,,Die Sicherung eines lauteren Wettbewerbs ist eine
wesentliche Grundlage fiir einen attraktiven Wirtschaftsstandort und dient damit auch
der Sicherung der Beschaftigung®, heildt es in den Erlduternden Bemerkungen zur

Regierungsvorlage der UWG-Novelle 2007.'%?

Die UGP-RL regelt nach Art 1 solche Verhaltensweisen eines Unternehmers, welche die
wirtschaftlichen Interessen der Konsumenten beeintrdchtigen. GemaR Art 3 Abs 1 der
UGP-RL gilt diese folglich nur fiir unlautere Geschaftspraktiken im B2C-Bereich®,
wodurch die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber unlautere Geschaftspraktiken,
welche die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher unmittelbar und dadurch die
wirtschaftlichen Interessen rechtmaRig handelnder Mitbewerber mittelbar schadigen,
angeglichen werden sollen (Erwagungsgrund 6 der UGP-RL). Nach Art 3 gilt die UGP-
RL nicht nur vor, sondern auch wahrend und nach®®* Abschluss eines auf ein Produkt
bezogenen Handelsgeschafts, wobei das Vertragsrecht nach Art 3 Abs 2 ausdriicklich
unberthrt bleibt. Gemall Art3 Abs4 ist die UGP-RL gegeniber anderen RL zu
besonderen Aspekten unlauterer Geschaftspraktiken subsidiar'®. Ziel der UGP-RL ist
nach Erwégungsgrund 11 ein hohes allgemeines Konsumentenschutzniveau in den

Mitgliedsstaaten.

Die UGP-RL berthrt nicht
e nationale Rechtsvorschriften in Bezug auf unlautere Geschaftspraktiken, die
lediglich die wirtschaftlichen Interessen von Mitbewerbern schédigen oder die sich

auf ein Rechtsgeschaft zwischen Gewerbetreibenden beziehen,*®

12 EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.
163 Business to Costumer (Handel zwischen Unternehmen und Verbrauchern); im Gegensatz dazu steht
B2B: Business to Business (Handel zwischen Unternehmen).

184 50 kann zB die Hinderung an einer Kiindigung des Vertrages gegeniiber Konsumenten unlauter sein.

1% Dh nachrangig.

1% Erwagungsgrund 6 der UGP-RL.

53



e Werbung, die fur Unternehmen, nicht aber fur VVerbraucher irrefiihrend ist,

e anerkannte Werbe- und Marketingmethoden, wie rechtmé&Rige Produktplatzierung,
Markendifferenzierung oder Anreize, die auf rechtmaliige Weise die Wahrnehmung
von Produkten durch den Verbraucher und sein Verhalten beeinflussen kénnen, die
jedoch seine Fahigkeit, eine informierte Entscheidung zu treffen, nicht
beeintrachtigen,™®’

e die Vorschriften in den Bereichen Vertragsrecht, Schutz des geistigen Eigentums,
Sicherheit und  Gesundheitsschutz im  Zusammenhang mit  Produkten,
Niederlassungsbedingungen und Genehmigungsregelungen einschliellich solcher
Vorschriften, die sich im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht auf Glucksspiele
beziehen,'®® ferner

e nationale Vorschriften zum Schutz der Gesundheit und der Sicherheit der
Verbraucher, beispielsweise im Zusammenhang mit Spirituosen, Tabakwaren und
Arzneimitteln'® und

e den Bereich der Finanzdienstleistungen und Immobilien'”® sowie

o VerkaufsforderungsmaRnahmen.

Die UGP-RL wurde im UWG selbst (und nicht im KSchG oder etwa im ABGB)
umgesetzt, weil das KSchG in seinem Regelungskern Vertragsrecht betrifft, die RL sich
jedoch als Instrument kollektiven Rechtsschutzes versteht. Urspringlich ist man davon
ausgegangen, dass eine sparsame Umsetzung im UWG ausreichend ist, zumal fast alle
Falle der UGP-RL und deren ,,schwarzer Liste* in der bisherigen Rechtsprechung des
OGH Deckung finden. Aufgrund der zahlreichen neuen Rechtsbegriffe und um einen
Gleichklang zu schaffen, hat man sich dann doch dazu entschlossen, viele
Bestimmungen wortwortlich aus der UGP-RL zu tbernehmen. Das macht das neue
UWG laut Seidelberger'™ nicht besser lesbar, erspart dem Rechtsanwender aber den
standigen Blick in die UGP-RL selbst.

17 Erwdgungsgrund 6 der UGP-RL.
1%8 Erwdgungsgrund 9 der UGP-RL.
189 Erwagungsgrund 9 der UGP-RL.
70 Erwagungsgrund 9 der UGP-RL.
"1 Seidelberger, RAW 2008, 59ff.
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Durch die UWG-Novelle 2007 sind nunmehr zahlreiche neue Begriffe und Tatbestande
im Sinne der UGP-RL eingefuhrt worden: So wird nunmehr statt dem Begriff der
»,Handlungen gegen die guten Sitten* vom Verbot ,unlauterer Geschéftspraktiken*
gesprochen, die wiederum in aggressive und irrefihrende Geschéftspraktiken unterteilt

172 jst, weshalb auch noch die bisher

werden, wobei diese Aufzéhlung nicht taxativ
bekannten von der Judikatur des OGH entwickelten Fallgruppen des § 1 UWG'"
darunter subsumiert werden. § 1 UWG enthélt kinftig also zwei Generalklauseln, und
zwar eine hinsichtlich der unlauteren Geschéftspraktiken im B2B-Bereich und eine im
B2C-Bereich, wobei WettbewerbsverstdRe zwischen Unternehmern nur dann unlauter
sind, wenn eine nicht nur unerhebliche Beeinflussung des Wettbewerbs (gewisses
Spurbarkeitserfordernis)  vorliegt, wahrend unlautere  Geschéftspraktiken von
Unternehmen  gegeniiber Konsumenten das  wirtschaftliche  Verhalten von

Durchschnittsverbrauchern wesentlich und unmittelbar beeinflussen miissen.

Die UWG-Novelle 2007 regelt also — wie schon das bis dahin geltende UWG - im
Wesentlichen den B2B-Bereich nicht anders als den B2C-Bereich, weil Mitbewerber-
und Konsumentenschutz nicht trennbar sind. Eine wesentliche Anderung ist die
Einflhrung der eigenen Tatbestande ,,aggressive Geschaftpraktiken” (§ 1a UWG) und
Hirrefihrende Geschaftspraktiken* (8 2 UWG). Zusétzlich gibt es zu den allgemeinen

«l74

Tatbestdnden nun eine ,,schwarze Liste*""" von jedenfalls verbotenen Geschéftspraktiken

im Anhang des UWG. Auch wenn der Grofteil der laut schwarzer Liste verbotenen

Geschéftspraktiken bereits vor der UWG-Novelle 2007 unzuléssig war, stehen solche

|175

Verstolle aber nun laut Anderl™" unter einem strengeren Regime, da sie per se verboten

und somit fir die tgliche Geschaftspraxis von grofiter Bedeutung sind.

Ob eine Geschaftspraktik unlauter ist, wird seit der UWG-Novelle 2007 in folgender

Reihenfolge gepriift:*"

172 Dh abschlieRend.

173 Rechtsbruch, Behinderung, Ausbeutung und Kundenfang; siehe Kapitel 3.2.2.4.

7% Der GroRteil der dort genannten Geschéftspraktiken war bereits nach der bisherigen Judikatur des OGH
unlauter, wobei die Regelungen nunmehr transparenter gestaltet wurden und fiir die Betroffenen einfacher
nachvollziehbar sind.

17> Anderl, http://www.dbj.at/d/newsletter/DBJ-Newsletter_2_2008.pdf.

176 EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.
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o Fallt die Geschaftspraktik unter die ,,schwarze Liste* des Anhangs? Wenn nein:

e Liegt sonst eine aggressive (81aUWG) oder irrefihrende (82 UWG)
Geschaftspraktik vor? Wenn nein:

e Fallt sie unter die Generalklausel des § 1 UWG?

Der OGH""" hat dazu allerdings jiingst ausgefiihrt, dass sich diese Priifungsreihenfolge
nur auf Geschéftspraktiken iSd 8 1 Abs1Z 1 Fall1 und Z2 iVm 81 Abs4 Z 2 UWG,
also auf Handlungen und Unterlassungen, die unmittelbar mit der Absatzférderung, dem
Verkauf oder der Lieferung eines Produkts zusammenhadngen, bezieht. Ein sonstiges
unlauteres Verhalten iSd 8§81 Abs1Z1Fall2UWG hingegen, wie zB eine
lauterkeitsrechtlich relevante Verletzung anderer genereller Normen, ist nicht nach den
Tatbestdnden im Anhang zu prifen, wobei auch eine kumulative Priifung verschiedener
Rechtsgrundlagen des UWG abzulehnen ist. Zusatzlich hat der OGH klar getrennt
zwischen einer Geschaftspraktik (hadngt unmittelbar mit der Absatzfoérderung, dem
Verkauf oder der Lieferung eines Produkts zusammen) und sonstigen unlauteren
Handlungen, die nicht anhand der Tatbestdnde des Anhangs gepriift werden kdnnen.
Siehe dazu auch Kapitel 3.4.4.

Die im Zuge der UWG-Novelle 2007 eingefilhrten Anderungen dirften die
dsterreichische Rechtsprechung nur unerheblich dndern'’®, nachdem der Grofteil der
neuen Tatbestdnde durchaus der bisherigen Osterreichischen Entscheidungspraxis
entspricht. Durch die europaweite Harmonisierung und die dadurch europaweit
einheitlichen Begriffe ist nunmehr eine bessere grenziiberschreitende Koordination von
WerbemafRnahmen maoglich, wobei die neuen Begriffe und Tatbestdande — insbesondere
im Bereich der WerbemalRnahmen — eine noch detaillierte Prifung erfordern. Eine
genauere Darstellung der einzelnen neuen Bestimmungen, die fir die speziellen, in
Kapitel 4 beschriebenen Fallgruppen der Online-Werbung von Bedeutung sind, erfolgt

im nachstehenden Kapitel.

" OGH 08.07.2008, 4 Ob 113/08h, MR 2008, 261.

8 Allerdings ist — wie Seidelberger (RAW 2008, 59ff) zutreffend ausfiihrt — mit der vélligen
Neugestaltung der Generalklauseln und der Erweiterung des Anwendungsbereichs bei den irrefiihrenden
Geschéftspraktiken im Detail mit einigen Auslegungsfragen zu rechnen.
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3.2.2 UWG

Die Darstellung der relevanten Normen des UWG orientiert sich anhand und in der

Reihenfolge des neuen Priifungsschemas seit der UWG-Novelle 2007. 17

3.2.2.1 ,,Schwarze Liste” irrefihrender und aggressiver Geschaftspraktiken (Anhang)

Im Anhang des UWG werden diejenigen Falle irrefihrender und aggressiver
Geschéftspraktiken im B2C-Bereich angefiihrt, die jedenfalls als unlautere

Geschéftspraktiken gelten, weshalb zundchst geprift werden muss, ob die betroffene

Geschaftspraktik gemaR der schwarzen Liste per se unzuléssig ist:'®

»lrrefihrende Geschaftspraktiken

1. Die unrichtige Behauptung eines Unternehmers, zu den Unterzeichnern eines
Verhaltenskodex zu gehoren.'®*

2. Die Verwendung von Giitezeichen, Qualitatskennzeichen oder Ahnlichem ohne die
erforderliche Genehmigung.'®?

3. Die unrichtige Behauptung, ein Verhaltenskodex sei von einer offentlichen oder
anderen Stelle gebilligt.

4. Die Behauptung, dass ein Unternehmen (einschliellich seiner Geschaftspraktiken)
oder ein Produkt von einer offentlichen oder privaten Stelle bestétigt, gebilligt oder
genehmigt worden sei, obwohl dies nicht der Fall ist, oder das Aufstellen einer solchen
Behauptung, ohne dass den Bedingungen fur die Bestatigung, Billigung oder
Genehmigung entsprochen wird.

5. Die Aufforderung zum Kauf von Produkten zu einem bestimmten Preis, ohne dariber
aufzuklaren, dass der Unternehmer hinreichende Griinde fur die Annahme hat, dass er
nicht in der Lage sein wird, dieses oder ein gleichwertiges Produkt zu dem genannten
Preis fur einen Zeitraum und in einer Menge zur Lieferung bereitzustellen oder durch
ein anderes Unternehmen bereitstellen zu lassen, wie es in Bezug auf das Produkt, den
Umfang der fur das Produkt eingesetzten Werbung und den Angebotspreis angemessen
ware (Lockangebote).

179 Siehe dazu Kapitel 3.2.1.

180 EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI111/1/1_00144/fname_080045.pdf.
81 Anders als im angloamerikanischen Raum haben Verhaltenskodizes in Osterreich nur geringe
Bedeutung. Nach Art 10 UGP-RL gibt es nun die Mdglichkeit, sich einer Selbstkontrolle durch die
Urheber von Kodizes zu unterwerfen, ohne aber gleichzeitig die Inanspruchnahme von Gerichten oder
Verwaltungsbehdrden iSd Art 11 UGP-RL auszuschlieBen; vgl Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle
2007, Anhang, 99.

'82 Die unrichtige Behauptung hingegen, eine Qualitdtskennzeichnung sei von einer 6ffentlichen oder
anderen Stelle gebilligt worden, wobei eine Genehmigung nicht zwingend erforderlich war, ist nach
8 2 UWG und — sofern dort nicht subsumierbar — nach § 1 UWG zu prifen; vgl EBRV 2007 BIgNR
23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.
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6. Die Aufforderung zum Kauf von Produkten zu einem bestimmten Preis und dann

a. Weigerung, dem Umworbenen den beworbenen Artikel zu zeigen, oder

b. Weigerung, Bestellungen daflir anzunehmen oder innerhalb einer vertretbaren Zeit
zu liefern, oder

c. Vorflhrung eines fehlerhaften Exemplars in der Absicht, stattdessen ein anderes
Produkt abzusetzen (,,bait-and-switch*“-Technik).

7. Die unrichtige Behauptung, dass das Produkt nur eine sehr begrenzte Zeit oder nur
eine sehr begrenzte Zeit zu bestimmten Bedingungen verfugbar sein werde, um so den
Verbraucher zu einer sofortigen Entscheidung zu verleiten, so dass er weder Zeit noch
Gelegenheit hat, eine informierte Entscheidung zu treffen.

8. Verbrauchern, mit denen das Unternehmen vor Abschluss des Geschéfts in einer
Sprache kommuniziert hat, bei der es sich nicht um eine Amtssprache des Mitgliedstaats
handelt, in dem das Unternehmen niedergelassen ist, wird eine nach Abschluss des
Geschafts zu erbringende Leistung zugesichert, diese Leistung anschlieBend aber nur in
einer anderen Sprache erbracht, ohne dass der Verbraucher eindeutig hierlber
aufgeklart wird, bevor er das Geschaft tatigt.

9. Die unrichtige Behauptung oder anderweitiges Herbeiflihren des unrichtigen
Eindrucks, ein Produkt kdnne rechtmafig verkauft werden.

10. Den Verbrauchern gesetzlich zugestandene Rechte werden als Besonderheit des
Angebots des Unternehmens prasentiert.*®

11. Redaktionelle Inhalte werden in Medien zu Zwecken der Verkaufsforderung
eingesetzt und das Unternehmen hat diese Verkaufsforderung bezahlt, ohne dass dies
aus dem Inhalt oder aus fur den Verbraucher klar erkennbaren Bildern und Tonen
eindeutig hervorgehen wirde (als Information getarnte Werbung).

12. Die unrichtige Behauptung Uber die Art und das Ausmall der Gefahr fir die
personliche Sicherheit des Umworbenen oder seiner Familie fir den Fall, dass er das
Produkt nicht kauft.

13. Die Werbung fir ein Produkt, das einem Produkt eines bestimmten Herstellers
ahnlich ist, in einer Weise, die den Umworbenen absichtlich dazu verleitet, zu glauben,
das Produkt sei von jenem Hersteller hergestellt worden, obwohl dies nicht der Fall ist.
14. Einfuhrung, Betrieb oder Forderung eines Schneeballsystems (8 27) zur
Verkaufsforderung, bei dem der Verbraucher die Mdoglichkeit vor Augen hat, eine
Vergutung zu erzielen, die Uberwiegend durch das Einfihren neuer Verbraucher in ein
solches System und weniger durch den Verkauf oder Verbrauch von Produkten zu
erzielen ist.

15. Die unrichtige Behauptung, der Unternehmer werde demn&chst sein Geschaft
aufgeben oder seine Geschaftsraume verlegen.

16. Die unrichtige Behauptung, Produkte konnten die Gewinnchancen bei Gliicksspielen
erhohen.

17. Die unrichtige Behauptung, ein Produkt konne Krankheiten, FunktionsstGrungen
oder Missbildungen heilen.

18. Unrichtige Informationen Uber die Marktbedingungen oder die Mdglichkeit, das
Produkt zu finden, mit dem Ziel, den Umworbenen dazu zu bewegen, das Produkt zu
weniger giinstigen als den normalen Marktbedingungen zu kaufen.'**

18 Diese sog ,Werbung mit Selbstverstandlichkeiten“ war auch bereits vor der UWG-Novelle 2007
unlauter; vgl Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, Anhang, 100.
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19. Das Anbieten von Wettbewerben und Preisausschreiben, ohne dass die
beschriebenen Preise oder ein angemessenes Aquivalent vergeben werden.

20. Die Beschreibung eines Produktes als ,,gratis*, ,,umsonst*, ,,kostenfrei* oder
ahnlich, obwohl der Umworbene weitergehende Kosten als die Kosten zu tragen hat, die
im Rahmen des Eingehens auf die Geschaftspraktik und fur die Abholung oder Lieferung
der Ware unvermeidbar sind.

21. Die Beifugung einer Rechnung oder eines &hnlichen Dokuments mit einer
Zahlungsaufforderung zu Werbematerialien, die dem Umworbenen den unrichtigen
Eindruck vermittelt, dass er das beworbene Produkt bereits bestellt habe.

22. Die unrichtige Behauptung oder Erwecken des unrichtigen Eindrucks, dass der
Handler nicht fur die Zwecke seines Handels, Geschafts, Gewerbes oder Berufs handelt,
oder falschliches Auftreten als Verbraucher.

23. Das Erwecken des unrichtigen Eindrucks, dass der Kundendienst im Zusammenhang
mit einem Produkt in einem anderen Mitgliedstaat verfligbar sei als demjenigen, in dem
das Produkt verkauft wird.

Aggressive Geschaftspraktiken

24. Das Erwecken des Eindrucks, der Umworbene konne die Raumlichkeiten ohne
Vertragsabschluss nicht verlassen.'®

25. Die Nichtbeachtung der Aufforderung des Verbrauchers bei persdnlichen Besuchen
in dessen Wohnung, diese zu verlassen bzw. nicht zurtickzukehren, aufer in Fallen und
in den Grenzen, in denen dies gerechtfertigt ist, um eine vertragliche Verpflichtung
durchzusetzen.*®

26. Die Anwerbung von Kunden durch hartnackiges und unerwiinschtes Ansprechen
uber Telefon, Fax, E-Mail oder sonstige fir den Fernabsatz geeignete Medien, auf3er in
Fallen und in den Grenzen, in denen ein solches Verhalten gesetzlich gerechtfertigt ist,
um eine vertragliche Verpflichtung durchzusetzen. Dies gilt unbeschadet des Artikels 10
der Richtlinie 97/7/EG sowie der Richtlinien 95/46/EG und 2002/58/EG"®".

184 Wiltschek (UWG idF der UWG-Novelle 2007, Anhang, 101) sieht hier Abgrenzungsprobleme zu den
Tatbestdnden der Z 5 und 6.

18 Darunter sind Falle des Ausiibens von Druck im Zusammenhang mit dem Vertragsabschluss zu
verstehen.

186 Aggressive Tiirverkaufe.

87 Hinsichtlich der einschlagigen Bestimmungen der dort erwdhnten RL wird allgemein auf
Osterreichische  Rechtsvorschriften  tber  die  Unzul&ssigkeit des  Einsatzes  bestimmter
Fernkommunikationsmittel verwiesen. Siehe hierzu insbesondere § 107 TKG, § 12 Abs 3 WAG und
8 5 Abs 3 KSchG. Zusatzlich ist auf die Rechtsprechung zur zivilrechtlichen Unzul&ssigkeit bestimmter
Werbemethoden zu verweisen, die nicht nur auf §1UWG, sondern auch auf den zivil- und
grundrechtlichen Schutz der Privat- und Intimsphéare der Verbraucher (88 16 und 1328a ABGB) gestuitzt
werden kann (EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf). Nach einigen Stimmen in der
Osterreichischen Lehre sind vom gegenstandlichen Tatbestand nur Félle ausgenommen, in denen ein
solches Verhalten gesetzlich gerechtfertigt ist. Das wiederum verscharft ua auch die bereits sehr strenge
Anti-Spam-Gesetzeslage nach § 107 TKG, da nunmehr auch die Félle von grundsétzlich erlaubten
Kontaktaufnahmen (Vorliegen einer grundsétzlichen Zustimmung des Betroffenen) unzuldssig werden,
wenn dabei die Grenze des Ublichen tiberschritten wird. (Vgl Anderl, Schwarze Liste bei unlauterer
Geschéftspraktik, http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php
&navi=publikationen&publikation_nr=483&status_nr=; Seidelberger, RdW 2008, 59ff; Wiebe, JBI 2007,
69ff; Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, Anhang, 103).
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27. Die Aufforderung eines Verbrauchers, der eine Versicherungspolizze in Anspruch
nehmen moéchte, Dokumente vorzulegen, die verninftigerweise als fur die Gultigkeit des
Anspruchs nicht relevant anzusehen sind, oder systematisches Nichtbeantworten
einschlagiger Schreiben, um so den Verbraucher von der Ausubung seiner vertraglichen
Rechte abzuhalten.

28. Die Einbeziehung einer direkten Aufforderung an Kinder in der Werbung, die
beworbenen Produkte zu kaufen oder ihre Eltern oder andere Erwachsene zu Uberreden,
die beworbenen Produkte fur sie zu kaufen.

29. Die Aufforderung des Verbrauchers zur sofortigen oder spateren Zahlung oder zur
Ricksendung oder Verwahrung von Produkten, die der Gewerbetreibende ohne
Veranlassung des Verbrauchers geliefert hat (unbestellte Waren und Dienstleistungen).
30. Der ausdriickliche Hinweis gegenuber dem Verbraucher, dass Arbeitsplatz oder
Lebensunterhalt des Unternehmers geféhrdet sind, falls der Verbraucher das Produkt
oder die Dienstleistung nicht erwirbt.*®

31. Das Erwecken des unrichtigen Eindrucks, der Verbraucher habe bereits einen Preis
gewonnen, werde einen Preis gewinnen oder werde durch eine bestimmte Handlung
einen Preis oder einen sonstigen Vorteil gewinnen, obwonhl

a) es in Wirklichkeit keinen Preis oder sonstigen Vorteil gibt, oder

b) die Moglichkeit des Verbrauchers, Handlungen zur Inanspruchnahme des Preises
oder eines sonstigen Vorteils vorzunehmen, von der Zahlung eines Betrags oder der
Ubernahme von Kosten tber Post- oder Telefongebiihren zum Standardtarif hinaus
durch den Verbraucher abhangig gemacht wird.*

Die im Anhang aufgelisteten Geschaftspraktiken entsprechen jenen des Anhangs der
UGP-RL und wurden praktisch unverédndert umgesetzt. Die Tatbestdnde sind in
irrefihrende und aggressive Geschaftspraktiken unterteilt, einzelfallorientiert und in
ihrer Eigenschaft als per-se-Verbote eng auszulegen, da die Liste der unlauteren
Geschaéftspraktiken keine vollstdndige Sammlung darstellt. Umgekehrt darf man aus der
engen Auslegung auch nicht den Schluss ziehen, dass von den aufgezéhlten
Tatbestanden leicht abweichende Praktiken grundsatzlich erlaubt sind,"®® denn es muss
dann, wenn eine bestimmte Praktik nicht eindeutig unter einen der 31 Tatbestdnde
subsumierbar ist, immer noch nach den Bestimmungen der 88 1a, 2 und 1 UWG gepruft

werden, ob diese sonst irrefiihrend, aggressiv oder unlauter ist."*® Eine Zuordnung einer

188 Emotionale Manipulation, nach Wiltschek (UWG idF der UWG-Novelle 2007, Anhang, 104 mwN) eng
auszulegen.

189 Es wird praktisch selten vorkommen, dass ein Sachverhalt exakt einen der inkriminierten Tatbestande
verwirklicht, aber auch Umgehungshandlungen werden vom Verbot der Unlauterkeit erfasst werden.

1% Nach Wiebe (JBI 2007, 69ff) wird die Bedeutung des generellen Verbots hinter den speziellen
Vorschriften zurlcktreten und an praktischer Relevanz verlieren. Anderer — und mE zutreffender -
Auffassung ist Seidelberger (RdW 2008, 59ff), der ausflhrt, dass die bisherige Praxis und Judikatur zu
den Sondertatbestdnden im UWG gegen diese Auffassung spricht, die nicht wegen ihrer Praxisferne selten
zu Verfahren gefiihrt haben, sondern deshalb, weil idR jene Geschéftspraktiken gerichtsanhéngig gemacht
werden, die sich nicht eindeutig unter diese Verbote einordnen lassen
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Geschéftspraktik im Anhang hat also keinen Einfluss auf eine allfallige zuséatzliche
Subsumtion dieser Sachverhalte unter andere Tatbestdnde des UWG. Nachdem eine
abschlieBende Aufzéhlung der unlauteren Geschaftspraktiken aufgrund der Vielfalt von
standig neu entwickelten Verhaltensweisen im Wettbewerb nicht méglich ist, wird durch
den Ruckgriff auf die Generalklauseln der 88 1a, 2 und 1 UWG sichergestellt, dass das
Lauterkeitsrecht auch kinftig Neu- bzw Weiterentwicklungen in der Praxis in

ausreichendem MaR beriicksichtigen kann.**

Grundsatzlich sind die einzelnen Tatbestéande irreflihrender Werbung laut Z 1-23 sowie
die aggressiven Geschaftspraktiken laut Z 24-31 des Anhangs jedenfalls irrefiihrend
gemélR 8 2 UWG bzw jedenfalls aggressiv gemall § 1a UWG und gelten — soweit sie
nicht ausdrucklich auf die Irrefihrung bzw auf aggressives Verhalten von bzw
gegenliber Verbrauchern abzielen — auch im Verhdltnis B2B, womit va auch ein
Schutzbediirfnis von KMU und EPU beriicksichtigt wird. Laut Wiltschek'*? muss aber
auch bei den im Anhang aufgelisteten Tatbestanden zusétzlich Gberprift werden, ob das
Verhalten im Einzelfall die Spurbarkeitsgrenzen des 8 1 Abs1Z1 und Z2 UWG
uberschreitet, da einerseits die in §laAbs1UWG geforderte ,unzuldssige
Beeinflussung“ gemal 81 Abs4Z 6 UWG eine wesentliche Einschrdnkung der
Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte Entscheidung zu treffen, verlangt und
andererseits der Marktteilnehmer in Bagatellfallen wohl nicht gemal? § 2 Abs 1 UWG
dazu veranlasst wird, eine geschéftliche Entscheidung zu treffen, die er andernfalls nicht
getroffen héatte. Aus diesem Grund konnen Bagatellfalle daher nicht unter die

Tatbestande der schwarzen Liste subsumiert werden.

191 EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/I/l_00144/fname_080045.pdf;
Seidelberger, RdW 2008, 59ff;  Wiltschek, Interpretation der UWG-Novelle 2007,
http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-255DF8A7C191/0/Interpretationder
gesetzlichenBestimmungen.pdf.

92 wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, § 1a, 12, § 2, 17; siehe auch Kapitel 3.2.2.1 und 3.2.2.3.
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Firr die tagliche Geschaftspraxis ist die schwarze Liste von groRer Bedeutung'®®, wobei
— entsprechend der bisherigen Rechtsprechung des OGH — grundsatzlich eine strenge
Linie bei der Irrefiihrung erkennbar ist, wobei einige Tatbestande sehr speziell, andere
wiederum eher allgemein sind.®* Der Anhang erfasst dabei einige Sachverhalte, die
insbesondere fur die in Kapitel 4 dargestellten Online-Werbemalinehmen von Relevanz
sein konnten: So fallen nunmehr zB verschleierte Werbung (Z 11: verboten ist Werbung,
die sich als Information ausgibt) und auch irrefihrende Werbung (Z 13) fiir einander

ahnelnde Produkte unter die per-se-Verbote des Anhangs:

Schon bisher war verschleiertes Werben, dass geeignet ist, die angesprochenen Gruppen
irrezufiihren, unlauter, sodass in der Rechtsprechung des OGH kaum Anderungen zu
erwarten sind und ob nun bloR ein unbezahlter, wohlwollender Bericht oder eine
verschleierte, entgeltliche Einschaltung vorliegt, wird im Einzelfall — trotz der nunmehr
ausdriucklichen Regelung des Verbots der verschleierten Werbung — weiterhin schwer

nachweisbar sein.'*®

Der Tatbestand der irreflihrenden Werbung nach Z 13 untersagt herkunftsverwirrende
Werbung filr Produkte, die einander &hneln. Anderl™®® subsumiert darunter ua
irrefihrende Bezugnahmen auf Mitbewerber, Verwendung ahnlicher Kennzeichen oder
auch Keyword Advertising mit fremden Unternehmensbezeichnungen. Nach
Wiltschek™’ gibt es Abgrenzungsprobleme zu § 2 Abs 3 Z 1 UWG — Z 13 enthélt das
Wort ,,absichtlich* —, wobei die Zukunft zeigen wird, ob die vor der UWG-Novelle 2007

judizierte vermeidbare Herkunftstauschung bei Vorsatz unter Z 13, ohne solchen

19 Auch wenn viele der aufgezahlten Sachverhalte bereits nach der Rechtsprechung des OGH vor der
UWG-Novelle 2007 unzulassig waren, werden diese Verbote durch die explizite Nennung in der
schwarzen Liste fiir den Betroffenen einerseits transparenter und andererseits wird bei solchen Verstolien
eine  Rechtfertigung in  einem  Gerichtsverfahren kaum  mdoglich  sein; vgl  Anderl,
http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&navi=publikation
en&publikation_nr=483&status_nr=.

194 Seidelberger, RAW 2008, 59ff.

195 Vgl Anderl, http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&
navi=publikationen&publikation_nr=483&status_nr=.

1% Anderl, http://www.dbj.at/d/newsletter/DBJ-Newsletter_2_2008.pdf; Anderl,
http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&navi=publikation
en&publikation_nr=483&status_nr=.

97 wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, Anhang, 100.
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Vorsatz bzw ohne dass der Nachweis des Vorsatzes gelingt, unter 8 2 Abs 3Z 1 UWG

subsumiert werden wird.

Als wirklich neu anzusehen ist nur der Tatbestand der Z 28, nachdem die Einbeziehung

einer direkten Aufforderung an Kinder in der Werbung, die beworbenen Produkte zu

kaufen oder andere Erwachsene dazu zu (iberreden, grundsétzlich verboten ist.**

3.2.2.2 Aggressive Geschaftspraktiken (§ 1a UWG)

Dieser Tatbestand umfasst die verwerfliche Einflussnahme auf die Kaufentscheidung
vor, wahrend und nach Abschluss eines Geschaftes, wobei es grob gesagt um jene Falle
geht, bei denen ein Kaufabschluss durch physische oder psychische Gewalt erzwungen

wird.* Die Norm lautet wie folgt:

-3 la. (1) Eine Geschéftspraktik gilt als aggressiv, wenn sie geeignet ist, die
Entscheidungs- oder Verhaltensfreiheit des Marktteilnehmers in Bezug auf das Produkt
durch Belastigung, Notigung, oder durch unzuldssige Beeinflussung wesentlich zu
beeintrachtigen und ihn dazu zu veranlassen, eine geschéftliche Entscheidung zu treffen,
die er andernfalls nicht getroffen hatte.

(2) Bei der Feststellung, ob eine aggressive Geschaftspraktik vorliegt, ist auch auf
belastende oder unverhaltnismalige Hindernisse nichtvertraglicher Art abzustellen, mit
denen der Unternehmer den Verbraucher an der Austbung seiner vertraglichen Rechte
— insbesondere am Recht, den Vertrag zu kiindigen oder zu einem anderen Produkt oder
einem anderen Unternehmen zu wechseln — zu hindern versucht.

(3) Jedenfalls als aggressiv gelten die im Anhang unter Z 24 bis 31 angeflhrten
Geschaftspraktiken.**

In § 1a Abs 1 UWG wurden in Umsetzung der Art 8 und 9 UGP-RL die erforderlichen
Bestimmungen fir die bisher im Gesetz nicht ausdriicklich genannten aggressiven
Geschaftspraktiken im B2C-Bereich und auch fur den B2B-Bereich geregelt, nachdem
in Abs 1 alle Marktteilnehmer angefihrt sind. Darunter sind Unternehmer, Verbraucher

und sonstige andere Personen, die als Anbieter oder Nachfrager von Produkten tétig

1% Seidelberger, RAW 2008, 59ff; Davon ausgenommen ist an Kinder gerichtete Fernsehwerbung, sofern
sie den richtlinienkonform umgesetzten einschldgigen Bestimmungen, also 8§ 16 Abs 5 ORF-G und
§ 43 PrTV-G, entspricht (EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf).

199 Anderl, http://www.dbj.at/d/newsletter/DBJ-Newsletter_2_2008.pdf.
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sind, zu verstehen. Damit wurde klargestellt, dass auch dem unlauteren Verhalten eines

Unternehmens gegen ein anderes Unternehmen (zB KMU, EPU)*®

von § 1a Abs 1 UWG Einhalt geboten werden kann.?®*

auf der Grundlage

Inhaltlich entsprechen die angefiinrten Tatbestdnde der Belédstigung und No&tigung
weitgehend der bisherigen Rechtsprechung®? zum unlauteren Anrei3en und psychischen
Kaufzwang, wobei eine solche aggressive Geschéftspraktik dazu geeignet sein muss, den
Marktteilnehmer zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, welche er sonst
nicht getroffen hatte. GeméaR 8§1 Abs4Z6 UWG ist unter der unzuléssigen
Beeinflussung eines Verbrauchers ,,die Ausnutzung einer Machtposition gegenliber dem
Verbraucher zur Ausiibung von Druck — auch ohne die Anwendung oder Androhung von
korperlicher Gewalt —, wodurch die Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte
Entscheidung zu treffen, wesentlich eingeschréankt wird*, zu verstehen. Nach
81 Abs4 Z7UWG ist ,,jede Entscheidung dessen dartber, ob, wie und unter welchen
Bedingungen er einen Kauf tatigen, eine Zahlung insgesamt oder teilweise leisten, ein
Produkt behalten oder abgeben oder ein vertragliches Recht im Zusammenhang mit dem
Produkt austiben will, unabhéngig davon, ob der Verbraucher beschlief3t, tatig zu
werden oder ein Tatigwerden zu unterlassen* eine geschéftliche Entscheidung eines

Verbrauchers.?*

GemaR 8§ la Abs 2 UWG ist im B2C-Bereich flr die Feststellung, ob eine aggressive

Geschéftspraktik vorliegt, auch auf unverhéltnismélige oder belastende Hindernisse

20 Gerade Ein-Personen-Unternehmen sowie Klein- und Mittelbetriebe sind laut Seidelberger (RAW 2008,
59ff) in der Praxis verstérkt mit aggressiven Geschéftspraktiken konfrontiert, wo unseriés agierende in-
und ausléndische Firmen versuchen, sie durch Tauschung und Beldstigung zu einem Vertragsabschluss zu
bewegen, welche sie bei voller Kenntnis der Sachlage niemals abgeschlossen hatten.

201 EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/|_00144/fname_080045.pdf;
Seidelberger, RAW 2008, 59ff; Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-
B7A2-255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf; Wiltschek, UWG idF der
UWG-Novelle 2007, § 1a, 11f.

202 geidelberger (RAW 2008, 59ff) erwartet daher keine Anderung der diesbeziiglichen bisherigen
Rechtsprechung, nachdem der OGH diese Belastigung und Noétigung sowie unzulassige Beeinflussung
schon bisher streng beurteilt hat.

208 Siehe Kapitel 3.2.2.4; vgl EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf; Seidelberger, RdW 2008, 59ff;
Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-

255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf; Wiltschek, UWG idF der UWG-
Novelle 2007, § 1a, 11f.
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nichtvertraglicher Art abzustellen, mit denen ein Unternehmer Verbraucher an der

Austibung ihrer vertraglichen Rechte®®

, Wwie insbesondere der Ausibung seines
Kindigungsrechts, hindert. Dadurch wird eindeutig festgelegt, dass auch das
nachvertragliche Verhalten eines Unternehmers relevant sein kann. Das Vertragsrecht

selbst wird aber durch § 1a Abs 2 UWG nicht erfasst.?®

Die im Anhang beschriebenen Verhaltensweisen der Z24-31 sind gemal
8 1la Abs 3 UWG jedenfalls aggressiv, sofern sie im Einzelfall die Spurbarkeitsgrenzen
des § 1 Abs 1 Z 1 und Z 2 UWG (iberschreiten.?®

Aggressive Geschaftspraktiken sind seit der UWG-Novelle 2007 nunmehr wie
irrefihrende Geschaftspraktiken nach § 4 Abs 1 UWG strafrechtlich verfolgbar, wenn
sie in einer oOffentlichen Bekanntmachung oder in einem Medium wissentlich

angewendet werden.?%’

3.2.2.3 Irrefiihrende Geschéftspraktiken (8 2 UWG)

Im geschéftlichen Verkehr ist eine genauere Prifung der Richtigkeit der Angaben von
Geschaftspartnern nur in wenigen Fallen mdoglich, weshalb oft die Zusicherung des
Anbieters auf Treu und Glauben hingenommen wird. Dadurch erlangt derjenige, der
unwahre Angaben macht, im Wettbewerb vor dem Ehrlichen, der im Geschéaftsverkehr

mit seinem Abnehmer bei den wahren Angaben bleibt, einen Vorsprung, indem er in

204 Die Ausiibung von Rechten, wie zB die Androhung der Einbringung einer Klage fiir den Fall, dass der
Schuldner bestehenden Zahlungsverpflichtungen nicht nachkommt, gilt aber nicht als aggressive
Geschaftspraktik (EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf). Eine unzuldssige Beeinflussung
lage aber zB auch dann vor, wenn der Unternehmer auf die Durchsetzung durch Tauschung
zustandegekommener Vertrage bestehen wirde (Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, § 1a, 11f).

205 Vgl EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf; Seidelberger, RdW 2008, 59ff;
Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-

255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf; Wiltschek, UWG idF der UWG-
Novelle 2007, § 1a, 11f.

206 Siehe dazu bereits ausfiihrlich in Kapitel 3.2.2.1 (Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, § 1a,
12, § 2, 17.) bzw Kapitel 3.2.2.4.

207 \/gl Seidelberger, RAW 2008, 59ff; § 4 Abs 1 UWG: ,,Wer im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des
Wettbewerbes in einer offentlichen Bekanntmachung oder in einem Medium (8 1 Abs. 1 Z 1 MedienG)
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verwerflicher Weise die guten Verkehrssitten verletzt. Aus diesem Grund existiert

§ 2 UWG als allgemeiner Irrefihrungstatbestand.?®

Der mit der UWG-Novelle 2007 neu gefasste §2 UWG umfasst irrefihrende
Geschéftspraktiken als weitere Sonderform unlauterer Geschaftspraktiken iSd
8 1 Abs 1 UWG und unterteilt diese in irrefihrende Handlungen nach § 2 Abs 1-3 UWG
und in Irrefilhrung durch Unterlassung gemaR § 2 Abs 4-6 UWG.?®® Der Tatbestand
lautet wie folgt:

.3 2. (1) Eine Geschéftspraktik gilt als irrefihrend, wenn sie unrichtige Angaben
(§ 39)?! enthalt oder sonst geeignet ist, einen Marktteilnehmer in Bezug auf das Produkt
uber einen oder mehrere der folgenden Punkte derart zu tauschen, dass dieser dazu
veranlasst wird, eine geschéftliche Entscheidung zu treffen, die er andernfalls nicht
getroffen hatte:

1. das Vorhandensein oder die Art des Produkts;

2. die wesentlichen Merkmale des Produkts oder die wesentlichen Merkmale von Tests
oder Untersuchungen, denen das Produkt unterzogen wurde;

3. den Umfang der Verpflichtungen des Unternehmens, die Beweggriinde fur die
Geschaftspraktik, die Art des Vertriebsverfahrens, die Aussagen oder Symbole jeder Art,
die im Zusammenhang mit direktem oder indirektem Sponsoring stehen oder die sich auf
eine Zulassung des Unternehmens oder des Produkts beziehen;

4. den Preis, die Art der Preisberechnung oder das Vorhandensein eines besonderen
Preisvorteils;

5. die Notwendigkeit einer Leistung, eines Ersatzteils, eines Austauschs oder einer
Reparatur;

6. die Person, die Eigenschaften oder die Rechte des Unternehmers oder seines
Vertreters, wie Identitdét und Vermogen, seine Beféhigungen, sein Status, seine
Zulassung, Mitgliedschaften oder Beziehungen sowie gewerbliche oder kommerzielle
Eigentumsrechte oder Rechte an geistigem Eigentum oder seine Auszeichnungen und
Ehrungen;

wissentlich aggressive oder irrefihrende Geschaftspraktiken anwendet, ist vom Gericht mit Geldstrafe bis
zu 180 Tagessatzen zu bestrafen.
2% Wwiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, § 2, 14f mwN.

209 Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-
255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf.
2108 39 UWG:

,»(1) Als Behauptungen und Angaben im Sinne dieses Gesetzes sind auch bildliche Darstellungen und
sonstige Veranstaltungen anzusehen, die wortliche Angaben zu ersetzen bestimmt und geeignet sind.

(2) Zusétze, Weglassungen, Einschrankungen, Ab&nderungen und sonstige Veranstaltungen in solcher Art
oder Form, daf sie ohne Anwendung besonderer Aufmerksamkeit der Wahrnehmung oder Beachtung
entgehen, schlieen bei den durch dieses Gesetz untersagten Handlungen die Anwendung dieses Gesetzes
nicht aus.*
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7. die Rechte des Verbrauchers aus Gewahrleistung und Garantie oder die Risiken,
denen er sich moglicherweise aussetzt.**

(2) Jedenfalls als irrefuhrend gelten die im Anhang unter Z 1 bis 23 angeflhrten
Geschaftspraktiken.

(3) Eine Geschaftspraktik gilt ferner als irreflihrend, wenn sie geeignet ist, einen
Marktteilnehmer zu einer geschéftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls
nicht getroffen hatte und das Folgende enthalt:

1. jegliche Vermarktung eines Produkts einschliel3lich vergleichender Werbung, die eine
Verwechslungsgefahr mit einem Produkt oder Unternehmenskennzeichen eines
Mitbewerbers begrindet;

2. das Nichteinhalten von Verpflichtungen, die der Unternehmer im Rahmen eines
Verhaltenskodex, auf den er sich verpflichtet hat, eingegangen ist, sofern

a) es sich nicht um eine Absichtserklarung, sondern um eine eindeutige Verpflichtung
handelt, deren Einhaltung nachprufbar ist, und

b) der Unternehmer im Rahmen einer Geschaftspraktik darauf hinweist, dass er durch
den Kodex gebunden ist.

(4) Eine Geschaftspraktik gilt auch dann als irrefiihrend, wenn sie unter
Bertcksichtigung der Beschrankungen des Kommunikationsmediums wesentliche
Informationen nicht enthélt, die der Marktteilnehmer bendtigt, um eine informierte
geschaftliche Entscheidung zu treffen, und die somit geeignet ist, einen Marktteilnehmer
zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen
hétte.

(5) Als wesentliche Informationen im Sinne des Abs 4 gelten jedenfalls die im
Gemeinschaftsrecht festgelegten Informationsanforderungen in Bezug auf kommerzielle
Kommunikation einschlieBlich Werbung und Marketing.

(6) Bei einer Aufforderung an Verbraucher zum Kauf gelten folgende Informationen als
wesentlich im Sinne des Abs 4, sofern sich diese Informationen nicht unmittelbar aus den
Umstanden ergeben:

1. die wesentlichen Merkmale des Produkts in dem fir das Medium und das Produkt
angemessenen Umfang;

2. Name?? und geographische Anschrift des Unternehmens und gegebenenfalls des
Unternehmens, flir das gehandelt wird;

3. der Preis einschlieBlich aller Steuern und Abgaben oder, wenn dieser
vernunftigerweise nicht im Voraus berechnet werden kann, die Art seiner
Berechnung;**

4. gegebenenfalls Fracht-, Liefer- und Zustellkosten oder, wenn diese vernunftigerweise
nicht im Voraus berechnet werden konnen, die Tatsache, dass solche zusatzlichen
Kosten anfallen konnen;

5. die Zahlungs-, Liefer- und Leistungsbedingungen sowie das Verfahren zum Umgang
mit Beschwerden, falls sie von den Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt abweichen;

211 Damit sind die Anspriiche auf Austausch einer Sache und auf Preisminderung oder Wandlung des
Vertrags nach § 932 Abs 4 ABGB gemeint; vgl EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI111/1/1_00144/fname_080045.pdf.

212 Name* ist die Bezeichnung, unter welcher das Unternehmen im Geschéftsverkehr auftritt, wie zB die
Firma des Unternehmens: Gemé&R § 17 UGB ist die Firma der in das Firmenbuch eingetragene Name eines
Unternehmers, unter dem er seine Geschéfte betreibt und die Unterschrift abgibt; vgl EBRV 2007 BIgNR
23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.

23 Diese Norm entspricht inhaltlich dem § 9 Abs 1 PrAG.
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6. gegebenenfalls das Bestehen eines Riicktrittsrechts.

(7) Der Anspruch auf Schadenersatz kann gegen Personen, die sich gewerbsmaRig mit
der Verbreitung offentlicher Ankiindigungen befassen, nur geltend gemacht werden,
wenn sie die Unrichtigkeit der Angaben kannten, gegen ein Medienunternehmen nur,
wenn dessen Verpflichtung bestand, die Ankiindigung auf ihre Wahrheit zu prifen (8 4
Abs 2).

In 8§82 Abs1UWG wurden die Irrefiihrungstatbestdnde des Art6 Abs 1 UGP-RL
umgesetzt, was der Klarstellung und Rechtssicherheit dient, da die Bezugspunkte der
Irreflhrung — anders als vor der UWG-Novelle 2007 — aufgrund der durch die UGP-RL

angestrebten Vollharmonisierung nunmehr taxativ?*

geregelt werden. Die postulierten
Tatbestdnde entsprechenden im Wesentlichen den Irreflihrungstatbestanden des
8 2 UWG vor der UWG-Novelle 2007. Eine Geschaftspraktik ist irrefiihrend, wenn sie
unrichtige Angaben enthélt oder sonst in Bezug auf das Produkt dazu geeignet ist, einen
Marktteilnehmer zu tduschen, dass dieser dazu veranlasst wird, eine geschaftliche
Entscheidung zu treffen, die er sonst nicht getroffen hatte.?'

ist anhand der bereits vor der UWG-Novelle 2007 von der Rechtsprechung des OGH

Ob eine Angabe vorliegt,

aufgestellten Leitlinien zu beurteilen, dh als Angabe gilt jede AuRerung uber

216 \wobei

geschaftliche Verhaltnisse mit objektiv feststellbarem, nachprifbarem Inhalt
nunmehr neben unwahren oder zur T&uschung geeigneten Angaben auch sonstige
Tauschungen, die eine geschaftliche Entscheidung unsachlich beeinflussen kdnnen,
erfasst ~ sind.  Nachdem gemdR  Art6 Abs1 UGP-RL  hinsichtlich  des
Tatbestandsmerkmals der Veranlassung zu einer sonst nicht getroffenen geschaftlichen
Entscheidung ausdrucklich auch eine ,,voraussichtlich® nicht getroffene Entscheidung
anflhrt, muss bei richtlinienkonformer Auslegung das tatsachliche Treffen einer solchen

ungewollten Entscheidung nicht nachgewiesen werden. Nach § 1 Abs 4 Z 7 UWG wird

214 Das bedeutet, dass Sachverhalte, die nicht nach § 2 Abs 1 Z 1-7 UWG erfasst werden konnen, allenfalls
gemal 8 1 UWG beurteilt werden missen, sofern sie dennoch zur Irrefihrung geeignet sind (Vgl
Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-
255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf).

15 Dieses Tatbestandsmerkmal tragt nach Wiltschek dem allgemein postulierten Relevanzerfordernis
Rechnung; vyl Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-
255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf.

2% Die (ibliche und rechtméRige Werbepraktik, Ubertriebene Behauptungen oder nicht wértlich zu
nehmende Behauptungen aufzustellen (,marktschreierische Werbung®), gilt weiterhin nicht als
irrefihrend; vgl EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.
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unter einer geschaftlichen Entscheidung jede Handlung®’ zu verstehen sein, sich mit
einem Angebot des durch irrefuhrende Praktiken Werbenden naher zu befassen oder sein
Geschéftslokal aufzusuchen, weil dies idR auf das Tétigen eines moéglichen Kaufs
gerichtet ist; dadurch verschafft sich der Werbende jedenfalls einen unlauteren Vorteil
gegeniiber seinen Mitbewerbern und verstoBt damit auch gegen § 1 Abs 1 Z 1 UWG.**®

Nachdem in § 2 UWG auf Marktteilnehmer (Mitbewerber, Verbraucher und sonstige
Unternehmer) Bezug genommen wird, ist diese Norm somit auf den B2B und B2C-

Bereich anwendbar.?*°

In 82 Abs 1 Z 1-7 UWG werden die einzelnen Punkte aufgezahlt, Gber die nach dieser
Bestimmung getduscht werden kann, wobei der Begriff ,,wesentliche Merkmale des
Produkts*??® in § 2 Abs 1 Z 2 UWG nur eine verkiirzte Version der UGP-RL wiedergibt.
Die im Anhang beschriebenen Verhaltensweisen der Z 1-13 sind gemal § 2 Abs 2 UWG
jedenfalls aggressiv, sofern sie im Einzelfall die Spirbarkeitsgrenzen des 8 1 Abs1Z 1
und Z 2 UWG uberschreiten. Dies gilt auch fir die Tatbestdnde des 8 2 Abs 3 und
4 UWG.

82 Abs3UWG enthdlt in Umsetzung des Art6 Abs?2 der UGP-RL zwei neue
Bestimmungen, die bisher nicht im Osterreichischen Recht geregelt waren:

27 Dh unter Beriicksichtigung des Zwecks der UGP-RL, namlich ein hohes Verbraucherschutzniveau zu
schaffen und der bisherigen Rechtsprechung des OGH wird davon auch das néhere Befassen mit einer
Werbung zB aufgrund der Bezeichnung ,,amtliche Mitteilung* oder das Aufsuchen eines Geschéftslokals
erfasst sein, selbst wenn dort eine Aufklarung erfolgt; vgl Seidelberger, RdAW 2008, 59ff.

28 Gamerith, WRP 2005, 391ff mwnN; Seidelberger, RAW 2008, 59ff; Wiltschek,
http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-
255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf; Wiltschek, UWG idF der UWG-
Novelle 2007, 82, 15; EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXII1/1/1_00144/fname_080045.pdf.

219 EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.
220 Dje wesentlichen Merkmale des Produkts sind nach Art 6 Abs 1 lit b UGP-RL Verfiigharkeit, Vorteile,
Risiken, Ausflihrung, Zusammensetzung, Zubehér, Kundendienst und Beschwerdeverfahren, Verfahren
und Zeitpunkt der Herstellung oder Erbringung, Lieferung, Zwecktauglichkeit, Verwendung, Menge,
Beschaffenheit, geographische oder kommerzielle Herkunft oder die von der Verwendung zu erwartenden
Ergebnisse oder die Ergebnisse und wesentlichen Merkmale von Tests oder Untersuchungen, denen das
Produkt unterzogen wurde.

22! Siehe dazu bereits ausfiihrlich in Kapitel 3.2.2.1 (Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, § 1a,
12, § 2, 17.) bzw Kapitel 3.2.2.4.
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Nach §2 Abs3Z 1 UWG gelten Geschéftspraktiken als irrefuhrend, welche bei einer
Vermarktung eines Produkts eine Verwechslungsgefahr mit einem Produkt oder
Unternehmenskennzeichens eines Mitbewerbers begriinden; dieser Tatbestand geht
damit Ober die bisherigen Regelungen des Imitationsmarketings hinaus und tritt neben
die bisherigen Verbotstatbestande des Kennzeichenrechts (§ 9 UWG??, § 51 MSchG?%).
Der Begriff ,,Unternehmenskennzeichen® ist laut Wiltschek®* weiter als der Begriff
»Kennzeichen eines Unternehmens* des § 9 UWG zu verstehen und umfasst jede Art
von Unterscheidungszeichen?”, das geeignet ist, ein Unternehmen oder deren
Produkte/Dienstleistungen zu identifizieren, sodass Verkehrsgeltung®® hier zunéchst
nicht generell erforderlich sein wird. Der Tatbestand der vermeidbaren
Herkunftstauschung, der vor der UWG-Novelle 2007 unter § 1 UWG subsumiert wurde,
wird nunmehr von § 2 Abs 3 Z 1 UWG erfasst, wobei die Verwechslungsgefahr durch
tduschende Kennzeichen fir eine unsachliche geschaftliche Entscheidung des
Marktteilnehmers kausal sein muss. Die Abgrenzung zum Tatbestand der Z 13 des
Anhangs erfolgt insofern, als flr die Verwirklichung des Tatbestandes nach Z 13 ganz
offensichtlich ein subjektives Element, ndmlich Vorsatz, gefordert wird, wéhrend dies
bei § 2 Abs 3 Z 1 UWG nicht der Fall ist.*’

Weiters wird nach 82 Abs3Z 2 UWG eine Irreflihrung begrindet, wenn sich ein
Unternehmer nicht an die Verpflichtungen von Verhaltenskodizes hélt, zu deren
Einhaltung er sich verpflichtet hat und er im Rahmen seiner Geschaftspraxis darauf

hinweist.??

Nach § 2 Abs 4 UWG st eine Geschaftspraktik auch dann irrefihrend, wenn sie unter
Beriicksichtigung der Beschrankungen des Kommunikationsmediums wesentliche

Informationen nicht enthalt, die der Marktteilnehmer fiir eine informierte geschéaftliche

222 Sjehe Kapitel 3.2.2.5.

22 Wer in einer der ihm aus einer Marke zustehenden Befugnisse verletzt wird oder eine solche
Verletzung zu besorgen hat, kann auf Unterlassung klagen.“

224 Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, § 2, 17f mwN.

225 Art6 Abs 2 lita UGP-RL spricht hier namlich von Warenzeichen, Warennamen oder anderen
Kennzeichen eines Mitbewerbers.

226 \/gl auch Seidelberger, RdW 2008, 59ff.

227 Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, § 2, 18 mwN.
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Entscheidung benétigt und die geeignet ist, sein geschaftliches Entscheidungsverhalten
relevant zu beeinflussen. Als wesentliche Informationen gelten nach 8 2 Abs 5 UWG
jedenfalls die im Gemeinschaftsrecht festgelegten Informationsanforderungen®” in

Bezug auf kommerzielle Kommunikation einschlieRlich Werbung und Marketing.?*

In § 2 Abs 6 UWG werden Informationen?! aufgelistet, die bei einer Aufforderung an
Verbraucher zum Kauf (dh nur im B2C-Bereich) als wesentlich iSd § 2 Abs 4 UWG
gelten, sofern sich diese nicht unmittelbar aus den Umstdnden ergeben. Dh diese
Informationen sind nur dann erforderlich, wenn die Voraussetzungen fir eine
Aufforderung zum Kauf iSd §1 Abs4 Z5 UWG vorliegen, also die Aufforderung
demnach die essentialia des Vertrages enthalt, die den Verbraucher unmittelbar in die
Lage versetzen, einen Kauf zu tatigen, wobei nur noch der Bindungswille fehlt. Das
bedeutet im Ergebnis, dass die Werbung so konkret sein muss, dass die Annahme des
Angebots durch den Verbraucher den Vertragsabschluss bewirken wiirde.”? Die
Informationspflicht nach § 2 Abs 4 UWG besteht aber nur unter der Berlicksichtigung
der Beschrankungen des jeweiligen Kommunikationsmediums, was je nach gewahlter
Kommunikationsform einen gravierenden Unterschied ausmacht: Wahrend es bei TV-,
Horfunk- und Plakatwerbung oder auch bei SMS-Werbung idR schon aus zeitlichen und
raumlichen Grinden nicht moglich ist, sdmtliche vorgeschriebenen Informationen
anzufiihren, wird bei einem Internetauftritt oder einem Katalog grundsétzlich die
Verpflichtung zur Darstellung der geforderten Informationen bestehen. Dartiber hinaus

mussen diese Informationen gemdl 81 Abs4 Z5 UWG entsprechend den Mitteln

228 \/gl auch Seidelberger, RAW 2008, 59ff; Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-
8D7E-48F4-B7A2-255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf.

2% Im Anhang Il der UGP-RL findet sich eine demonstrative Aufzahlung einschlagiger
Gemeinschaftsrechtsvorschriften, wobei insbesondere die FernabsatzRL (RL 97/7/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 20.05.1997 (ber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschlissen im
Fernabsatz, ABI 1997/L 144/19) und die E-Commerce-RL (RL 2000/31/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 08.06.2000 ({ber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der
Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt -
»Richtlinie tiber den elektronischen Geschaftsverkehr*-, ABI 2000/L 178/1) hervorzuheben sind.

%0 v/gl auch Seidelberger, RAW 2008, 59ff; Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-
8D7E-48F4-B7A2-255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf.

2! Dazu gehdren die wesentlichen Merkmale eines Produkts, der Name und die Anschrift eines
Unternehmers, der Preis, allfdllige Fracht-, Liefer- und Zustellkosten, die Zahlungs-, Liefer- und
Leistungsbedingungen sowie gegebenenfalls das Bestehen eines Riicktrittsrechts.
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kommerzieller Kommunikation mdoglich bzw angemessen sein, wodurch die
Informationspflicht selbst bei einer Aufforderung zum Kauf im Einzelfall eingeschrankt

sein oder sogar zur Ganze entfallen kann.**

Nachdem §1 Abs5UWG nicht auf 8§ 2 UWG verweist, fehlt fiir diese Norm eine
ausdruckliche Regelung zur Beweislastumkehr. Seidelberger vertritt allerdings die
Ansicht, dass — nachdem allerdings sowohl die Irrefiihrungs-RL?** als auch die UGP-RL
eine solche Beweislastumkehr bei Angemessenheit vorsehen -, man dies
richtlinienkonform auch auf den 8 2 UWG anwenden muss. Obwohl durch die UWG-
Novelle 2007 der Verbotstatbestand der Mogelpackung des § 6a UWG aufgehoben
wurde, ist eine Irreflhrung durch ein Missverhéltnis zwischen Verpackungsgrofie und
Fullmenge aber weiter unlauter, nachdem ausdricklich auch die Menge als
tauschungsfahige Angabe in Art 6 UGP-RL angefiihrt wird.”*®

Die Befugnis zur Geltendmachung eines VerstoRes gegen § 2 UWG steht nicht nur dem
unmittelbar Verletzten zu, sondern kann gemaB § 14 UWG®® auch von anderen

Mitbewerbern sowie klagebefugten Einrichtungen wahrgenommen werden.®’

22 Allgemeine Aufmerksamkeits- , Image- und Gefilhlswerbung ohne diese Angaben fallt daher nicht
unter diesen Tatbestand; vgl Augenhofer, ZfRV 2005, 204ff; Gamerith, WRP 2005, 391ff; Seidelberger,
RdW 2008, 59ff.

2% vgl Augenhofer, ZfRV 2005, 204ff; Gamerith, WRP 2005, 391ff; Seidelberger, RdW 2008, 59ff;
Wiebe, JBI 2007, 69ff; Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-
255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf;, EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.

% RL 2006/114/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 iiber irrefiihrende und
vergleichende Werbung, ABI 2006/L 376/21.

2% geidelberger, RAW 2008, 59ff.

2% (1) In den Féllen der §§ 1, 1a, 2, 2a, 3, 9a, 9c und 10 kann der Anspruch auf Unterlassung von jedem
Unternehmer, der Waren oder Leistungen gleicher oder verwandter Art herstellt oder in den
geschaftlichen Verkehr bringt (Mitbewerber), oder von Vereinigungen zur Forderung wirtschaftlicher
Interessen von Unternehmern geltend gemacht werden, soweit diese Vereinigungen Interessen vertreten,
die durch die Handlung berlhrt werden. In den Fallen der 88 1, 1a, 2, 2a, 9a und 9c kann der Anspruch
auf Unterlassung auch von der Bundeskammer fiir Arbeiter und Angestellte, der Wirtschaftskammer
Osterreich, der Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs, vom Osterreichischen
Gewerkschaftsbund oder von der Bundeswettbewerbsbehdrde geltend gemacht werden. In den Féllen
aggressiver oder irreflihrender Geschéftspraktiken nach § 1 Abs 1 Z 2, Abs 2 bis 4, 88 1a oder 2 kann der
Unterlassungsanspruch auch vom Verein flir Konsumenteninformation geltend gemacht werden.

(2) Liegt der Ursprung des VerstoRes in den Fallen aggressiver oder irrefiihrender Geschaftspraktiken
nach § 1 Abs 1 Z 2, Abs 2 bis 4, §§ 1a oder 2 in Osterreich, so kann der Anspruch auf Unterlassung auch
von jeder der im Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften von der Kommission geméali Art 4 Abs. 3 der
Richtlinie 98/27/EG uber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen, ABI Nr L 166 vom
11. Juni 1998, S 51, veroffentlichten Stellen und Organisationen eines anderen Mitgliedstaates der
Europdaischen Union geltend gemacht werden, sofern
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3.2.2.4 Unlautere Geschaftspraktiken (§ 1 UWG)

Sofern die zu prufende Geschéaftspraktik weder laut schwarzer Liste per se unzuldssig ist
und auch nicht unter die Tatbestdnde der 8§ 1a oder 2 UWG zu subsumieren ist, muss
gepruft werden, ob allenfalls der Tatbestand des § 1 UWG erfullt ist. Wie bereits in
Kapitel 3.2.1 erwahnt, gilt diese Prifungsreihenfolge mit der Einschrdnkung, dass
sonstiges unlauteres Verhalten iSd 8 1 Abs 1 Z 1 Fall 2 UWG, das keine unmittelbar
verkaufsfordernde MalRnahme darstellt, nicht vorweg anhand der Tatbestande im
Anhang zu prufen ist, sondern nur nach § 1 UWG. Dieser lautet wie folgt:

.3 1 (1) Wer im geschéftlichen Verkehr

1. eine unlautere Geschéftspraktik oder sonstige unlautere Handlung anwendet, die
geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil von Unternehmen nicht nur unerheblich zu
beeinflussen, oder

2. eine unlautere Geschéftspraktik anwendet, die den Erfordernissen der beruflichen
Sorgfalt widerspricht und in Bezug auf das jeweilige Produkt geeignet ist, das
wirtschaftliche Verhalten des Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht oder an den
sie sich richtet, wesentlich zu beeinflussen,

kann auf Unterlassung und bei Verschulden auf Schadenersatz in Anspruch genommen
werden.

(2) Wendet sich eine Geschéaftspraktik an eine Gruppe von Verbrauchern, so ist
Durchschnittsverbraucher  das  durchschnittliche  Mitglied  dieser  Gruppe.
Geschaftspraktiken gegentiber Verbrauchern, die voraussichtlich in einer fir den
Unternehmer verninftigerweise vorhersehbaren Art und Weise das wirtschaftliche
Verhalten nur einer eindeutig identifizierbaren Gruppe von Verbrauchern wesentlich
beeinflussen, die auf Grund von geistigen oder korperlichen Gebrechen, Alter oder
Leichtglaubigkeit im Hinblick auf diese Praktiken oder die ihnen zugrundeliegenden
Produkte besonders schutzbedurftig sind, sind aus der Sicht eines durchschnittlichen
Mitglieds dieser Gruppe zu beurteilen.

(3) Unlautere Geschaftspraktiken sind insbesondere solche, die

1. aggressiv im Sinne des § 1a oder

2. irrefihrend im Sinne des § 2

sind.

(4) Im Sinne dieses Gesetzes bedeutet

1. die von dieser Einrichtung geschitzten Interessen in diesem Mitgliedstaat beeintrachtigt werden und

2. der in der Veroffentlichung angegebene Zweck der Einrichtung diese Klagsfiihrung rechtfertigt.

(3) Die Verdoffentlichung nach Abs 2 ist bei Klagseinbringung nachzuweisen.**

27 \gl Schuhmacher, wbl 2007, 557ff; Seidelberger, RdW 2008, 59ff; Wiltschek,
http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-255DF8A7C191/0/Interpretationder
gesetzlichenBestimmungen.pdf; Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, § 2, 17ff; EBRV 2007
BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.
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1. ,,Produkt* jede Ware oder Dienstleistung, einschlieflich Immobilien, Rechten und
Verpflichtungen;

2. ,,Geschaftspraktik“ jede Handlung, Unterlassung, Verhaltensweise oder Erklarung,
kommerzielle Mitteilung einschlieBlich Werbung und Marketing eines Unternehmens,
die unmittelbar mit der Absatzférderung, dem Verkauf oder der Lieferung eines
Produkts zusammenhéngt;

3. ,,wesentliche Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens des Verbrauchers* die
Anwendung einer Geschaftspraktik, um die Fahigkeit des Verbrauchers, eine informierte
Entscheidung zu treffen, splirbar zu beeintrachtigen und damit den Verbraucher zu einer
geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen, die er andernfalls nicht getroffen hétte;

4. ,,Verhaltenskodex** eine Vereinbarung oder einen Vorschriftenkatalog, die bzw. der
nicht durch die Rechts- und Verwaltungsvorschriften eines Mitgliedstaates der
Europaischen Union vorgeschrieben ist und das Verhalten der Unternehmen definiert,
die sich in Bezug auf eine oder mehrere spezielle Geschaftspraktiken oder
Wirtschaftszweige zur Einhaltung dieses Kodex verpflichten;

5. ,,Aufforderung zum Kauf* jede kommerzielle Kommunikation, welche die Merkmale
des Produkts und den Preis in einer Weise angibt, die den Mitteln der verwendeten
kommerziellen Kommunikation angemessen ist und den Verbraucher dadurch in die
Lage versetzt, einen Kauf zu tatigen;

6. ,,unzuléssige Beeinflussung eines Verbrauchers* die Ausnutzung einer Machtposition
gegeniiber dem Verbraucher zur Auslibung von Druck — auch ohne die Anwendung oder
Androhung von korperlicher Gewalt —, wodurch die Fahigkeit des Verbrauchers, eine
informierte Entscheidung zu treffen, wesentlich eingeschrankt wird;

7. ,,0eschéftliche Entscheidung eines Verbrauchers* jede Entscheidung dessen darber,
ob, wie und unter welchen Bedingungen er einen Kauf tatigen, eine Zahlung insgesamt
oder teilweise leisten, ein Produkt behalten oder abgeben oder ein vertragliches Recht
im Zusammenhang mit dem Produkt ausuben will, unabhéngig davon, ob der
Verbraucher beschliel3t, tatig zu werden oder ein Tatigwerden zu unterlassen;

8. ,.berufliche Sorgfalt den Standard an Fachkenntnissen und Sorgfalt, bei dem
billigerweise davon ausgegangen werden kann, dass ihn der Unternehmer gemal den
anstandigen Marktgepflogenheiten in seinem Tatigkeitsbereich anwendet.

(5) Der Unternehmer hat in Verfahren auf Unterlassung oder Schadenersatz nach Abs 1
bis 3 die Richtigkeit der Tatsachenbehauptungen im Zusammenhang mit einer
Geschaftspraktik zu beweisen, wenn ein solches Verlangen unter Beriicksichtigung der
berechtigten Interessen des Unternehmers und anderer Marktteilnehmer wegen der
Umstande des Einzelfalls angemessen erscheint.*
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“238 i3 eines

Wie bereits in Kapitel 3.2.1 erwahnt, wurde der Begriff der ,,guten Sitten
einheitlichen europarechtlichen Begriffs durch ,,unlautere Geschaftspraktiken“ ersetzt.
Daraus folgt, dass die Auslegung bzw Abgrenzung dieses neuen Begriffs letztendlich
auch durch den EuGH erfolgen wird. Dies wird allerdings nicht zu einer inhaltlichen
Neuausrichtung flhren, da einerseits die UGP-RL bei der Definition der beruflichen
Sorgfaltspflicht von den anstdndigen Marktgepflogenheiten und dem allgemeinen
Grundsatz von Treu und Glauben spricht — was grundsatzlich den guten Sitten
gleichkommen wird — und andererseits durch die zusatzliche Ausdehnung des
81 Abs1Z1UWG auf ,sonstige unlautere Handlungen* sichergestellt wird, dass tber
den neuen Begriff der ,unlauteren Geschaftspraktiken* hinaus alle unlauteren
Handlungen erfasst werden, die auch vor der UWG-Novelle 2007 durch § 1 UWG

abgedeckt worden sind.?*°

Nachdem die UGP-RL nur den B2C-Bereich regelt,**® wurde die Generalklausel des
8 1 UWG geteilt, um auch den Unternehmerschutz in der bisherigen Form sicherstellen

zu konnen, da Mitbewerber- und Verbraucherschutz nicht trennbar sind:?*

Generelles Tatbestandsmerkmal fir beide Fallgruppen ist das ,Handeln im

geschaftlichen Verkehr*, das nach standiger Rechtsprechung des OGH jede auf Erwerb

% Eine Handlung verstdRt gegen die guten Sitten, wenn sie objektiv dem Anstandsgefiihl der
durchschnittlichen Mitbewerber und der angesprochenen Verkehrskreise widerspricht bzw mit dem Gesetz
oder dem Anstandsgefiihl der Allgemeinheit oder einem gesunden sozialen Zustand unvereinbar ist. (Vgl
Wiltschek, UWG Gesetz gegen den unlauteren Wetthewerb, 7. Auflage (2003), § 1 E 425ff mwN) Die
Verweisung auf das Anstandsgefiihl bzw die anstdndigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel ist
insofern problematisch, weil in der heutigen pluralistischen Gesellschaft kein einheitliches sittliches
Empfinden mehr besteht, sowie branchentbliches Handeln bestenfalls ein Indiz fur lauteres Verhalten
darstellt, aber auch wettbewerbswidrig sein kann. (Vgl Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht Unlauterer
Wettbewerb und Kartelle, 4. Auflage (2003), 51.) Der Begriff muss hingegen vorwiegend von der
Funktion des Wettbewerbsrechts aus verstanden werden, welcher Wettbewerbsfreiheit voraussetzt. Das
Unlauterkeitsurteil orientiert sich nunmehr entscheidend an den Funktionsbedingungen des
Leistungswettbewerbs, die Unternehmer-, Verbraucher- sowie auch Allgemeininteressen zu
berlicksichtigen haben. (Vgl OGH 08.04.1997, 4 Ob56/97g, OBl 1998, 14; OGH 20.08.2002,
4 Ob 143/02m, OBI 2003, 171)

2% EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/|_00144/fname_080045.pdf;
Seidelberger, RAW 2008, 59ff.

240 Siehe Kapitel 3.2.1.

! Eine entsprechende Differenzierung in der Generalklausel ist notwendig, da fiir die Beurteilung der
Unzul&ssigkeit einer Geschéftspraktik teilweise verschiedene MalRstébe heranzuziehen sind, je nachdem
ob ein Unternehmer oder ein Verbraucher davon betroffen ist; vgl  Wiltschek,
http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-255DF8A7C191/0/Interpretationder
gesetzlichenBestimmungen.pdf.

75



gerichtete Tatigkeit im Gegensatz zur privaten oder amtlichen darstellt, selbst wenn
diese ohne Gewinnerzielungsabsicht erfolgt. Es geniigt vielmehr eine selbsténdige, zu
wirtschaftlichen Zwecken ausgelibte Tatigkeit — zB auch wenn diese durch Vereine,
politische Parteien und wohltatige Organisationen erfolgt —, in der eine Teilnahme am

Erwerbsleben zum Ausdruck kommt.?*

Der Begriff der Unlauterkeit muss — wie friher die guten Sitten — vorwiegend von der
Funktion des Wettbewerbs und dem Schutzzweck des Wettbewerbsrechts aus verstanden
werden, die Wettbewerbsfreiheit voraussetzt, wobei sich die Frage, ob eine Handlung
unlauter ist oder nicht an den Funktionsbedingungen des Leistungswettbewerbs, die
Unternehmer-, Verbraucher- sowie auch Allgemeininteressen zu berticksichtigen haben,

orientiert.?*

In 81 Abs1Z 1 UWG wird — unbeschadet der besonderen Regeln fiir Verbraucher in
der UGP-RL - im geschaftlichen Verkehr die Anwendung einer unlauteren
Geschéftspraktik oder sonstigen unlauteren Handlung verboten, die geeignet ist, den
Wettbewerb zum Nachteil von Unternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen. Die
sonstigen unlauteren Handlungen sind eingefligt worden, weil die von der UGP-RL

vorgegebene Definition der Geschaftspraktik®**

relativ eng ist und man diesen Begriff
einheitlich verwenden wollte, um die bereits bisher von §1UWG umfassten
Tatbestdnde auch weiterhin darunter subsumieren zu kodnnen, sodass die bisherige
Rechtsprechung zu § 1 UWG somit unberihrt bleibt. Unter diese unlauteren Handlungen
sind zB Félle wie das unlautere Abwerben von Mitarbeitern oder die unsachliche
Forderung einzelner Mitbewerber durch die 6ffentliche Hand zu subsumieren. Unber(hrt

bleibt insbesondere die bisherige Rechtsprechung zum ,sittenwidrigen® Rechtsbruch,

242 \/gl OGH 30.04.1996, 4 Ob 2065/96, wbl 1996, 373; OGH 16.10.2001, 4 Ob 225/01v, MR 2002, 107;
OGH 16.10.2001, 4 Ob 205/01b, OBI 2002, 291 uva.

243 http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp.

2 Denn der Begriff ,Geschaftspraktik” ist nach Art 2 UGP-RL genau abgegrenzt und stellt nur auf
Handlungen ab, die unmittelbar mit der Absatzférderung zusammenhéngen, wéhrend unlautere
Handlungen, die in nur mittelbarem Zusammenhang mit der Absatzférderung stehen, nicht erfasst werden.
Bisher von 8 1 UWG erfasste, dem Unternehmerschutz dienende Tatbestande wie zB ,sittenwidriges
Abwerben von Mitarbeitern“, zielen allerdings nicht unmittelbar, sondern allenfalls mittelbar auf die
Absatzforderung ab. Diesem Aspekt wird durch die in 8 1 Abs1Z 1 UWG festgelegte Ausdehnung auf
»sonstige unlautere Handlungen“ Rechnung getragen; siehe EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.
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zur Behinderung, zum Eindringen in fremde Kundenkreise und zu &hnlichen

Geschaftspraktiken.?*

Zusétzlich muss die Handlung geeignet sein, den Wettbewerb zum Nachteil von
Unternehmen ,,nicht nur unerheblich“ zu beeinflussen. Dabei geht es um die
Beeinflussung der Marktverhaltnisse, die eine gewisse Mindestintensitat erreichen
missen (eine tatsachliche Verschiebung der Marktverhéltnisse ist hingegen nicht
erforderlich), wodurch das von der bisherigen Rechtsprechung des OGH entwickelte
Prinzip der ,,Spurbarkeit* wettbewerbswidrigen Verhaltens (Spurbarkeitsschwelle) im
Gesetz festgeschrieben wurde. Die Beeinflussung der Marktverhéltnisse durch eine
unlautere Geschaftspraktik muss also eine gewisse Mindestintensitat erreichen.?*

“247 \wird nun nicht

Das bisherige Tatbestandselement ,,zu Zwecken des Wettbewerbes
mehr gefordert, womit auch keine Wettbewerbsabsicht mehr verlangt werden kann, was
— wie Seidelberger®*® ausfiihrt — dem Zweck der UGP-RL entspricht, die eine objektive
Betrachtungsweise der Unlauterkeit vornimmt. Dieser funktionale Ansatz wird folglich
auch fir den B2B-Bereich gelten, weil die Schaffung eines einheitlichen Begriffs der
unlauteren Geschaftspraktik iSd Rechtssicherheit die Grundlage fir eine klare
Auslegung schaffen soll. Koppensteiner®*® folgend konnen aber im B2B-Bereich

weiterhin blof} Wettbewerber klagen, nachdem gemal3 8 14 UWG nur ein Mitbewerber

> EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI111/I/1_00144/fname_080045.pdf;
Seidelberger, RAW 2008, 59ff.

246 EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/I/1_00144/fname_080045.pdf;
Seidelberger, RAW 2008, 59ff; Wiltschek, http://mww.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-
B7A2-255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf.

7 Das Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs setzt sich aus einer objektiven (Wettbewerbsverhltnis,
siehe FN 250) und einer subjektiven Komponente (Wettbewerbsabsicht, sieche FN 250) zusammen: Damit
dieses vorliegt, muss ein Verhalten laut stindiger Rechtsprechung objektiv geeignet sein, den Absatz eines
Unternehmens, meist des eigenen, auf Kosten der Mitbewerber zu férdern und auch subjektiv von der
entsprechenden Wettbewerbsabsicht getragen sein; vgl OGH 19.10.1993, 4 Ob 130/93, OBI 1994, 22;
OGH 12.04.1994, 4 Ob 38/94, OBI 1994, 217 ua.

8 Seidelberger, RAW 2008, 59ff mwN; aA Wiltschek (Siehe FN 246) der davon ausgeht, dass eine
unlautere Geschaftspraktik im B2B-Bereich geeignet sein muss, den Wettbewerb (nicht nur unerheblich)
zu beeinflussen, weshalb seiner Ansicht nach im Verhéltnis zwischen Unternehmen nach wie vor vom
Erfordernis eines Wettbewerbsverhéltnisses auszugehen ist.

249 Koppensteiner, wbl 2006, 533ff.
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aktiv klagslegitimiert ist, wobei das Vorliegen eines Wettbewerbsverhaltnisses®® in der

bisherigen Rechtsprechung grol3ziigig ausgelegt wurde.

Durch 8§ 1 Abs1Z2UWG, dem zweiten Teil der grofen Generalklausel, werden
ausdriicklich unlautere Geschéftspraktiken gegentiber individuellen Verbrauchern
geschitzt. Auch hier gibt es eine Erheblichkeitsschwelle, weil eine Eignung zu einer
wesentlichen Beeinflussung des angesprochenen Durchschnittsverbrauchers vorliegen

“251 auf einzelne Personen zu beziehen, wihrend nur

muss. Hier ist das ,,wesentlich
solche Praktiken, die das Entscheidungsverhalten (auch nur eines Einzelnen) letzten
Endes nicht ausschlaggebend beeinflussen, nicht tatbestandsmaRig  sind.
Marktverhéltnisse haben hier hingegen keine Relevanz. Nachdem durch
81Abs1Z2UWG die Generalklausel des Art5 Abs2 UGP-RL in innerstaatliches
Recht umgesetzt wurde, hatte daher das Tatbestandsmerkmal ,,zu Zwecken des
Wettbewerbs* zu entfallen, weil nach der UGP-RL fir das Vorliegen einer unlauteren
Geschaéftspraktik im Verhaltnis zu Verbrauchern weder ein Wettbewerbsverhaltnis noch

Wettbewerbsabsicht gefordert werden darf.?>

20 Ob ein Wettbewerbsverhaltnis besteht, ist nach standiger Rechtsprechung des OGH nach der
Verkehrsauffassung zu beurteilen und dann zu bejahen, wenn sich die beteiligten Unternehmer an einen
im Wesentlichen gleichartigen Abnehmerkreis (dieser wird idR nach gleichen oder doch substituierbaren
Gutern abgegrenzt, wobei dies nicht entscheidend ist — da bereits Teilkongruenz der Angebote ausreicht -,
doch missen die Unternehmer einander im Absatz behindern konnen) wenden. Ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis muss nicht bestehen, sondern es genligt, dass die Unternehmer mit ihren Produkten
theoretisch in Konkurrenz treten kénnten. Laut OGH kann auch zwischen branchenfremden Unternehmen,
va in den Féllen der Rufausbeutung und Behinderung, ein Wettbewerbsverhéltnis entstehen, wenn sich
eine Wetthewerbshandlung gegen ein bestimmtes Unternehmen oder eine Branche richtet. Ein solches ,,ad
hoc —~Wettbewerbsverhéltnis* wird angenommen, wenn sich ein Wetthewerber gezielt zu einem anderen in
Bezug setzt. Eine Wettbewerbshandlung erfordert auch die Absicht, den eigenen oder fremden
Wettbewerb zum Nachteil eines Mitbewerbers zu férdern, wobei diese Wettbewerbsabsicht nach standiger
Rechtsprechung des OGH vermutet wird, wenn die Handlung der Forderung des eigenen Wetthewerbs
dient und objektiv den Charakter einer Wettbewerbshandlung hat. Die Beeinflussung des Wettbewerbs
muss keineswegs die einzige oder wesentliche Zielsetzung des Handelns sein, sondern es ausreicht, dass
diese nicht vollig nebensachlich hinter anderen Beweggriinden zuricktritt; vgl ua OGH 19.10.1993,
4 0Ob 130/93, OBl 1994, 22; OGH 19.12.1994, 4 Ob 120/94, OBI 1995, 219; OGH 18.05.1999,
4 Ob 135/99, OBI 2000, 109; Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 9f.

1 Das Kriterium der ,,Wesentlichkeit“ hat zur Folge, dass nicht jede Geschaftspraktik, die geeignet ist,
die Entscheidung des Verbrauchers auch nur irgendwie zu beeinflussen, bereits als unlauter gilt, wodurch
die Verfolgung von Bagatellfallen verhindert werden soll; vyl Wiltschek,
http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-255DF8A7C191/0/Interpretationder
gesetzlichenBestimmungen.pdf.

2 EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/I/1_00144/fname_080045.pdf;
Seidelberger, RAW 2008, 59ff; Wiltschek, http://mww.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-
B7A2-255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf.
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Zum Begriff der ,,beruflichen Sorgfalt* wird in den Erlduternden Bemerkungen zur
Regierungsvorlage der UWG-Novelle 2007*® klargestellt, dass es hier nicht um
individuelle Kenntnisse bzw die damit verbundene Haftung geht, da ein solcher Standard
je nach Berufszweig differieren wird, sondern um den Standard an Fachkenntnissen und
Sorgfalt, der in Osterreich typischerweise vorausgesetzt werden kann. Der Standard ist
aus den fir den jeweiligen Berufsstand besonders geltenden Regelungen unter

Einbeziehung der ,,anstdndigen Marktgepflogenheiten“ zu erschlielRen.

Vor der UWG-Novelle 2007 hat die Rechtsprechung des OGH bei ihrem
Verbraucherleitbild — in Anknlpfung an vom EuGH entwickelte Kriterien — auf einen
durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen
Durchschnittsverbraucher abgestellt. Durchschnittsverbraucher ist nunmehr nach
Erwagungsgrund 18 der UGP-RL, wer ,,unter Beriicksichtigung sozialer, kultureller und
sprachlicher Faktoren angemessen gut unterrichtet und angemessen aufmerksam und
kritisch ist*, wobei trotz der unterschiedlichen Formulierungen keine inhaltlichen
Unterschiede anzunehmen sind, da die UGP-RL ebenfalls ausdricklich auf die
Rechtsprechung des EuGH Bezug nimmt?** Eine allfallige Weiterentwicklung der
Auslegung des Begriffs ist dadurch aber nicht ausgeschlossen. So hat sich auch der
OGH?® in einer jiingeren Entscheidung bereits mit dem Begriff des
»Durchschnittsverbrauchers® beschaftigt und diesen wie folgt definiert: ,,Ein fiktiver
typischer Verbraucher, der angemessen gut unterrichtet und angemessen aufmerksam
und Kkritisch ist, unter Bericksichtigung sozialer, kultureller und sprachlicher

Faktoren®,2%®

Wahrend der Begriff der ,,Sittenwidrigkeit” bisher stets ein Element subjektiver

Vorwerfbarkeit (idR Vorsatz) erforderte, trifft dies fur den Begriff der ,unlauteren

3 EBRV 2007 BlgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.
% Die in der englischen Originalfassung der UGP-RL verwendete Definition ("...a consumer, who is
reasonably well-informed and reasonably observant and circumspec™) entspricht ndmlich wortlich der
bisher in der europdischen Judikatur verwendeten Begriffsbestimmung; vgl  Wiltschek,
http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-255DF8A7C191/0/Interpretationder
gesetzlichenBestimmungen.pdf.

55 OGH 08. 04. 2008, 4 Ob 245/07v.

256 \/gl auch Wiltschek, OBI 2008/24.
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Geschéftspraktiken* nicht immer zu, weshalb der Schadenersatzanspruch — anders als

der Unterlassungsanspruch — Verschulden voraussetzt.”’

In 8 1 Abs 2 erster Satz UWG wird entsprechend Art5 Abs 2 lit b UGP-RL geregelt,
dass bei einer Geschéftspraktik, die sich an eine Gruppe von Verbrauchern wendet, das
durchschnittliche Mitglied dieser Gruppe relevant ist.>*® Das bedeutet, dass hinsichtlich
von einer WerbemafRRnahme angesprochener Fachkreise — wie schon bisher — ein héherer
MaRstab herangezogen werden kann.”® § 1 Abs 2 zweiter Satz UWG?®® erfordert vom
Unternehmer eine erhohte Transparenz bei der Anwendung seiner Geschaftspraktik
gegenuiber einer eindeutig identifizierbaren Gruppe von Verbrauchern, die aufgrund
eines geistigen Gebrechens, sehr hohen oder geringen Alters oder Ahnlichem besonders
leichtglaubig und im Hinblick auf diese Praktik oder die ihr zugrunde liegenden
Produkte besonders schutzbedurftig ist. Richtschnur ist wiederum das durchschnittliche

Gruppenmitglied.”®* Diese Bestimmung ist nach Wiebe?®

eng auszulegen, sodass die
Beeinflussung fir den Unternehmer verninftig vorhersehbar sein muss. Dem
zustimmend auch Wiltschek®®®, der ebenfalls anmerkt, dass der Begriff ,verniinftige
Vorhersehbarkeit” nicht zu weit ausgelegt werden darf, um dem Ausnahmecharakter der
Bestimmung Rechnung zu tragen und einen Widerspruch zum Leitbild des

Durchschnittsverbrauchers zu vermeiden.

GemaR § 1 Abs 3 UWG sind Geschaftspraktiken insbesondere dann unlauter, wenn sie
aggressiv iSd 8 1a UWG oder irrefiihrend iSd § 2 UWG sind. Jedenfalls als irrefiihrend
bzw aggressiv gelten die in der ,,Schwarzen Liste” im Anhang des UWG angefiihrten

Geschéftspraktiken.

7T EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.
258 geidelberger, RAW 2008, 59ff.

259 Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-
255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf.

260 \/gl zB Z 28 des Anhangs (,,Schwarze Liste*, Kapitel 3.2.2.1), wonach die direkte Aufforderung an
Kinder in der Werbung, die beworbenen Produkte zu kaufen oder ihre Eltern oder andere Erwachsene zu
einem Kauf zu Uberreden, als aggressive Geschaftspraktik jedenfalls unlauter ist.

61 EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/I/1_00144/fname_080045.pdf.
292 Wiebe, JBI 2007, 69ff.

263 Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-
255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf.
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Die in 8§ 1 Abs 4 UWG festgelegten Legaldefinitionen entsprechen nahezu wortlich den
Definitionen der UGP-RL. Zu beachten ist dabei insbesondere, dass der Terminus
»Produkte” (Z 1) iSd UGP-RL weiter definiert ist und somit immer jede Ware oder
Dienstleistung einschlieRlich Immobilien, Rechten und Verpflichtungen umfasst.?**
Durch die Festlegung des Begriffs ,,geschaftliche Entscheidung eines Verbrauchers*
(Z7) wird klargestellt, dass das UWG kiinftig unlautere Geschéftspraktiken von
Unternehmen iSd UGP-RL?® gegeniiber ,,Verbrauchern vor, wahrend und nach
Abschluss eines auf ein Produkt bezogenen Handels[Unternehmens]geschafts* erfasst.
Die Begriffe ,Unternehmer* und ,Verbraucher® sind nach den Erléuternden
Bemerkungen zur Regierungsvorlage der UWG-Novelle 2007%° iSd § 1 KSchG und des

§ 1 UGB auszulegen.?®’

8 1 Abs 5 UWG regelt iSd Art 12 lit b UGB-RL eine Beweislastumkehr bei unlauteren
Geschéftspraktiken: So hat der Unternehmer im Verfahren auf Unterlassung oder
Schadenersatz die Richtigkeit der Tatsachenbehauptungen im Zusammenhang mit einer
Geschéftspraktik zu beweisen, wenn ein solches Verlangen unter Bericksichtigung der
berechtigten Interessen des Unternehmers und anderer Marktteilnehmer wegen der
Umstande des Einzelfalls angemessen erscheint. Diese Beweislastregel gilt fiir alle
Verfahren auf Unterlassung oder Schadenersatz nach § 1 Abs 1 — 3 UWG. %8

Neben den explizit im UWG genannten Tatbestdnden erfasst § 1 UWG auch solche

Wettbewerbshandlungen, die einen anderen Tatbestand des UWG zwar nicht formal

264 seidelberger, RAW 2008, 59ff.

%5 Art 3 Abs 1 UGP-RL; nach Wiltschek (UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb idF der UWG-
Novelle 2007, 2. Auflage (2007), § 1, 10) kénnte der Umstand, dass die Umsetzung der UGP-RL im
UWG erfolgt ist und mit dem durch die UGP-RL erzwungenen Wegfall des Tatbestandsmerkmals
»Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs®, dazu fuhren, dass die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts
generell auf das nachvertragliche Verhalten ausgedehnt werden kénnte. Allerdings wurde in
81 Abs4Z7UWG die ,geschéaftliche Entscheidung* von ,,Entscheidungen eines Verbrauchers* nicht
auch auf ,,Entscheidungen sonstiger Marktteilnehmer* erweitert.

266 EBRV 2007 BIgNR 23.GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.
7 Unternehmer ist demnach jeder, der ein Unternehmen als eine auf Dauer angelegte Organisation
selbstandiger wirtschaftlicher Tatigkeit betreibt. Lediglich die freien Berufe sowie Land- und Forstwirte
sind grundsatzlich ausgenommen, jedoch besteht die Mdglichkeit einer freiwilligen Unterwerfung unter
das UGB. Verbraucher iSd KSchG ist derjenige, fir den das Geschéft nicht zum Betrieb seines
Unternehmens gehort.

268 Vgl Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-48F4-B7A2-
255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf;, EBRV 2007 BIgNR 23.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI11/1/1_00144/fname_080045.pdf.
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verletzen, in ihrer Wirkung aber einem solchen Verstol3 entsprechen. Die
Rechtsprechung und Lehre haben innerhalb dieser Generalklausel Fallgruppen mit
jeweils typischen Unlauterkeitsmerkmalen gebildet, wobei insbesondere zwischen

Rechtsbruch, Ausbeutung, Behinderung und Kundenfang unterschieden wird:®

Kundenfang:

Kunden auch mit neuen und unkonventionellen MaRnahmen, wie zB diversen Formen
der Online-Werbung, zu akquirieren ist das legitime Ziel eines jeden Wettbewerbs,
weshalb dies den Unternehmen daher grundsétzlich freisteht. Die Beeinflussung wird
allerdings dann zum unlauteren Kundenfang, wenn der freie Willensentschluss des
Kunden beeintrachtigt oder gar ausgeschlossen wird. Dabei ist aber nicht jede
psychologische Beeinflussung unlauter, sondern entscheidend ist, dass der Kunde in
seiner Entscheidungsfreiheit spurbar beeintrachtigt wird und in eine derartige
psychologische Zwangslage gerét, dass er sich einem Geschéftsabschluss nur schwer
entziehen kann. Unter diese Fallgruppe subsumierbar sind insbesondere nachstehende
Werbemethoden:?"

e Tauschung®™*

272 u273)
H

e Notigung (psychischer Kaufzwang®'©), unzumutbare Belastigung (,,Anreif3en

274

ubertriebenes Anlocken, Ausnutzen von Gefiihlen®™ oder der Spiellust

289 http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp mwN.

210 /gl ua Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 54; http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp
mwN; siehe auch OGH 11.10.1988, 4 Ob 92/88, whbl 1989, 123; OGH 29.09.1992, 4 Ob 79/92, MR 1992,
207; OGH 19.09.1994, 4 Ob 98/94, OBI 1996, 64; OGH 21.11.1995, 4 Ob 83/95, ecolex 1996, 463; OGH
11.03.1997, 4 Ob 60/97w, ecolex 1997, 442; OGH 14.03.2000, 4 Ob 64/00s, whl 2000, 337; OGH
14.03.2000, 4 Ob 59/00f, ecolex 2000, 587; unzuléssig ist zB, eine Werbemalinahme so zu tarnen, dass sie
dem Umworbenen als solche nicht erkennbar wird, weil dieser, wenn er gar nicht mit einer
Werbebotschaft rechnet, besonders leicht Giberrumpelt werden kann: wenn die Werbung zB als amtliche
Sendung oder als Privatpost getarnt wird. Dariiber hinaus konnen Werbegeschenke einen
wetthewerbsfremden psychischen Kaufzwang auslésen, wenn sie sich wertmaRig nicht mehr im Rahmen
halten.

?"L Sighe FN 270.

2’2 psychischer Kaufzwang st generell unlauter bzw aggressiv iSd §1la UWG; vgl
http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp mwN.

2" Hier wird der Kunde so aufdringlich umworben, dass ihm eine ruhige Priifung und ein Vergleich mit
anderen Angeboten erschwert wird und er sich nur deshalb zum Kauf entschliel3t, um der Belastigung zu
entgehen (ZB wenn Passanten auf der Strale angesprochen, in ein Geschaftslokal gefiihrt und dort zum
Setzen veranlasst werden, ehe mit der Werbung flir die Ware begonnen wird; OGH 29.01.1980,
4 Ob 410/79, OBI 1980, 92); vgl http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp mwN.

274 Entscheidend ist, ob durch eine solche Gefiihlswerbung die Entscheidungsfreiheit der angesprochenen
Verkehrskreise in wettbewerbswidriger Weise beschrankt und dadurch ausgenutzt wird; OGH 23.02.1993,
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e Ausspannen von Kunden unter Hinzutreten besonderer unlauterer Umstande?”

Behinderung:

Nachdem jede Wettbewerbshandlung ihrer Natur nach geeignet ist, den Mitbewerber in
seinem Streben nach Geschéftsabschliissen und Gewinn zu beeintréchtigen, ist nicht
jeder  Wettbewerb, der den Mitbewerber schadigt und verdrangt, auch
Behinderungswettbewerb. SchlieBlich ist es Sinn und Zweck des wirtschaftlichen
Wettbewerbs, in den Kundenkreis des Mitbewerbers einzudringen und ihm durch Gite
und Preiswiirdigkeit der eigenen Leistung Kunden abzunehmen.?”® Eine
wettbewerbswidrige ,,Behinderung” liegt laut OGH?'’ erst dann vor, wenn ein
Unternehmer durch eine bestimmte MafRnahme erreichen will, dass der Mitbewerber
seine Leistung auf dem Markt nicht oder nicht mehr rein zur Geltung bringen kann; dann
ist dessen Verdrangung vom Markt nicht eine unvermeidliche Folge des Wettbewerbs,
sondern die Folge der Ausschaltung des Mitbewerbers vom Leistungswettbewerb. Dh es
kann entweder das Mittel der Behinderung oder eine besondere Absicht unlauter sein,
wie zB den Mitbewerber wirtschaftlich zu vernichten, wobei die Behinderungsabsicht
nicht der einzige Beweggrund sein muss, sondern es bereits ausreicht, wenn es sich um
ein wesentliches Motiv handelt.””® Die wichtigsten Werbemethoden in dieser Fallgruppe
sind insbesondere:

e Boykott?®

40b90/92, ecolex 1993, 537; OGH 26.05.1998, 40b139/98i, OBl 1998, 339; vgl
http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp mwN.

2> Das Ausspannen von Kunden gehért grundsétzlich zum Wesen des Wetthewerbes. Selbst zielbewusstes
und planméBiges Ausspannen fremder Kunden wird erst durch Hinzutreten besonderer Umsténde, die den
Wetthewerb verfalschen, unlauter, wie zB wenn dabei verwerfliche Mittel wie das Beschaffen von
Kundenlisten auf unlautere Weise, das Anschwérzen des Mitbewerbers oder irrefiihrende Praktiken usw
angewendet werden; OGH 15.12.1992, 4 Ob 103/92, o]=] 1993, 13; vgl
http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp mwN.

276'\/gl OGH 01.06.1999, 4 Ob 111/99y, OBI 1999, 275.

27 \/gl OGH 01.06.1999, 4 Ob 111/99y, OBI 1999, 275; OGH 22.06.1999, 4 Ob 90/99k, OBI 2000, 82;
OGH 03.05.2000, 4 Ob 112/00z, OBI 2001, 70; http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp
mwN.

278 Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 59; OGH 13.07.1999, 4 Ob 310/98m, ecolex 1999, 784.

2" Darunter versteht man die von einer oder mehreren Personen ausgehende, durch Dritte ausgelibte
planméRige Absperrung eines Mitbewerbers vom Geschéftsverkehr durch Nichtaufnahme neuer oder
Abbruch bestehender Geschaftsverbindungen. Der Adressat des Boykotts muss frei dariiber entscheiden
kdnnen, ob er der Boykottaufforderung nachkommt oder nicht. Boykott ist grundsétzlich nur dann erlaubt,
wenn alle anderen Mdéglichkeiten ausgeschdpft sind, um ein legitimes Ziel zu erreichen, wobei aber selbst
dann niemals Mittel verwendet werden dirfen, die wirtschaftliche Existenz des Betroffenen zu geféhrden;
zB wenn ein Arbeitskreis von Reiseveranstaltern allen Reiseblros, die fir einen bestimmten
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e Diskriminierung®, Missbrauch wirtschaftlicher Macht®®, , Anzapfen*?
e Absatz-, Werbe- und Bezugsbehinderung®
e Preiskampf®

285

e Behinderung durch Registrierung einer Marke, Domain etc

Reiseveranstalter werben, eine Kiirzung der Reisebirro-Provision auf die Mindesthdhe androht; vgl OGH
17.10.1989, 4 Ob 121/89, OBI 1990, 103.

80 Nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit ist die Verhangung von Liefer- und Bezugssperren
grundséatzlich unbedenklich und ist nur unter besonderen Umstanden unlauter, ndmlich wenn ihr Zweck
auf die wirtschaftliche Vernichtung des Mitbewerbers abzielt, oder wenn die Mittel unlauter und unerlaubt
sind; vgl Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 60; http://www.schutzverband.at/whbr/justizueberblick.asp
mwN.

%81 Das Ausniitzen wirtschaftlicher Macht wird dann unsittlich, wenn es einen unlauteren Zweck verfolgt
oder die angewendeten Mittel ihrer Natur nach unerlaubt sind oder nach der Art ihrer Verwendung gegen
die sittlichen Anschauungen der beteiligten Verkehrskreise verstoRen. In den Féllen des
Kontrahierungszwangs wird das Prinzip der Vertragsfreiheit ausnahmsweise durchbrochen und zB fir
solche Unternehmen eine Abschlusspflicht bejaht, die von der 6ffentlichen Hand betrieben werden und
eine Versorgungsaufgabe wahrnehmen oder bei Bedarfsgltern des tdglichen Lebens, die an jedermann
abzugeben sind. Das Ausnutzen einer Monopolstellung ist dann nicht unerlaubt, wenn es die
wirtschaftliche Existenz des Betroffenen zwar erschwert, aber nicht in ihren Grundlagen berihrt; vgl OGH
15.12.1987, 4 Ob 388/87, OBI 1989, 19; OGH 12.07.1994, 4 Ob 71/94, OBI 1995, 24;0GH 09.09.1997,
4 Ob 214/97t, ecolex 1998, 46.

282 Anzapfen” liegt vor, wenn ein nachfragestarker Abnehmer zur Férderung seines Absatzwettbewerbs
von seinen Lieferanten eine Sonderleistung verlangt, ohne dafiir eine Gegenleistung zu erbringen. Dieses
Verhalten ist unlauter, wenn dabei der Lieferant den Eindruck gewinnen kann, bei Ablehnung der
Gewdhrung der Sonderleistung wirtschaftliche Nachteile erleiden zu kdnnen; vgl OGH 17.12.1996,
4 Ob 2365/96, ecolex 1997, 272.

8 Unter Werbebehinderung versteht man das gezielte Ausschalten fremder Werbung, zB durch
Uberkleben, Unkenntlichmachen, Vernichten oder Beschadigen usw (Vgl Janisch, Online-Werbung, 53).
Das bloRe Abwerben von Kunden fir sich allein ist noch keine Absatzbehinderung, sondern erst wenn
hierbei insbesondere verwerfliche Mittel angewendet oder verwerfliche Ziele verfolgt werden, wie zB
beim planméaBigen Verteilen von Werbezetteln vor dem Geschaft eines Konkurrenten, in der Absicht,
diesem Kunden auszuspannen (OGH 16.01.1996, 4 Ob 4/96, OBI 1996, 180). Auch die bloRe Verwertung
der Kenntnisse des Kundenkreises eines Mitbewerbers oder die Auswertung der einem friiheren
Dienstnehmer (und nunmehrigen Mitbewerber) bekannten Vertragsbedingungen sind per se nicht
verboten, sofern diese Kenntnisse nicht mit unlauteren Mitteln, wie etwa durch Mitnahme von Kopien
wichtiger Geschaftsunterlagen zur spateren Verwendung im Konkurrenzunternehmen, erlangt wurden
(OGH 30.03.2000, 8 Ob A 346/99m, OBl 2001, 64; vgl auch
http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp mwN).

284 Nachdem grundsétzlich jeder Unternehmer selbstverstandlich das Recht hat, den Verkaufspreis fiir die
von ihm angebotenen Waren oder Dienstleistungen nach eigenem freien Ermessen festzusetzen, sofern es
keine gesetzliche oder vertragliche Preisbindung gibt, kann er grundsétzlich seine Waren auch unter dem
Selbstkostenpreis verkaufen. Das Unterbieten der Preise der Mitbewerber ist also grundsatzlich ein
erlaubtes Kampfmittel im wirtschaftlichen Wettbewerb und nur unter besonderen Umstadnden unlauter,
namlich wenn damit beabsichtigt wird, Mitbewerber ohne Ricksicht auf eigene Verluste zu schadigen
oder vom Markt zu verdrangen, um auf diese Weise freie Bahn fiir den eigenen Absatz zu gewinnen und
im Anschluss die Preise allein diktieren zu kénnen. Ein wichtiges Indiz dafiir ist das systematische
Unterbieten (Dumping). Das ,,Preisschleudern®, worunter eine Herabsetzung auf einen Bruchteil des sich
bei tiblicher Kalkulation ergebenden Preises zu verstehen ist, ist unlauter, wenn es nur dazu gemacht wird,
auf jeden Fall das glinstigere Geschaft zu sein; vgl Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 61;
http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp mwN; OGH 18.01.2000, 4 Ob 316/99w, OBI 2000,
216; OGH 10.07.2001, 4 Ob 124/01s, OBI 2002, 127.

%85 Die Registrierung einer Marke ist unlauter, sofern damit der Zweck verfolgt wird, einen Mitbewerber
in sittenwidriger Weise zu behindern, der Registrierende also in Behinderungsabsicht handelt, wobei die
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Ausbeutung:

Der nachahmende Wettbewerb ist grundsatzlich erlaubt, soweit nicht hinsichtlich der
nachgeahmten Erzeugnisse Sonderrechtsschutz’® besteht. So hat der OGH?®" mehrfach
ausgefuhrt, dass aus der Anerkennung besonderer ausschlielRlicher Rechte fir technische
und nichttechnische geistige Schopfungen zwingend folgt, dass die wirtschaftliche
Betédtigung des Einzelnen auflerhalb dieser geschitzten Sonderbereiche frei sein soll,
sodass jeder die Ergebnisse seiner Arbeit der Allgemeinheit zur Verfligung stellen muss,
unabhéngig davon, mit wie viel Kosten und/oder Mihe er diese erreicht hat; dies
natlrlich wiederum nur unter der Voraussetzung, dass kein Sonderrechtsschutz besteht.
Der Unternehmer, der etwas geschaffen hat, das nicht sonderrechtsfahig ist, ist zwar
grundsétzlich nicht gegen Nachahmung geschiitzt, hat aber im Wettbewerb mit seinen
Konkurrenten einen naturlichen Vorsprung, den diese erst durch Nachahmen

ausgleichen missen.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass nach standiger Rechtsprechung des OGH?*® das
Nachahmen sonderrechtlich nicht geschiitzter Erzeugnisse nur bei Hinzutreten

besonderer Umsténde unlauter ist:

Behinderungsabsicht nicht der einzige Beweggrund, sondern nur ein wesentliches Motiv sein muss.
Unlautere Behinderung liegt auch dann vor, wenn ein schutzwiirdiger Besitzstand des Vorbenutzers am
fraglichen Kenzeichen gar nicht besteht (Vgl OGH 21.04.1998, 4 Ob 52/98w, ecolex 1998, 646; OGH
13.07.1999, 4 Ob 310/98m, ecolex 1999, 784; OGH 13.11.2001, 4 Ob 244/01p, OBI 2002, 302). Auch das
Domain-Grabbing stellt einen unlauteren Behinderungswettbewerb dar: Darunter wird der gezielte Erwerb
einer Domain durch einen Gewerbetreibenden in der Absicht verstanden, die bereits mit erheblichem
Aufwand betriebenen Bemiihungen eines Konkurrenten zu sabotieren, die Bezeichnung als geschéftliche
Kennzeichnung fiir die eigene Tatigkeit im Verkehr durchzusetzen bzw die solcherart erlangte Position auf
Kosten des anderen zu vermarkten. Domain-Grabbing wird unterteilt in Domain-Vermarktung (jemand
registriert, ohne selbst Mitbewerber des Kennzeicheninhabers zu sein, die Domain nur deshalb, um vom
Zeicheninhaber fiir die Ubertragung der Domain einen finanziellen Vorteil zu erlangen) und Domain-
Blockade (die Domain wird nicht benitzt, sondern nur belegt, um ein Vetriebshindernis fir den
Konkurrenten zu errichten). MalRgebend fiir die Beurteilung der Unlauterkeit ist dabei, welche Absicht der
Domaininhaber zum Zeitpunkt der Registrierung verfolgt hat (Vgl OGH 24.02.1998, 4 Ob 36/98t, OBI
1998, 241; OGH 19.12.2000, 4 Ob 327/00t, wbl 2001, 337; OGH 12.06.2001, 4 Ob 139/01x, ecolex 2001,
923; OGH 13.11.2001, 4 Ob 255/01f, OBI 2002, 134).

28 7B nach PatG, UrhG, MuSchG, SortSchG, GMG, MSchG.

287 Vgl OGH 12.08.1996, 4 Ob 2202/96, ecolex 1996, 931; OGH 07.07.1997, 4 Ob 167/97f, OBI 1998,
182; OGH 23.09.1997, 4 Ob 251/97h, OBI 1998, 225; OGH 15.02.2000, 4 Ob 23/00m, OBI 2001, 22.

288 \/gl OGH 31.03.1998, 4 Ob 10/98v, OBI 1999, 14; OGH 03.10.2000, 4 Ob 210/00m, OBI 2001, 116
ua.
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Die Unzuldssigkeit der Nachahmung setzt nicht in jedem Fall eine Nachahmung in allen

Einzelheiten (”sklavische Nachahmung™) voraus, sondern ist auch bei einer bewussten

289

Nachahmung gegeben, durch die eine Verwechslungsgefahr=> bewirkt wird und wo eine

andersartige Gestaltung zumutbar gewesen ware.?* Dieser Tatbestand der vermeidbaren
Herkunftstauschung wird seit der UWG-Novelle 2007 nunmehr von § 2 Abs 3 Z 1 UWG

erfasst.?!

Zusatzlich sind in dieser Fallgruppe insbesondere noch die unmittelbare

292 die Rufausbeutung®®, das

Leistungstibernahme (,,schmarotzerisches Ausbeuten®)
Nachahmen und Ubernehmen fremder Werbung®* sowie das Ausspannen von

Dienstnehmern®® und Kunden?®® zu erwahnen.

28 Die Verwechslungsgefahr besteht nur, wenn das nachgeahmte Erzeugnis ,wettbewerblich eigenartig”
ist, dh aufgrund seiner Gestaltung oder Merkmale von gleichartigen Erzeugnissen anderer Herkunft
unterschieden werden kann und eine gewisse Verkehrsbekanntheit erlangt hat; vgl Fitz/Gamerith,
Wettbewerbsrecht, 65f; OGH 27.07.1993, 4 Ob 91/93, OBI 1993, 212.

20 gl http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp mwN; laut OGH muss man vom
nachgeahmten Erzeugnis im Rahmen des Mdglichen angemessen Abstand halten; vgl OGH 31.03.1998,
4 Ob 10/98v, OBI 1999, 14; OGH 19. 12. 2000, 4 Ob 257/00y, OBI 2001, 124.

1 Sjehe Kapitel 3.2.2.1 und 3.2.2.3.

%2 Eine unlautere schmarotzerische Ausbeutung fremder Leistung liegt vor, wenn jemand ohne jede
eigene Leistung bzw ohne eigenen ins Gewicht fallenden Schaffensvorgang das ungeschitzte
Arbeitsergebnis eines anderen ganz oder in erheblichen Teilen glatt Gbernimmt, um so dem Geschédigten
mit dessen eigener mihevoller und kostspieliger Leistung Konkurrenz zu machen; vgl OGH 29.09.1998,
4 Ob 237/98a, OBI 1999, 176; OGH 15.02.2000, 4 Ob 23/00m, OBI 2001, 22.

2% Der gute Ruf bekannter Kennzeichen, Unternehmen oder Erzeugnisse beruht idR auf den besonderen
Eigenschaften, die Sie aus der Masse der Konkurrenten abheben. Dieser wird oft auszunutzen versucht,
indem die Wert- oder Giitevorstellung, die die angesprochenen Verkehrskreise damit verbinden, auf
andere Waren (bertragen wird, wodurch eine schmarotzerische Rufausbeutung erfolgt. Die Rufausbeutung
ist ndmlich sittenwidrig und damit unlauter, wenn sich der Verletzer an Ruf und Ansehen einer fremden
Leistung anhéngt, um diese fiir den Absatz seiner Leistungen auszunutzen, wobei dies hinsichtlich
besonders bekannter Marken auch hinsichtlich branchenverschiedener Waren und/oder Dienstleistungen
gilt; vgl OGH 13.05.1997, 4 Ob 105/97p, OBI 1997, 225; OGH 04.02.1999, 4 Ob 305/98a, wbl 1999, 330;
OGH 09.03.1999, 4 Ob 35/99x, ecolex 1999, 480)

2% Unlauterkeit des Nachahmens setzt laut Fitz/Gamerith (Wettbewerbsrecht, 66f) wiederum die
Herkunftsvorstellungen auslésende Eigenart der nachgeahmten Werbung, die Verwechslungsgefahr und
die Zumutbarkeit einer anderweitigen Gestaltung der Werbung voraus, wihrend die pauschale Ubernahme
fremder Werbung idR schon fiir sich genommen unlauter ist, wobei die Rechtsprechung des OGH
tendenziell milder agiert, als bei Erzeugnissen, sodass die fir die Unlauterkeit erforderlichen Umstande
nur selten angenommen wurden.

2% Das Abwerben von Beschéftigten eines Mitbewerbers ist nur dann unlauter, wenn verwerfliche Mittel —
wie zB herabsetzende AuRerungen Uber den Mitbewerber oder bewusst unrichtige sowie sonst
irrefuhrende Behauptungen — angewendet oder damit verwerfliche Ziele — zB planmé&Riges Ausspannen
der Arbeitnehmer — verfolgt werden; vgl OGH 21.11.1995, 4 Ob 90/95, OBI 1996, 127; OGH 26.11.1996,
4 Ob 2345/96y, OBI 1997, 158.

2% Da sich der Geschaftsumfang des einzelnen Wettbewerbers idR nur auf Kosten der (brigen
Mitbewerber vergroRern bzw erweitern l&sst, gehort das Eindringen in den fremden Kundenkreis zum
Wesen des Wettbewerbs und ist fur sich allein nicht einmal dann wettbewerbswidrig, wenn es zielbewusst
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Rechtsbruch:
Die vor der UWG-Novelle 2007 unter 8 1 UWG erfasste Fallgruppe ,,Vorsprung durch
Rechtsbruch* war und ist in der wettbewerbsrechtlichen Praxis von auflerordentlicher

Bedeutung, wie Prunbauer-Glaser®®’

zutreffend ausfiihrt. Das Grundanliegen dieser
Fallgruppe war es, eine Art wettbewerbsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz im
Hinblick auf die rechtlichen Schranken, die fur jeden Mitbewerber gelten, zu
verwirklichen, da es fir die Wettbewerber unzumutbar ist, wenn einzelne Mitbewerber
durch Gesetz, Vertrag oder gerichtliche bzw behdrdliche Entscheidung festgelegte
Verhaltenspflichten nicht beachten und sich dadurch einen sachlich nicht
gerechtfertigten Vorsprung im Wettbewerb verschaffen. Aus diesem Grund konnten
solche Verhaltensweisen — wunabhdngig von den sonstigen Rechtsfolgen der
Rechtsverletzung, wie allfallige verwaltungsstrafrechtliche Konsequenzen — auch nach

§ 1 UWG geltend gemacht werden.?®

Fur die Verwirklichung dieses Tatbestandes mussten laut Rechtsprechung des OGH

folgende Tatbestandsvoraussetzungen kumulativ vorliegen:?*

e objektive Verletzung einer generellen Norm®®

e objektive Eignung des VerstolRes, dem gesetzwidrig Handelnden dadurch einen
sachlich nicht gerechtfertigten spiirbaren®  Wettbewerbsvorteil vor den

gesetzestreuen Mitbewerbern zu verschaffen®®

und planméRig erfolgt. Der Kundenkreis stellt zwar zweifelsohne einen entsprechenden Vermdgenswert
dar, doch ist dieser weder ein Geschéfts- oder Betriebsgeheimnis, noch ein geschiitztes Rechtsgut, weshalb
im freien Wettbewerb kein Recht auf Erhaltung des Kundenstamms besteht. Das Abwerben von Kunden
ist nur dann unlauter, wenn dabei verwerfliche Mittel (ZB Verleiten zum Vertragsbruch, irrefiilhrende
Praktiken, Anschwdrzen des Mitbewerbers, Beschaffung der Kundenlisten auf unlautere Weise)
angewendet oder damit verwerfliche Ziele (zB allein die Schadigung des Mitbewerbers) verfolgt werden;
vgl OGH 15.12.1992, 4 Ob 103/92, ecolex 1993, 325; OGH 27.07.1993, 4 Ob 92/93, ecolex 1993, 759;
OGH 21.02.1995, 4 Ob 16/95, OBI 1996, 23; OGH 26.11. 1996, 4 Ob 2345/96y, OBI 1997, 158; OGH
23.02.1999, 4 Ob 36/99v, ecolex 1999, 560; OGH 01.06.1999, 4 Ob 111/99y, MR 1999, 244,

27 prunbauer-Glaser, Rechtsprechung zum unlauteren Rechtsbruch nach der UWG-Novelle 2007, Recht
und Wettbewerb/171, 4ff, http://www.schutzverband.at/dateien/RuwW_171_08.pdf.

2% Vgl auch Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 68.

299 Prunbauer-Glaser, Recht und Wetthewerb/171, Aff,
http://www.schutzverband.at/dateien/RuwW_171_08.pdf mwN.

300" \v/gl OGH 30.05.1990, 4 Ob 79/90, MR 1990, 196; OGH 18.09.1990, 4 Ob 117/90, MR 1990,236;
OGH 14.02.2006, 4 Ob 177/05s, ecolex 2006/443; OGH 11.03.2008, 4 Ob 225/07b, MR 2008, 114; OGH
20.05.2008, 4 Ob 37/08g, OBI-LS 2008/162.
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e der Versto? musste subjektiv vorwerfbar sein, wobei geprift wurde, ob die
Auffassung des geklagten Mitbewerbers Gber den Inhalt der verletzten Norm durch
das Gesetz so weit gedeckt war, dass sie mit gutem Grund vertreten werden

konnte. 3%

Unlauter ist neben der aktiven objektiven Verletzung einer Norm aber auch das bewusste
Verleiten eines anderen zum Vertragsbruch bzw das Fordern oder Unterstitzen der
Verletzung einer Vertragspflicht, sofern sich der Vertrag nicht mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit als ungultig darstellt. Das bloBe Ausnutzen eines fremden
Vertragsbruchs hingegen ist dann nicht unlauter, wenn der Dritte den Vertragsbruch

selbst nicht irgendwie bewusst geférdert oder sonst aktiv dazu beigetragen hat.***

Ob nach dem og objektiven Ansatz beim unlauteren Rechtsbruch die von der Judikatur
bisher geforderte subjektive Vorwerfbarkeit aufrechterhalten werden kann, war in der
Literatur umstritten. So wurde die Ansicht vertreten, dass es sinnvoller erscheint,
uberschieende UWG-Klagen mittels der Splrbarkeitsgrenze zu regeln, da die
Entscheidungen ber die subjektive Vorwerfbarkeit oft weder fur den Kléger noch fiir
den Beklagten befriedigend gewesen sind. Es kann nicht Aufgabe des
Wettbewerbsrechts sein, alle nur denkbaren Gesetzesverstofle im Zusammenhang mit

Wettbewerbshandlungen (auch) wettbewerbsrechtlich zu verfolgen, weshalb die

%91 \/on einem sachlich nicht gerechtfertigten Vorsprung durch eine Gesetzesverletzung kann nur
gesprochen werden, wenn das gesetzwidrige Handeln geeignet ist, eine nicht unerhebliche
Nachfrageverlagerung zu bewirken. Mit der UWG-Novelle 2007 wurde die Spurbarkeit als ein bisher fir
den Rechtsbruchtatbestand konstitutives Element verallgemeinert und ausdriicklich fiir die Verwirklichung
von § 1 Abs 1 Z 1 UWG gefordert; vgl OGH 20.05.2003, 4 Ob 59/03k, MR 2003, 329; OGH 20.05.2003 4
Ob 99/03t, SZ 2003/56; OGH 14.06.2005, 4 Ob 49/05t, MR 2005, 333; OGH 13.02.2007, 4 Ob 242/064,
RdW 2007/366; OGH 11.03.2008, 4 Ob 225/07b, MR 2008, 114; OGH 20.05.2008, 4 Ob 37/08g, OBI-LS
2008/162.

%02 \/gl OGH 28.10.1997, 4 Ob 316/97t, OBI 1998, 186.

%03 \/gl OGH 20.05.2008, 4 Ob 37/08g, OBI-LS 2008/162: ,,Entscheidend waren der eindeutige Wortlaut
des Gesetzes, die offenkundige Absicht des Gesetzgebers und gegebenenfalls eine dazu ergangene
hochstgerichtliche Rechtsprechung oder — mangels Rechtsprechung — die von der zustandigen
Verwaltungsbehorde vertretene Rechtsmeinung und die sténdige Verwaltungspraxis.

304 http://www.schutzverband.at/wbr/justizueberblick.asp; OGH 17.04.1984, 4 Ob 306/84, OBI 1984, 120;
OGH 12.07.1994, 4 Ob 71/94,0BI 1995, 24.
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Anderungen der Generalklausel durch die UWG-Novelle 2007 auch eine Anderung der

bisherigen standigen Rechtsprechung erforderlich machen.*®

Angesichts der oben erwéhnten Bedeutung dieser Fallgruppe fur die Praxis war die erste
richtungweisende Entscheidung des OGH nach Inkrafttreten der UWG-Novelle 2007 mit
besonderer Spannung erwartet worden.**® Dazu stellte der OGH*®" — unter kritischer
Wirdigung aller Lehrmeinungen — ausdriicklich fest, dass ein Verstol3 gegen eine nicht
dem Lauterkeitsrecht ieS zuzuordnende generelle Norm weiterhin (nur) dann als
unlautere  Geschéftspraktik oder als sonstige unlautere Handlung iSd
81 Abs1Z1UWG zu werten ist, wenn die Norm nicht auch mit guten Griinden in einer
Weise ausgelegt werden kann, dass sie dem beanstandeten Verhalten nicht
entgegensteht. Damit hat der OGH Uberzeugend klargestellt, dass der zentrale Begriff
der wettbewerbsrechtlichen Unlauterkeit unabhéngig vom neuen ,,gespaltenen” Aufbau
der Generalklausel des § 1 UWG grundsétzlich einen einheitlichen Inhalt haben muss,
weil eben Wettbewerbssachverhalte idR nicht in eine reine Mitbewerber- und eine reine
Verbraucherseite aufteilbar sind, wiewohl Klager in Zukunft begriinden werden massen,
inwieweit die Eignung zur nicht unerheblichen Beeinflussung des Wettbewerbs im B2B-
Bereich auch zur wesentlichen Beeinflussung eines (einzigen) Verbrauchers im B2C-
Bereich fihren kann. Was die im Zuge der Umsetzung der UGP-RL diskutierte Frage
eines allfélligen Wegfallens des Tatbestandsmerkmals der ,,subjektiven VVorwerfbarkeit*
betrifft, hat der OGH Ulberzeugend geklart, dass die Erfullung des Tatbestandes des
Rechtsbruchs, das beanstandete Verhalten nach wie vor auf einer nicht mit gutem Grund
vertretbaren Auffassung beruhen muss, wobei aus Griinden der klareren Begrifflichkeit
die bisherige Formulierung der ,subjektiven Vorwerfbarkeit“ von der ,mit guten

Griinden vertretbaren Rechtsauslegung* abgeldst werden wird. 3%

%95 /gl ua Fehringer/Freund, MR 2007, 115ff; Koppensteiner, wbl 2006, 533ff; Seidelberger, RAW 2008,
59ff; Schuhmacher, wbl 2007, 95; Schuhmacher, wbl 2007, 557ff.

306 Prunbauer-Glaser, Recht und Wetthewerb/171, Aff,
http://www.schutzverband.at/dateien/RuW_171 08.pdf; die Leitentscheidung war OGH 11.03.2008,
4 Ob 225/07b, MR 2008, 114; mittlerweile liegt bereits eine weitere die Leitentscheidung bestétigende
Entscheidung vor: OGH 20.05.2008, 4 Ob 37/08g, OBI-LS 2008/162.

%07 Sjehe dazu die Entscheidungen in der vorigen FN.

308 Prunbauer-Glaser, Recht und Wetthewerb/171, 4ff,
http://www.schutzverband.at/dateien/RuW_171 08.pdf.
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3.2.2.5 Missbrauch von Kennzeichen eines Unternehmens (8 9 UWG)

8 9 UWG schitzt im geschaftlichen Verkehr bestimmte Unternehmenskennzeichen wie
Name®®, Firma®® besondere Bezeichnung eines Unternehmens®'* oder Druckwerks?
ebenso wie Geschéftsabzeichen und sonstige zur Unterscheidung des Unternehmens von
anderen Unternehmen bestimmte Einrichtungen, insbesondere auch Ausstattungen®*®
gegen missbrauchliches Hervorrufen von Verwechslungen mit solchen Kennzeichen und
mit registrierten Marken.®* Auch Domain-Namen®® kénnen Kennzeichnungs- und
Namensfunktion haben und daher vom Schutz des § 9 UWG umfasst sein, sodass die im
allgemeinen Kennzeichenrecht entwickelten Grundsatze wie insbesondere der
Prioritatsgrundsatz und die Regeln hinsichtlich Verwechslungsgefahr ebenso fiir
Streitigkeiten zwischen Domain-Namen und sonstigen Kennzeichen gelten.
Voraussetzung fir jeden kennzeichenrechtlichen Schutz eines Domain-Namens ist
jedenfalls immer, dass das Zeichen entweder originar unterscheidungskraftig ist, da erst
die Unterscheidungskraft einen Domain-Namen zu einem Kennzeichenrecht macht, oder
dass der Mangel an urspringlicher Unterscheidungskraft durch Erlangung der

Verkehrsgeltung ausgeglichen wurde.*'

%9 Geschiitzt sind der birgerliche Name (Vor- und Familienname), aber auch der Deckname
(Pseudonym), und der Handelsname (Firma, Firmenschlagwort); vgl Kucsko in Kucsko, marken.schutz,
systematischer kommentar zum markenschutzgesetz (2006), 415 mwN.

%10 5chutz genieRt neben dem vollen Firmenwortlaut bei Unterscheidungskraft oder Verkehrsgeltung auch
ein  Firmenbestandteil (Firmenkurzbezeichnung, Firmenschlagwort); vgl Kucsko in  Kucsko,
marken.schutz, 416f mwN; Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 25.

11 Darunter versteht man ein Wort- oder Bildzeichen, das dazu bestimmt und geeignet ist, ein
Unternehmen oder Unternehmensteile von anderen zu unterscheiden. Diese Bezeichnungen
individualisieren das Unternehmen, wie zB Etablissementbezeichnungen (,,Zum WeilRen Rdssl®), die bei
Unterscheidungskraft oder Verkehrsgeltung ebenfalls schutzfdhig sind; vgl Fitz/Gamerith,
Wettbewerbsrecht, 25f; Kucsko in Kucsko, marken.schutz, 418 mwN.

312 Erfasst sind solche Titel von Druckwerken, die keine Titelschutz nach § 80 UrhG genieBen:

,»(1) Im geschéftlichen Verkehr darf weder der Titel oder die sonstige Bezeichnung eines Werkes der
Literatur oder Kunst noch die duRere Ausstattung von Werkstlicken fiir ein anderes Werk auf eine Weise
verwendet werden, die geeignet ist, Verwechslungen hervorzurufen.

(2) Absatz 1 gilt auch fiir Werke der Literatur und der Kunst, die den urheberrechtlichen Schutz dieses
Gesetzes nicht genieRen.

313 Geschaftsabzeichen sind zB Firmenlogos und Ausstattung zB die besondere Gestaltung der
Verpackung, der Betriebseinrichtungen, der Waren etc; vgl Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 26.

314 Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 24.

%15 Eine Internetadresse von Webseiten enthalt neben den anderen Bestandteilen wie der Bezeichnung des
Internet-Ubertragungsprotokolls ,http://www* und einer Top-Level-Domain wie zB ,at“ oder ,com“
(gegebenenfalls auch eine Second-Level-Domain wie zB ,,gv“ oder ,,or) als individualisierenden Teil
einen Domain-Namen, der einen bestimmten Computer im Internet identifiziert; vgl Fitz/Gamerith,
Wettbewerbsrecht, 26.

318 Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 26; Thiele in Kucsko, marken.schutz, 433 mwN.
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§ 9 UWG lautet wie folgt:

»3 9(1) Wer im geschéftlichen Verkehr einen Namen, eine Firma, die besondere
Bezeichnung eines Unternehmens oder eines Druckwerkes, fur das 8§80 des
Urheberrechtsgesetzes nicht gilt, oder eine registrierte Marke in einer Weise bendtzt,
die geeignet ist, Verwechslungen mit dem Namen, der Firma oder der besonderen
Bezeichnung hervorzurufen, deren sich ein anderer befugterweise bedient, kann von
diesem auf Unterlassung in Anspruch genommen werden.

(2) Der Benutzende ist dem Verletzten zum Ersatz des Schadens verpflichtet, wenn er
wulte oder wissen mufte, dal die milbrauchliche Art der Beniitzung geeignet war,
Verwechslungen hervorzurufen.

(3) Der besonderen Bezeichnung eines Unternehmens stehen Geschaftsabzeichen und
sonstige zur Unterscheidung des Unternehmens von anderen Unternehmen bestimmte
Einrichtungen, insbesondere auch Ausstattungen von Waren, ihrer Verpackung oder
Umhullung und von Geschaftspapieren, gleich, die innerhalb beteiligter Verkehrskreise
als Kennzeichen des Unternehmens gelten.

(4) Erganzend zu den nach diesem Bundesgesetz aus Verletzungen von
Kennzeichenrechten nach den Abs1l und 3 erwachsenden Anspriichen gelten
8 150 Abs 1 und Abs 2 lit b (angemessenes Entgelt und Herausgabe des Gewinns) sowie
die 88 151 (Rechnungslegung) und 152 Abs 2 (Unternehmerhaftung) des Patentgesetzes
1970, BGBI. Nr. 259, in der jeweils geltenden Fassung, sinngemali. § 1489 ABGB qgilt
far alle Anspriche in Geld und den Anspruch auf Rechnungslegung. Die Verjahrung
aller dieser Anspruche wird auch durch die Klage auf Rechnungslegung unterbrochen.
(5) 858 des Markenschutzgesetzes 1970, BGBI. Nr. 260, in der jeweils geltenden
Fassung, ist hinsichtlich der in den Abs 1 und 3 genannten Kennzeichen sinngemaf
anzuwenden.*

Durch Missbrauch von Kennzeichen eines Unternehmens bietet sich dem unlauter
agierenden Mitbewerber zum einen die Mdglichkeit, ohne Aufwand und Mduhe die
Erfolge redlichen Schaffens anderer fur den eigenen geschéftlichen Vorteil auszubeuten
und zum anderen wird das Unternehmen, gegen den sich die unlautere Téatigkeit richtet
gleich mehrfach geschadigt: Zunachst dadurch, dass es ein Entziehen der Kunden und
folglich eine Absatzschmélerung erleidet und daruber hinaus hdufig auch das
geschaftliche Ansehen des Unternehmens untergraben wird, indem minderwertige
Produkte bzw Dienstleistungen anderer Mitbewerber als aus dem Geschéftsbetrieb des

betroffenen Unternehmens stammend in den Markt gebracht werden.*"’

317 Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, § 9, 35 mwN.
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8 9 UWG tritt als kennzeichenrechtliche Norm ergénzend neben die Vorschriften des
Namens-**%, Firmen-**° und Markenrechts®®’: Wahrend § 9 UWG die og Kennzeichen
wechselseitig bei verwechslungsfahigem Gebrauch gegeneinander und gegen registrierte
Marken schiitzt, ist der Schutz der verletzten Marke ganzlich im MSchG**! geregelt. Seit
der UWG-Novelle 2007 enthdlt 82 Abs3Z 1 UWG einen weiteren Tatbestand
insbesondere zur Bek&mpfung des Imitationsmarketings, der neben die bisherigen

Verbotstatbestande des Kennzeichenrechts — und somit auch neben § 9 UWG - tritt.3?

Es gibt verschiedene Voraussetzungen, die ein Zeichen erflillen muss, damit es

{iberhaupt nach Kennzeichenrecht entsprechenden Schutz genieRt:*?

e Unterscheidungs-(Kennzeichnungs-)kraft oder Verkehrsgeltung: Das Zeichen muss
entweder etwas Besonderes oder Individuelles schon urspriinglich an sich haben, das
es geeignet macht, das Unternehmen bzw dessen Waren bzw Dienstleistungen von
anderen Unternehmen bzw deren Waren und/oder Dienstleistungen zu unterscheiden
(Unterscheidungskraft) oder — falls das Zeichen diese Eigenschaft nicht von Anfang
hat — muss das Zeichen die Unterscheidungskraft nachtréaglich dadurch erlangen,

dass es in den beteiligten Verkehrskreisen als eindeutiger Hinweis auf ein

318§ 43 ABGB:

,Wird jemandem das Recht zur Fihrung seines Namens bestritten oder wird er durch unbefugten
Gebrauch seines Namens (Decknamens) beeintrachtigt, so kann er auf Unterlassung und bei Verschulden
auf Schadenersatz klagen.*

§ 43 ABGB und 8§ 9 UWG konnen nebeneinander angewendet werden, da § 9 UWG den Namen im
geschaftlichen Verkehr schitzt und 843 ABGB wesentlich weiter geht und den Namen unter
personlichkeitsrechtlichen Aspekten auch in der Privatsphére schiitzt, was neben der Vermeidung der
Verwechslungsgefahr auch zur Beriicksichtigung anderer schutzwirdiger Interessen fiihrt; vgl
Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 38.

3198 37 UGB:

,,»Wer in seinen Rechten dadurch verletzt wird, daB ein anderer eine Firma unbefugt gebraucht, kann von
diesem die Unterlassung des Gebrauchs der Firma verlangen. Ein nach sonstigen Vorschriften
begriindeter Anspruch auf Schadensersatz bleibt unberihrt.*

§ 37 UGB konkurriert mit § 9 UWG, wobei § 37 UGB allerdings nur Unterlassungsanspriiche gegen das
Fuhren einer Firma gewahrt, das firmenrechtliche Vorschriften (insbesondere des UGB) verletzt; vgl
Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 38f.

%20 Sjehe Kapitel 3.3.

%1 Andererseits schiitzt das MSchG weiterhin Name, Firma und besondere Bezeichnung eines
Unternehmens gegen den verwechselbaren Gebrauch einer Marke, indem dem Verletzten ua ein
Loschungsanspruch gewahrt wird; vgl Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 25 und siehe dazu Kapitel 3.3.
%22 Siehe dazu Kapitel 3.2.2.3; wahrend §8§ 2 und 9 UWG kumulativ nebeneinander angewendet werden
kénnen, wird 8 1 UWG nur dann zur Anwendung gelangen, wenn zB nicht alle Kriterien nach § 9 UWG
erfllt sind.

323 Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 27ff.
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Unternehmen oder dessen Waren bzw Dienstleistungen bekannt st

(Verkehrsgeltung®*).

e Kein Freihaltebeduirfnis:** Hinsichtlich bestimmter Zeichen besteht fiir einschlagige
Verkehrskreise ein gewisses Freihaltebedirfnis, da sie diese Zeichen zur
Bezeichnung und Beschreibung ihrer Waren und Dienstleistungen bendtigen, wobei
dieses Freihaltebedirfnis zurlicktritt, sobald ein Unternehmer an einem solchen
Zeichen eine entsprechend hohe Verkehrsgeltung erlangt hat.

e Keine Verwechslungsgefahr: Diese liegt vor, wenn die beteiligten Verkehrskreise
glauben koénnten, dass aufgrund der identen oder &hnlichen Zeichen die betreffenden
Waren oder Dienstleistungen aus demselben Unternehmen oder gegebenenfalls aus
wirtschaftlich miteinander verbundenen Unternehmen stammen. ES muss eine
umfassende Beurteilung unter Bertcksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls
durchgefiihrt und auch die Wechselwirkung zwischen Ahnlichkeit der Zeichen,
Waren/Dienstleistungen und der Kennzeichnungskraft des urspriinglichen nunmehr
beeintrachtigten Zeichens beurteilt werden.*?

e Kennzeichenmalliger Gebrauch: Dieser wird angenommen, wenn im geschaftlichen
Verkehr eine wortliche oder bildliche Bezeichnung der Kennzeichnung einer Ware
und/oder Dienstleistung oder in Beziehung auf sie so gebraucht wird, dass der
unbefangene Durchschnittsinteressent annimmt oder annehmen kann, das Zeichen
diene der Unterscheidung der so gekennzeichneten Ware bzw Dienstleistung von

gleichen oder gleichartigen Waren bzw Dienstleistungen anderer Herkunft.®*’

Kollisionen von Kennzeichenrechten werden nach dem Prioritatsgrundsatz entschieden,
der vom Entstehungszeitpunkt des jeweiligen Schutzrechts abhangt. Wahrend die Rechte

an Namen, Firma (soweit die Firmenbucheintragung konstitutiv wirkt, entsteht das Recht

%24 Der Nachweis erfolgt idR durch Sachverstandigenbewesis.

%25 Dies gilt zB fiir beschreibende Zeichen (ausschlieBlich aus Zeichen oder Angaben bestehende Zeichen,
welche im Verkehr zur Bezeichnung der Art, Beschaffenheit, Menge, Bestimmung, des Wertes, der
geographischen Herkunft oder der Zeit der Herstellung der Ware oder der Erbringung der Dienstleistung
oder zur Bezeichnung sonstiger Merkmale der Ware/Dienstleistung dienen konnen) oder
Gattungsbezeichnungen (Zeichen, die aus Zeichen oder Angaben bestehen, die im allgemeinen
Sprachgebrauch oder in den redlichen und stdndigen Verkehrsgepflogenheiten zur Bezeichnung einer
Ware/Dienstleistung Ublich sind); vgl Mayer in Kucsko, marken.schutz, 312ff mwN; Schwarzenbacher in
Kucsko, marken.schutz, 151ff mwN.

%26 Schumacher in Kucsko, marken.schutz, 210ff mwN.

%27 Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 35f.
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allerdings erst mit Firmenbucheintragung), besonderer Bezeichnung eines Unternehmens
oder Druckwerks mit der Aufnahme des kennzeichenmaRigen Gebrauchs bzw bei nicht
originar unterscheidungskraftigen Zeichen mit Verkehrsgeltung entstehen, ist zB die
Ausstattung — selbst bei origindrer Kennzeichnungskraft — erst mit dem Erlangen der
Verkehrsgeltung geschitzt. Der Markenschutz entsteht mit dem Tag der Registrierung

riickwirkend auf den Anmeldungstag.®*®

3.2.2.6 Rechtsfolgen bei VerstoRen gegen 88 1, 1a, 2, 9 UWG

Bei Versto3en gegen die og Tatbestdnde gewéhrt das UWG insbesondere Anspriiche auf
Unterlassung, Beseitigung, Rechnungslegung, Zahlung (Schadenersatz bzw Anspruch

auf angemessenes Entgelt und Herausgabe des Gewinns) und Urteilsverdffentlichung®?.

Der Unterlassungsanspruch richtet sich grundsétzlich gegen den unmittelbaren Téter
(Storer), von dem die Beeintrachtigung ausgeht und auf dessen mafigeblichem Willen sie
beruht®*°, wobei als Stérer nicht nur der unmittelbare Téter in Betracht kommt, sondern
jeder, der daran mitwirkt, indem er durch eigenes Verhalten den Verstol3 eines anderen

331

fordert oder Uberhaupt erst moglich macht™, somit auch Mittater, Anstifter und

Gehilfen®? des eigentlichen Stérers®*. Der Gehilfe haftet nur, wenn er — abgesehen von

%28 Fitz/Gamerith, Wettbewerbsrecht, 37.

329 Seit der UWG-Novelle 2007 kann laut § 25 Abs 6 UWG hinsichtlich der Urteilsverdffentlichung eine
Vorauszahlung der Kosten dafiir binnen vier Wochen begehrt werden, wobei davon abzusehen ist, sofern
die unterlegene Partei bescheinigen kann, dass ihre Einkommens und Vermdgensverhaltnisse eine solche
Leistung derzeit nicht zulassen; vgl Seidelberger, RdAW 2008, 59ff.

%30 vgl ua OGH 18.01.2000, 4 Ob 316/99w, OBI 2000, 216; OGH 13.03.2002, 4 Ob 12/02x, OBI 2002,
297.

%31 OGH 13.09.1999, 4 Ob 155/99v, OBI 2000, 59; OGH 24.10.2000, 4 Ob 232/00x, OBI 2001, 109.

%32 OGH 18.01.2000, 4 Ob 316/99w, OBI 2000, 216.

%33 Siehe dazu auch § 34 Abs 1 UWG: ,,Den in diesem Abschnitt dem Tater angedrohten Strafen unterliegt
auch, wer einen anderen zu der Handlung anstiftet oder wer ihm dazu Beihilfe leistet. §19 ist
entsprechend anzuwenden.*

§ 19 UWG:

,,(1) Die Strafen, die auf die in den §§ 4, 10 Abs. 1, 11 Abs. 2, 12 mit Strafe bedrohten Handlungen gesetzt
sind, treffen den Inhaber eines Unternehmens auch dann, wenn er vorsatzlich die im Betrieb seines
Unternehmens von einer anderen Person begangene Handlung nicht gehindert hat. (BGBI. Nr. 120/1980,
Art. 1 Z 10)

(2) (Anm.: aufgehoben durch BGBI. I Nr. 79/2007)

(3) Die im Abs. 1 bezeichneten Strafbestimmungen sind auf Bedienstete nicht anzuwenden, die die
Handlung im Auftrag ihres Dienstgebers vorgenommen haben, sofern ihnen wegen ihrer wirtschaftlichen
Abhéngigkeit nicht zugemutet werden konnte, die Vornahme dieser Handlung abzulehnen.*
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der Art seines Tatbeitrags — alle haftungsbegriindenden Tatbestandsmerkmale des
gegenstandlichen WettbewerbsverstoRes in seiner Person verwirklicht hat.*** AuBerdem
muss er den unmittelbaren Tater bewusst fordern, also die Tatumstdnde kennen, die die
Rechtswidrigkeit seines  Handelns  begrinden, wobei dem Kennen der
haftungsbegriindenden Tatumstande das vorwerfbare Nichtkennen gleichzuhalten ist.>*
Dieses Bewusstsein fehlt, wenn jemand die Stérungshandlung nicht einmal gekannt hat
und ihn auch keine Prufungspflicht auf etwaige VerstoRe trifft, wobei eine Pflicht zum
Tatigwerden erst anzunehmen ist, wenn die Rechtsverletzung auch fir einen juristischen
Laien ohne weitere Nachforschungen offenkundig ist.*® In die Stérerhaftung werden
aber nur solche Dritte einbezogen, die gegen eine sie treffende Pflicht zur Prifung auf

mogliche Rechtsverletzungen verstoRen haben.**’

Aggressive Geschéaftspraktiken sind seit der UWG-Novelle 2007 nunmehr wie
irrefihrende Geschéftspraktiken nach § 4 Abs 1 UWG strafrechtlich verfolgbar, wenn
sie in einer Offentlichen Bekanntmachung oder in einem Medium wissentlich

angewendet werden.**®

8 14 UWG, der den Anspruch auf Unterlassung normiert, sieht nunmehr seit der UWG-
Novelle 2007 eine Erweiterung der Klagelegitimation ua in Bezug auf die Tatbestdande
der 88 1, 1a und 2 UWG vor, sodass diese nicht nur dem unmittelbar Verletzten zusteht,
sondern auch von anderen Mitbewerbern sowie klagebefugten Einrichtungen

wahrgenommen werden kann.***

Dariiber hinaus wurde im Rahmen der UWG-Novelle 2007 eine weitere Regelung zur
Erleichterung der Rechtsdurchsetzung in das UWG aufgenommen:**° § 14a UWG

gewahrt bestimmten klagebefugten Einrichtungen unter Offenlegung der Griinde, die fir

%34 \/gl ua OGH 18.09.1995, 4 Ob 67/95, OBI 1996, 122; OGH 11.02.1997, 4 Ob 20/97p, OBI 1998, 33;
OGH 26.01.1999, 4 Ob 309/98i, ecolex 2000, 55.

%35 \/gl ua OGH 24.04.2001, 4 Ob 81/01t, OBI 2001, 269; OGH 12.09.2001, 4 Ob 134/01m, OBI 2003, 22;
OGH 16.10.2001, 4 Ob 225/01v, MR 2002, 107.

36 OGH 12.02.1991, 4 Ob 1/91, OBI 1991, 101; OGH 13.09.2000, 4 Ob 166/00s, ©BI 2001, 31.

%37 \/gl ua OGH 18.01.2000, 4 Ob 316/99w, OBI 2000, 216.

%% Siehe dazu bereits Kapitel 3.2.2.2 mwN.

%% Siehe dazu bereits Kapitel 3.2.2.3 mwN.
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den Verdacht einer unlauteren Geschaftspraxis sprechen, gegeniiber Unternehmern,**
die Postdienste oder Telekommunikationsdienste anbieten, tber ihre Nutzer eines
inlandischen Postfachs oder einer nicht allgemein abrufbaren inlandischen Rufnummer
einen Auskunftsanspruch. Weiters ist darzulegen, dass die Daten fur die
Rechtsverfolgung bendtigt, nicht durch allgemein zugéngliche Informationsquellen

beschafft werden kénnen und ausschlieBlich dafiir verwendet werden.3#?

3.3 Markenrecht

3.3.1 Allgemeines

Neben dem Wettbewerbsrecht spielt auch das Markenrecht fir die speziellen, in
Kapitel 4 beschriebenen Fallgruppen der Online-Werbung eine zentrale Rolle. In der
nachfolgenden Kurzdarstellung werden daher die diesbezuglich wichtigsten

Voraussetzungen sowie Tatbestdnde behandelt.

Als Kommunikationsmedium des Anbieters von Waren oder Dienstleistungen mit seinen
potentiellen Kunden (Ubertragen Marken Informationen in symbolisierter Form und
ermdoglichen es, beliebige, herkdommliche Gegenstande, wie zB Suppendosen, wieder zu
erkennen.®*® Das Markenrecht ist ein Teilgebiet des sog Kennzeichenrechts, das neben
dem Markenrecht auch den Schutz von Namen und Firmenkennzeichen oder den Schutz
von Werktiteln umfasst. Marken sind auch Kennzeichen im Sinne des § 9 UWG und

daher auch wettbewerbsrechtlich geschiitzt.>*

%40 \/gl Seidelberger, RdW 2008, 59ff; Wiltschek, http://www.bmwa.gv.at/NR/rdonlyres/68E5830E-8D7E-
48F4-B7A2-255DF8A7C191/0/InterpretationdergesetzlichenBestimmungen.pdf.

%! Den Diensteanbieter trifft allerdings keine Priifpflicht, ob der Verdacht einer unlauteren
Geschaftspraktik besteht, und er kann auch die angemessenen Kosten der Auskunftserteilung verlangen.
%2 Damit sollen auch gegen solche Personen oder Firmen vorgegangen werden kénnen, die sich hinter
Postfachern oder Geheimnummern verstecken.

33 Mayer, Werbe Recht Praxis, 222f.

%44 Siehe dazu bereits Kapitel 3.2.2.5.
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3.3.2 Rechtsquellen

Das Osterreichische Markenrecht ist hauptsachlich im MSchG**®, das mehrmals

novelliert wurde,*

geregelt. Auf Ebene der Europaischen Union wurde das
Markenrecht durch die Markenrichtlinie**” harmonisiert, die in Osterreich auch ins
nationale Recht umgesetzt wurde. Die wichtigsten sonstigen Rechtsquellen®*® fiir das
Markenrecht sind das Abkommen von Nizza®* iiber die internationale Klassifikation
von Waren und Dienstleistungen fir die Eintragung von Marken, die Pariser

Verbandstibereinkunft®®®, das Madrider Abkommen®! (iber die internationale

%5 Markenschutzgesetz 1970.

%48 Zuletzt durch BGBI | Nr 81/2007; einschneidende Anpassungen an die Harmonisierungsstandards der
Europaischen Gemeinschaft erfolgten insbesondere im Zuge des Beitritts Osterreichs zur Européischen
Union; vgl Kucsko in Kucsko, marken.schutz, XLI1 mwN.

%7 RL 89/104/EWG des Rates vom 21.12.1988 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten uber die Marken, ABI 1989/L 40/1; von Bedeutung ist inshesondere Art 5:

,,(1) Die eingetragene Marke gewahrt ihrem Inhaber ein ausschliefliches Recht. Dieses Recht gestattet es
dem Inhaber, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustimmung im geschaftlichen Verkehr

a) ein mit der Marke identisches Zeichen fiir Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, die mit denjenigen
identisch sind, fiir die sie eingetragen ist;

b) ein Zeichen zu benutzen, wenn wegen der Identitat oder der Ahnlichkeit des Zeichens mit der Marke
und der Identitat oder Ahnlichkeit der durch die Marke und das Zeichen erfalten Waren oder
Dienstleistungen fur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht, die die Gefahr einschlief3t,
daf das Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung gebracht wird.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen ferner bestimmen, dal’ es dem Inhaber gestattet ist, Dritten zu verbieten,
ohne seine Zustimmung im geschaftlichen Verkehr ein mit der Marke identisches oder ihr &hnliches
Zeichen fur Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, die nicht denen &hnlich sind, fiir die die Marke
eingetragen ist, wenn diese in dem betreffenden Mitgliedstaat bekannt ist und die Benutzung des Zeichens
die Unterscheidungskraft oder die Wertschatzung der Marke ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer
Weise ausnutzt oder beeintrachtigt.

(3) Sind die Voraussetzungen der Absatze | und 2 erfiillt, so kann insbesondere verboten werden:

a) das Zeichen auf Waren oder deren Aufmachung anzubringen;

b) unter dem Zeichen Waren anzubieten, in den Verkehr zu bringen oder zu den genannten Zwecken zu
besitzen oder unter dem Zeichen Dienstleistungen anzubieten oder zu erbringen;

¢) Waren unter dem Zeichen einzufiihren oder auszufiihren;

d) das Zeichen in den Geschéftspapieren und in der Werbung zu benutzen.

(4) Konnte vor dem Zeitpunkt, zu dem die zur Durchfiihrung dieser Richtlinie erforderlichen Vorschriften
in einem Mitgliedstaat in Kraft treten, nach dem Recht dieses Mitgliedstaats die Benutzung eines Zeichens
gemal Absatz | Buchstabe b) und Absatz 2 nicht verboten werden, so kann das Recht aus der Marke der
Weiterbenutzung dieses Zeichens nicht entgegengehalten werden.

(5) Die Abséatze 1 bis 4 berthren nicht die in einem Mitgliedstaat geltenden Bestimmungen Uber den
Schutz gegeniiber der Benutzung eines Zeichens zu anderen Zwecken als der Unterscheidung von Waren
oder Dienstleistungen, wenn die Benutzung dieses Zeichens die Unterscheidungskraft oder die
Wertschatzung der Marke ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise ausnutzt oder beeintrachtigt.*
%8 \/gl Stangl, Die MARKE — Grundziige und Méglichkeiten der Schutzerlangung und —durchsetzung im
Inland und Ausland, AWAK-Seminar ,,Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht” (2005), 3ff mwN.
9 Abkommen von Nizza liber die internationale Klassifikation von Waren und Dienstleistungen fiir
Fabrik- oder Handelsmarken vom 15.06.1957, BGBI 1969/388 idgF.

%50 pv/U: Pariser Verbandsiibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums, zuletzt revidiert in
Stockholm am 14.07.1967, BGBI 1973/399 idgF; Das PVU regelt die gegenseitige Anerkennung von
gewerblichen Schutzrechten. Praktisch alle Industrielander sind diesem Ubereinkommen beigetreten,
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Registrierung von Marken, das Madrider Protokoll**?, die
Gemeinschaftsmarkenverordnung®?, die Patentamtsverordnung®™* sowie das TRIPS-

Abkommen®>®,

3.3.3 Die Marke

3.3.3.1 Begriff und Funktion der Marke

Gemall § 1 MSchG konnen Marken alle Zeichen sein, die sich graphisch darstellen
lassen, wie insbesondere Worter einschlieBlich Personennamen, Abbildungen,
Buchstaben, Zahlen und die Form oder Aufmachung der Ware, soweit solche Zeichen
geeignet sind, Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von denjenigen anderer

Unternehmen zu unterscheiden.

Die Umschreibung des Markenbegriffs ist demonstrativ und stellt insbesondere auf die
Eignung ab, die Unterscheidungsfunktion zu erfiillen. § 1 MSchG zahlt nur die
wichtigsten Zeichenarten beispielhaft auf und ermdglicht somit eine beliebige
Erweiterbarkeit des Kreises der markenfahigen Zeichen, sofern die grafische
Darstellbarkeit und die abstrakte Unterscheidungseignung gegeben sind. Die Marke ist
also ein Unternehmenskennzeichen, das Waren und Dienstleistungen verschiedener
Unternehmen voneinander unterscheidet. Sie gibt dem Konsumenten die Mdglichkeit,
ein Produkt eines bestimmten Herstellers oder Anbieters im Geschaftsleben zu
identifizieren, wéhrend sie dem Unternehmer als Abgrenzungsmittel im geschéftlichen

wonach innerhalb einer bestimmten Frist (Prioritatsfrist) einer auslandischen Anmeldung im jeweiligen
Land der friihere Erstanmeldungstag zuerkannt wird.

%1 MMA: Madrider Abkommen (ber die internationale Registrierung von Marken, zuletzt revidiert in
Stockholm am 14.07.1967, BGBI 1973/400 idgF.

%2 MMP: Protokoll zum Madrider Abkommen iiber die internationale Registrierung von Marken,
angenommen in Madrid am 27.06.1989, BGBL |11 1999/32.

%3O (EG) 40/94 des Rates vom 20.12.1993 (iber die Gemeinschaftsmarke, ABI 1994/L 11/1 idgF.

%4 PAV 2006: VO des Prasidenten des Patentamtes tiber die Verfahren und die Publikationen im Bereich
des Patentamtes, PBI 2005, Nr 12, Anhang 4 idgF.

%55 Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights: Abkommen zur Errichtung der
Welthandelsorganisation (WTO), BGBI 1995/1 idgF; dabei handelt sich ua um ein Abkommen (iber
handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums.
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Verkehr gegenuber anderen Anbietern sowie als unentbehrliches Marketingtool dient.

Rechtlich gesehen ist die Marke ein selbstandiges Vermogensrecht. >

Marken uben also Kennzeichnungsfunktion aus, indem sie Waren und Dienstleistungen
eines Unternehmens individualisieren und damit von anderen Waren und
Dienstleistungen unterscheiden (Unterscheidungsfunktion). Die Marke hat darlber
hinaus noch mehrere Funktionen. Primér dient sie natlrlich der Unterscheidung, aber sie
gibt auch einen Hinweis auf den berechtigten Inhaber und bietet fir die Abnehmer eine

gewisse Orientierungshilfe (Herkunftsfunktion®’

). Da der Abnehmer meist eine gewisse
Vorstellung mit dem unter der Marke vertriebenen Produkt verbindet, kommt der Marke
auch eine Vertrauensfunktion zu. Im Zusammenhang damit wird auch die sog
Identitatsfunktion der Marke gesehen, die darin besteht, dass die Marke eine
Informationsquelle darstellt, die es dem Abnehmer ermdglicht, das von ihm gesuchte
Produkt zu finden. Letztendlich kommt Marken auch eine Werbefunktion zu, die dazu

dient, den Absatz zu fordern.®*®

3.3.3.2 Markenarten

Entsprechend dem in § 1 MSchG aufgestellten Erfordernis miissen Zeichen sich grafisch
darstellen lassen, damit sie als Marke in Frage kommen konnen.**® Die grafische
Darstellung muss nach der Rechtsprechung des EuGH®®° Klar, eindeutig, in sich
abgeschlossen, leicht zugéanglich, verstandlich, dauerhaft und objektiv sein. Allerdings

kann ein Zeichen, dass als solches nicht visuell wahrnehmbar ist, trotzdem eine Marke

%% Hauer in Kucsko, marken.schutz, 2ff mwN; Mayer, Werbe Recht Praxis, 225f mwN.

%7 Die Herkunftsfunktion hat in jiingster Zeit gegeniiber der Unterscheidungsfunktion an Bedeutung
verloren, da Marken gemal § 11 Abs 2 MSchG (,,Ergibt sich aus dem Antrag auf Umschreibung oder den
dazu vorgelegten Unterlagen in offensichtlicher Weise, daR die Marke auf Grund des Rechtsiiberganges
geeignet ist, das Publikum insbesondere (iber die Art, die Beschaffenheit oder die geographische Herkunft
der Waren oder Dienstleistungen zu tauschen, so ist der Antrag auf Umschreibung abzuweisen, es sei
denn, der Erwerber stimmt einer Einschrankung des Waren- und Dienstleistungsverzeichnisses zur
Beseitigung der Tauschungsgefahr zu“‘) nunmehr unabhéangig von Unternehmen, inshesondere somit auch
an Privatpersonen, die kein Unternehmen betreiben, Ubertragen werden kénnen (sog ,,Leerlibertragung®);
vgl dazu Hauer in Kucsko, marken.schutz, 2 mwN; Mayer, Werbe Recht Praxis, 223ff mwN.

%% Hauer in Kucsko, marken.schutz, 2f mwN.

%9 Dabei handelt es sich um ein grundlegendes Kriterium der Markenfahigkeit, da ohne diese
Darstellbarkeit weder die Eintragung im Markenregister noch deren Veroffentlichung mdéglich ware; vgl
Hauer in Kucsko, marken.schutz, 5.
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sein, sofern es insbesondere mit Hilfe von Figuren, Linien oder Schriftzeichen grafisch
dargestellt werden kann und diese grafische Darstellung die og Kriterien erfiillt.*** Die
grafische Darstellung muss zu einer eindeutigen und auch objektivierbaren Fixierung des
Markeninhalts fuhren, wobei diese hohen Anforderungen an die grafische
Darstellbarkeit dadurch gerechtfertigt werden, dass somit ein entsprechendes Mal3 an

Rechtssicherheit gewahrleistet werden kann.*%?

Die drei gangigsten Markenarten sind Wort-**, Bild-*** und Wortbildmarken®* und
machen rund 96% aller Markenanmeldungen aus. Daneben gibt es noch neuere
Markenarten wie insbesondere Farb->%, korperliche Marken®’, Klang-**, Hologramm-
oder sonstige Marken.*® Theoretisch ist auch die Eintragung einer Geruchsmarke
denkbar, was aber in der Praxis derzeit noch nicht moglich ist, da diese — wie oben
ausgefihrt — grafisch darstellbar sein miissen.*”

%0 \/gl ua EuGH 06.05.2003, C-104/01, whl 2003, 268.

%L EuGH 12.12.2002, C-273/00, OBI 2003/27.

%2 Hauer in Kucsko, marken.schutz, 5.

%3 Wortmarken konnen aus einem einzigen Wort oder aus mehreren Wértern oder Satzen bzw Slogans
bestehen, wobei auch Personennamen im weitesten Sinne markenfahig sind; vgl Hauer in Kucsko,
marken.schutz, 6f mwN. Es durfen allerdings nur GroRbuchstaben und keine bestimmte Schriftform oder
Grafik verwendet werden.

%4 Bildmarken bestehen aus Abbildungen in jeglicher Art und Weise ohne jeden Schriftbestandteil und
reichen von einfachen grafischen Darstellungen tber Bilder im herkémmlichen Sinn bis zu Etiketten,
Logos, fremden Schriftzeichen und gestalteten Schriftziigen etc. Mittlerweile kénnen auch Buchstaben
und Zahlen generell als Marke eingetragen werden, sofern sie das Kriterium der Unterscheidungsfahigkeit
erfillen. vgl Hauer in Kucsko, marken.schutz, 7ff mwN; Mayer, Werbe Recht Praxis, 227.

%5 \Von einer Wortbildmarke spricht man, wenn Bilder mit Schriftbestandteilen kombiniert werden, wobei
bei Anmeldung einer Marke, die aus GroR- und Kleinbuchstaben besteht, bereits eine Wortbildmarke
angemeldet werden muss; vgl Stangl, Die MARKE, 7.

%6 \Jon einer Farbmarke spricht man, wenn die Marke ausschlieRlich aus einer Farbe oder
Farbkombination besteht. Anmeldungen fiir Farbmarken gibt es in Osterreich bereits (zB ,,MANZ-Rot*,
»T-Mobile-Magenta®); eine abstrakte Farbmarke ohne Verkehrsgeltung ist allerdings nur unter sehr
aullergewodhnlichen Umstanden schutzfahig, da aufgrund der Notwendigkeit, Farben zu verwenden, ein
gewisses Freihaltebediirfnis des Geschaftsverkehrs besteht. Bei der Anmeldung ist neben der
Farbbezeichnung auch der entsprechende Farbcode anzugeben; vgl Mayer, Werbe Recht Praxis, 227.

%7 Korperliche oder dreidimensionale bzw Formmarken erméglichen es, dreidimensionale Warenformen
in ihrer zweidimensionalen grafischen Gestaltung, wie zB charakteristische Formen von Aluminiumdosen,
Flaschen, Uhrgehédusen etc, als Marken schiitzen zu lassen, sofern diese Verkehrsgeltung besitzen; vgl
Mayer, Werbe Recht Praxis, 227.

%8 Klangmarken sind nur schiitzbar, wenn die Musikfolge auch in Notenschrift oder Sonogramm
darstellbar ist; in Osterreich gibt es erst sehr wenige Klagmarken. Als Klangmarke schiitzbar wére zB das
Brillen des Léwen bei den Metro Goldwyn Mayer-Filmproduktionen.

%9 Unter sonstige Marken fallen zB Bewegungs-, Tasten oder Signalmarken.

%70 Stangl, Die MARKE, 6f mwN.
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Je nachdem, wer Markeninhaber ist, unterscheidet man zwischen Individualmarken, die
einer einzelnen rechtsfahigen natdrlichen oder juristischen Person gehdren, und
Verbandsmarken®?, die wvon Verbanden/Vereinen mit Rechtspersonlichkeit zur
Kennzeichnung der Waren/Dienstleistungen ihrer Mitglieder erworben werden, um den
Verbandsmitgliedern die Benlitzung der Marke zu ermdglichen. Darlber hinaus gibt es
geographische  Verbandsmarken, die den Schutz gewisser geographischer
Bezeichnungen nach 8862 Abs4, 63 Abs12. Satz MSchG ungeachtet ihrer
Unterscheidungskraft gewahrleisten.*"?

3.3.3.3 Markenregistrierungsverfahren und Registrierungshindernisse

Das 6sterreichische Markenrecht baut auf dem Eintragungsprinzip” auf, sodass fiir den
Erwerb des dsterreichischen Markenrechts die Eintragung in das Markenregister beim
Osterreichischen Patentamt®™* durch ein férmliches Eintragungsverfahren erforderlich
ist.3

Ein Markenrecht kann nur im Umfang der vom Anmelder angegebenen Waren- und
Dienstleistungen, die in Klassen entsprechend der Nizzaer Klassifikation eingeteilt
werden, erworben werden.*® Das Anmeldeverfahren setzt sich in Folge mit einer
Priifung der formalen Aspekte der Anmeldung, der Ubermittlung des Ergebnisses der
amtlichen Ahnlichkeitsprifung sowie der GesetzmaRigkeitspriifung®’ fort. Uber die

erfolgte  Eintragung der Marke wird vom Osterreichischen Patentamt eine

%71 Siehe §§ 62 Abs 1-3 und 63 MSchG; Ein Beispiel fiir eine Verbandsmarke stellt zB Raiffeisen dar; eine
einzelvertragliche Benutzungsregelung oder Lizenzierung ist bei Verbandsmarken nicht mehr notwendig.
%72 Die Besonderheit dieser Markenart liegt darin, dass ihre Eintragbarkeit nicht — wie bei den ,normalen*
Marken — vom Vorliegen markenrechtlicher Unterscheidungskraft abhangt (diese Marke soll die Herkunft
des Produktes aus einem bestimmten Erzeugungsort bzw -gebiet und nicht aus einem bestimmten Betrieb
kennzeichnen) und dass sie — anders als ,normale” Verbandsmarken — das Recht zur alleinigen
Verwendung der geschiitzten Bezeichnung nicht den Verbandsmitgliedern vorbehalt, sofern die
Benutzung der geographischen Angabe durch einen AuRenstehenden den anstdndigen Gepflogenheiten in
Gewerbe und Handel (zB festgelegt durch die Verbandsmarkensatzung) entspricht. Der Schutz ist auf
Osterreich sowie einen Zeitraum von 10 Jahren (durch Zahlung einer Erneuerungsgebiihr immer wieder
um weitere 10 Jahre verlangerbar) beschrankt. Als Beispiel angefiihrt werden kann zB die geographische
Verbandsmarke ,,frisch-saftig-steirisch* fiir Apfel aus einem bestimmten geographischen Herkunftsgebiet;
vgl Stangl, Die MARKE, 8ff und 53ff mwN.

3 §2 Abs 1 MSchG: ,,Der Erwerb des Markenrechtes erfordert die Eintragung der Marke in das
Markenregister.*

374 http://www.patentamt.at.

37> Asperger in Kucsko, marken.schutz, 8f mwN.

376 Asperger in Kucsko, marken.schutz, 542ff mwN.
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Registrierungsbestatigung zugestellt und die registrierte Marke im Osterreichischen
Markenanzeiger verdffentlicht. Die Marke wird jedenfalls eingetragen, sofern sie
schutzfahig ist und keine Registrierungshindernisse vorliegen. Dh der Inhaber einer
prioritatsalteren Marke kann idR erst nach erfolgter Registrierung gegen den Inhaber der
neuen Marke rechtliche Schritte — zB einen Léschungsantrag — setzen.>

Gemall § 4 Abs 1 MSchG sind bestimmte Zeichen von der Registrierung als Marke
ausgeschlossen, wobei zwischen absoluten und relativen Registrierungshindernissen

unterschieden werden muss:

Als absolute und nicht beseitigbare Registrierungshindernisse sind folgende Zeichen von
einer Registrierung als Marke ausgeschlossen:

e Zeichen amtlichen Charakters®’

e nicht definitionsgemaRe Zeichen*®°

e bestimmte Formmarken®*

e gegen die 6ffentliche Ordnung bzw die guten Sitten verstoBende Zeichen®

e tauschende Angaben®®

e falsche Herkunftshinweise bei Weinen und Spirituosen®®*

77 prijfung der Schutzfahigkeit der Marke, Nichtvorliegen von Registrierungshindernissen.

378 Vgl die Informationen beim Osterreichischen Patentamt,
http://www.patentamt.at/Home/Markenschutz/Anmeldung/12477.html.

3% Das sind Zeichen, die ausschlieBlich aus staatlichen Hoheitszeichen wie zB Staatswappen, amtliche
Priifzeichen etc bestehen. Wenn das gewiinschte Zeichen solche Hoheitszeichen bloR als Bestandteil
verwendet ist dafiir die Zustimmung einzuholen; vgl Stangl, Die MARKE, 13.

%80 Darunter versteht man nicht grafisch darstellbare und daher auch nicht als Marke iSd § 1 MSchG
eintragungsfahige Zeichen; vgl Stangl, Die MARKE, 14; Mayer, Werbe Recht Praxis, 233.

%81 \Jon der Registrierung als Marke ausgeschlossen sind auch Zeichen, die ausschlieRlich aus der Form
bestehen, die durch Art der Ware bedingt ist, die zur Herstellung einer technischen Wirkung erforderlich
ist oder die der Ware wesentlichen Wert verleiht. ZB ist Schokolade in Form einer braunen Zigarre/in
Form eines Goldbarrens nicht schutzfahig im Gegensatz zur ,,Nestlé-Falsche* oder der ,,Coca-Cola-
Flasche*; vgl Stangl, Die MARKE, 20 mwN; Mayer, Werbe Recht Praxis, 233.

%2 Ein VerstoR gegen die éffentliche Ordnung bzw die guten Sitten wurde zB in der versuchten
Anmeldung von ,,Bin Laden“ als Marke fir Autos, Uhren, Juwelierwaren ua; vgl Forster in Kucsko,
marken.schutz, 161ff mwN; Stangl, Die MARKE, 21 mwN.

%3 Darunter fallen zB tauschende Angaben iiber die Art, die Beschaffenheit oder die geographische
Herkunft der Ware/Dienstleistung. Entscheidend ist nur, wie die angesprochenen Verkehrskreise die in der
Marke enthaltenen Angaben auffassen, wéhrend es nicht darauf ankommt, ob die Angaben auch objektiv
wahr sind oder zB der Anmelder gutglaubig ist, da bereits die Mdglichkeit der Téuschung ausreicht; vgl
Mayer, Werbe Recht Praxis, 234.

%84 Darunter werden Zeichen, die eine geographische Angabe enthalten oder aus ihr bestehen, durch die
Weine/Spirituosen gekennzeichnet werden und die fiir Weine/Spirituosen bestimmt sind, die diesen
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Hingegen kann der Anmelder einer Marke bei Vorliegen der nachstehenden relativen
Registrierungshindernisse die Unmdglichkeit der Eintragung der Marke dadurch
beseitigen, indem er einen Verkehrsgeltungsnachweis iSd 8 4 Abs 2 MSchG erbringt.
Das zB etwa wegen fehlender Unterscheidungskraft nicht schutzfdhige angemeldete
Zeichen muss innerhalb der beteiligten Verkehrskreise®®*® vor der Anmeldung infolge
seiner Benutzung Unterscheidungskraft im Inland kraft Verkehrsgeltung erworben
haben, dh sich fiir die beanspruchten Waren bzw Dienstleistungen als Kennzeichen eines
Unternehmens durchgesetzt haben. Sofern das beispielsweise aufgrund einer langen oder
intensiven Benutzung des Zeichens der Fall ist, kann dieses Zeichen nunmehr trotz
fehlender urspriinglicher  Unterscheidungskraft  seine  Unterscheidungsfunktion
ausreichend erfullen. Unter Verkehrsgeltungsnachweis versteht man also den Nachweis,
dass die beteiligten Verkehrskreise das Zeichen als individuelles Unternehmensmerkmal
und Kennzeichen auffassen, wobei die Verkehrsgeltung spétestens vor dem Anmelde-

bzw Prioritétstag vorliegen muss.*®

Zu den relativen und durch Erbringung des Verkehrsgeltungsnachweises beseitigbaren
Registrierungshindernissen zahlen:
e Zeichen ohne Unterscheidungskraft®®’

e beschreibende Zeichen®®

Ursprung nicht haben, subsumiert und zwar unabhéangig von einer allfalligen subjektiven
Tauschungseignung; vgl Stangl, Die MARKE, 22 mwN.

%85 Dazu zéhlen alle potentiellen Abnehmer der konkreten Waren bzw Dienstleistungen wie Konsumenten,
Héndler und auch Mitbewerber.

%8¢ Mutz in Kucsko, marken.schutz, 177ff mwN; Stangl, Die MARKE, 16 mwN.

%87 Nicht unterscheidungskraftig sind Zeichen, die nicht geeignet sind, die Waren/Dienstleistungen eines
Unternehmens von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden: rein banale Zeichen oder
Werbespriiche sind nicht schutzfdhig, zB blofle Sachaussagen, Slogans mit ausschlieflich
produktbeschreibendem Inhalt oder Anpreisungen und Werbeaussagen allgemeiner Art: ,billig, billiger,
am billigsten®, ,,Die coolsten Klamotten der Welt“. Bei der Priifung kommt es immer auf die jeweiligen
Waren/Dienstleistungen an, fiir die die Marke eingetragen werden soll; vgl Asperger in Kucsko,
marken.schutz, 102ff mwN; Stangl, Die MARKE, 14 mwN.

%88 Beschreibende Zeichen sind ausschlieRlich aus Zeichen oder Angaben bestehende Zeichen, welche im
Verkehr zur Bezeichnung der Art, Beschaffenheit, Menge, Bestimmung, des Wertes, der geographischen
Herkunft oder der Zeit der Herstellung der Ware oder der Erbringung der Dienstleistung oder zur
Bezeichnung sonstiger Merkmale der Ware/Dienstleistung dienen kdnnen. Bei der Priifung der méglichen
Bedeutung eines Zeichens ist zu untersuchen, ob diese Zeichen im normalen Sprachgebrauch nach dem
Verstandnis der malRgebenden Verkehrskreise die angemeldeten Waren oder Dienstleistungen entweder
unmittelbar oder durch Hinweis auf eines ihrer wesentlichen Merkmale bezeichnen kdnnen. Dass ein
Zeichen in Fachkreisen gewdhnlich nicht verwendet wird, ist allein kein ausreichender Grund, um von
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e Gattungsbezeichnungen®®®

3.3.4 Inhalt des Markenrechts®®

3.3.4.1 Gewohnliche Marken

Vorbehaltlich der Wahrung &lterer Rechte gewahrt eine eingetragene Marke ihrem
Inhaber ein AusschlieBungsrecht nach § 10 Abs 1 MSchG*** gegeniiber Dritten, das zB
durch Unterlassungsklage bei Gericht oder mittels Ldschungsantrags vor der

Nichtigkeitsabteilung des Osterreichischen Patentamtes durchsetzbar ist.

Der Markeninhaber®®? kann also einem unberechtigten Dritten verbieten, ohne seine

393

Zustimmung, im geschaftlichen Verkehr®*, ein mit seiner Marke gleiches Zeichen fir

vornherein seinen beschreibenden Charakter auszuschlieBen. Es genligt, dass das Zeichen zu diesem
Zweck verwendet werden kann. Die Mehrdeutigkeit eines Begriffs ist kein entscheidendes Kriterium fiir
die Schutzfahigkeit, da ein Zeichen schon dann als beschreibend anzusehen ist, wenn es zumindest in einer
seiner moglichen Bedeutungen ein Merkmal der in Frage kommenden Waren/Dienstleistungen bezeichnet;
vgl Newerkla in Kucsko, marken.schutz, 127ff mwN; Stangl, Die MARKE, 17f mwN.

%9 Gattungsbezeichnungen sind Zeichen, die aus Zeichen oder Angaben bestehen, die im allgemeinen
Sprachgebrauch oder in den redlichen und standigen Verkehrsgepflogenheiten zur Bezeichnung einer
Ware/Dienstleistung tblich sind; zB Walkman (OGH 29.01.2002, 4 Ob 269/01i, ecolex 2002/201 ); vgl
Schwarzenbacher in Kucsko, marken.schutz, 151f mwN; Stangl, Die MARKE, 19 mwN.

%0 GemaR § 19 MSchG bleibt der Markenschutz fiir 10 Jahre aufrecht, kann aber beliebig oft durch
Zahlung der Erneuerungsgebiihr um weitere 10 Jahre verlangert werden.

%91 § 10 Abs 1 MSchG:

,»(1) Vorbehaltlich der Wahrung alterer Rechte gewahrt die eingetragene Marke ihrem Inhaber das
ausschlieBliche Recht, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustimmung im geschéftlichen Verkehr

1. ein mit der Marke gleiches Zeichen fir Waren oder Dienstleistungen zu benutzen (§ 10a), die mit
denjenigen gleich sind, fir die die Marke eingetragen ist;

2. ein mit der Marke gleiches oder &ahnliches Zeichen fur gleiche oder &hnliche Waren oder
Dienstleistungen zu benutzen (8 10a), wenn dadurch fur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen
besteht, die die Gefahr einschliefit, daR das Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung gebracht
wird.*

%2 Ebenso aber auch der ausschlieRliche Lizenzinhaber bzw einfache Lizenznehmer iVm einer
Klagserméachtigung im Lizenzvertrag.

%% Siehe bereits Kapitel 3.2.2.4; dieses Kriterium kann zB bei Werbelinks zu rein informativen, privaten
Webseiten fehlen. In der Rechtsprechung wird es teilweise bereits dann bejaht, wenn private User auf der
Webseite geschéaftliche Werbeeinschaltungen Dritter aufnehmen, wie dies meist im Gegenzug zu
kostenlos zugewiesenem Speicherplatz fur die ,,private” Internet-Prasenz erfolgt; vgl Fuchs (Die marken-
und wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit von kontextabhangiger Suchmaschinenwerbung (Keyword
Adbvertising), Zugleich eine Anmerkung zu OGH 20. 3. 2007, 17 Ob 1/07g — Wein & Co, wbl 2007, 414ff
mwN), der insbesondere auf eine Entscheidung des LG Hamburg vom 01.03.2000 (315 O 219/99,
http://net-law.de/urteile/lghh_10.htm) verweist: ,,Jemand, der auf irgendwelchen Dingen seines privaten
Eigentums, sei es auf seinem Auto, seiner Gartenmauer oder seiner Hauswand Werbebotschaften eines
Unternehmers anbringt, der sich im geschéftlichen Verkehr betétigt, handelt als Beteiligter an solchen
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gleiche Waren oder Dienstleistungen zu benutzen oder ein mit seiner Marke ahnliches
Zeichen fiir ahnliche Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, wenn dadurch fur das
Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht, die die Gefahr einschlief3t, dass das
Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung gebracht wird. Bei identen Zeichen
und gleichen Waren bzw Dienstleistungen wird die Verwechslungsgefahr von

vornherein angenommen.>*

Verwechslungsgefahr®®® liegt vor, wenn die beteiligten Verkehrskreise glauben kénnten,
dass aufgrund der &hnlichen Markenbezeichnungen die betreffenden Waren oder
Dienstleistungen aus demselben Unternehmen oder gegebenenfalls aus wirtschaftlich
miteinander verbundenen Unternehmen stammen. Es muss eine umfassende Beurteilung
unter Bertcksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls durchgefuhrt und auch die
Wechselwirkung zwischen Ahnlichkeit der Marken, Waren/Dienstleistungen und der

Kennzeichnungskraft der Klagsmarke beurteilt werden.3®

Hinsichtlich der Markenihnlichkeit wird auf Identitit/Ahnlichkeit nach dem Bild, Klang
oder Sinngehalt gepriift, wobei die Ubereinstimmung in lediglich einem dieser Kriterien
genugt. Hier wird auf den Gesamteindruck bzw das Erinnerungsbild des durchschnittlich

informierten, aufmerksamen und verstdndigen Verbrauchers hinsichtlich der

Werbemalinahmen stets selbst im geschéftlichen Verkehr. So ist es auch auf einer privaten Internet-
Website.**

%% \/gl Schumacher in Kucsko, marken.schutz, 200ff mwN; Stangl, Die Marke, 26ff mwN.

%% Je dhnlicher die Waren oder Dienstleistungen einander sind, desto weiter miissen die zu vergleichenden
Kennzeichen auseinander liegen, damit nicht Verwechslungsgefahr vorliegt, wobei die
Verwechslungsgefahr umso groRer ist, je hoher sich die Kennzeichnungskraft der dlteren Marke darstellt:
Bei der Kennzeichnungskraft geht es um die Eignung einer Marke, die Waren/Dienstleistungen, fiir die sie
registriert wurde, als von einem bestimmten Unternehmen stammend zu kennzeichnen. Hierbei wird man
die Eigenschaften der Marke (zB ob sie beschreibende Elemente aufweist), den von der Marke gehaltenen
Marktanteil, die geographische Verbreitung und Benutzungsdauer, den fiir sie getatigten Werbeaufwand
ebenso berticksichtigen wie zB den Anteil der beteiligten Verkehrskreise, der die Waren/Dienstleistungen
einem bestimmten Unternehmen zuordnet etc; vgl Stangl, Die MARKE, 30 mwN; Mayer, Werbe Recht
Praxis, 244.

%% Eine Ahnlichkeit zwischen Waren und Dienstleistungen liegt zB vor, wenn eines oder mehrere der
folgenden Kriterien erflllt wird, wobei allerdings immer eine einzelfallbezogenen Abwagung
durchzufiihren sein wird: Waren/Dienstleistungen sind nicht vollig gegensatzlicher Natur, &hnliche
stoffliche Beschaffenheit/Zusammensetzung, &hnlicher Verwendungszweck/Nutzung, regelméaRig &hnliche
Fabrikations- und Verkaufsstatten, U(bereinstimmende Abnehmerkreise, Verhdltnis zueinander als
miteinander konkurrierende oder einander ergdnzende Waren/Dienstleistungen; vgl Stangl, Die Marke,
27f mwN.
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betreffenden Waren/Dienstleistungen abgestellt; es erfolgt also keine zergliederte

Betrachtung.>®’

3.3.4.2 Bekannte Marken

Bei bekannten Marken iSd § 10 Abs 2 MSchG kann das AusschlieBungsrecht Uber den
Bereich der &hnlichen Waren und Dienstleistungen hinausgehen. Dieser erweiterte
Schutz von bekannten Marken besteht nur, wenn die Benutzung der Marke oder eines
ahnlichen Zeichens durch einen Dritten die Unterscheidungskraft oder die
Wertschatzung der Marke ohne rechtfertigenden Grund in unlauterer Weise ausnutzt
oder beeintrachtigt. Die Marke muss als eine VVoraussetzung einem bedeutenden Teil des

398

Publikums bekannt sein, wobei feste Prozentsatze®® nicht einmal iS einer absoluten

Untergrenze maligeblich sind. Die Bekanntheit in einem wesentlichen Teil des

Schutzstaates geniigt.>®

3.3.4.3 Grenzen des AusschlieBungsrechts nach § 10 Abs 1 MSchG

Sofern dies den anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel entspricht,
konnen nachstehende Handlungen Dritter im geschaftlichen Verkehr gemal
8 10 Abs 3 MSchG nicht untersagt werden: Die Benutzung der Marke als Name oder
Anschrift eines Dritten, als Angabe Uber die Art, die Beschaffenheit, die Menge, die
Bestimmung, den Wert, die geographische Herkunft oder die Zeit der Herstellung der
Ware oder der Erbringung der Dienstleistung oder (iber andere Merkmale der Ware oder
Dienstleistung und, falls dies notwendig ist, als Hinweis auf die Bestimmung einer

Ware, insbesondere als Zubehor oder Ersatzteil, oder einer Dienstleistung.*®

%97 stangl, Die MARKE, 29.

%% Guggenbichler (in Kucsko, marken.schutz, 294f) geht unter Berufung auf eine Entscheidung des EuGH
davon aus, dass ab 50% Verkehrsbekanntheit eine bekannte Marke vorliegt.

%% Guggenbichler in Kucsko, marken.schutz, 283ff mwN; Stangl, Die MARKE, 31f mwN.

0 Mayer, Werbe Recht Praxis, 246.
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3.3.4.4 KennzeichenmaRiger Gebrauch nach § 10 a MSchG**

Der Markeninhaber kann nachstehenden Handlungen Dritter, die ein identes Zeichen fur
gleiche  Waren oder Dienstleistungen  sowie bei  Herbeiflihrung  von
Verwechslungsgefahr ein gleiches oder &hnliches Zeichen fur gleiche oder &hnliche
Waren oder Dienstleistungen verwenden, verbieten:

e Anbringen des Zeichens auf Waren, auf deren Aufmachung oder auf Gegenstanden,
an denen die Dienstleistung ausgefiihrt wird oder ausgefuhrt werden soll
(Produktmarkierung)

e unter dem Zeichen Waren anzubieten, in den Verkehr zu bringen oder zu den
genannten Zwecken zu besitzen oder unter dem Zeichen Dienstleistungen anzubieten
oder zu erbringen

e Waren unter dem Zeichen einzufiihren oder auszufiihren

e das Zeichen in den Geschaftspapieren, in Ankiindigungen oder in der Werbung*® zu
benutzen

Dem Markeninhaber ist nach standiger Rechtsprechung des OGH*® — unter Verweis auf

die diesbezlgliche Rechtsprechungen des EuGH und BGH - lediglich der

kennzeichenmallige Gebrauch seines Zeichens vorbehalten: ,,KennzeichenmaRiger

Gebrauch liegt vor, wenn im geschaftlichen Verkehr eine wortliche oder bildliche

Bezeichnung zur Kennzeichnung einer Ware oder Dienstleistung oder in Bezug auf sie

so gebraucht wird, dass der durchschnittlich informierte, aufmerksame und verstandige

Durchschnittsverbraucher der betreffenden Waren- oder Dienstleistungsart [...]

annimmt oder annehmen kann, das Zeichen diene zur Unterscheidung der so

gekennzeichneten Waren oder Dienstleistungen von gleichen oder gleichartigen Waren
oder Dienstleistungen anderer Herkunft [...]. Ist die Verwendung des Zeichens
mehrdeutig, muss ein kennzeichenmaRiger Gebrauch angenommen werden [...]. Auch

der EuGH zieht die Funktion der Marke als betriebliche Herkunftsbezeichnung als

01 Mayer in Kucsko, marken.schutz, 317ff mwN; Mayer, Werbe Recht Praxis, 247ff mwN.

2 Aus der Definition des Begriffs ,Werbung* in Kapitel 2.1 als jede AuBerung bei der Ausiibung eines
Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die
Erbringung von Dienstleistungen, einschlielich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, zu
fordern, l&sst sich keine Beschrdnkung der Werbung auf eine bestimmte Form, wie inshesondere die
Schriftlichkeit ableiten, noch lasst sich das laut Mayer (in Kucsko, marken.schutz, 326f mwN) aus
gemeinschaftsrechtlichen Rechtsakten oder dem MSchG herleiten. Werbemittel sind nach Mayer zB
Zeitungsinserate, Werbefilme im Kino, Computerfestplatten, Leuchtreklame uva mehr.
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entscheidendes Kriterium [...] heran [...]. Auch er verlangt daher in der Sache eine
kennzeichenmélige Benutzung. Dass der Verkehr ein Zeichen zusatzlich auch noch in
einer anderen Bedeutung versteht, schlieBt die auf die Herkunft hinweisende
Verwendung nicht aus [...]. Es geniigt, dass das Zeichen auch als Herkunftshinweis
verstanden wird. Auch die deutsche Rechtsprechung versteht den Begriff des
kennzeichenmalligen Gebrauchs grundsatzlich weit [...]. Es genligt die objektive, nicht
vollig fernliegende Moglichkeit, dass der Verkehr einen Herkunftshinweis annimmt [...].
Kennzeichenméliger Gebrauch wird nur verneint, wenn das Zeichen zweifelsfrei nicht
idS als betriebliches Herkunftszeichen aufgefasst wird [...]. Ob der Verwender subjektiv
die betriebliche Herkunft bezeichnen wollte oder mit einem solchen Verstandnis

rechnete, wird als bedeutungslos angesehen [...].“

Auch nach Mayer®® ist nur die markenmiRige Beniitzung eine einschlagige
Kennzeichnungshandlung; die Verletzungshandlung ist aber weit zu verstehen und somit
grundsatzlich auch auf die Werbung mit einer Marke auszudehnen.*®® Dariiber hinaus
muss die unbefugte Benutzung der Marke eine Verwechslungsgefahr hervorrufen,
sodass die beteiligten Verkehrskreise glauben konnten, dass die Waren/Dienstleistungen
aus dem Unternehmen des Markeninhabers oder aus einem mit ihm verbundenen
Unternehmen stammen. Daher stellt zB die Benutzung einer Marke zu rein
beschreibenden Zwecken*® keine kennzeichenmaRige Benutzung dar.*”” Die Frage
wann ein kennzeichenmaliiger Gebrauch vorliegt und wann nicht, ist im Einzelfall zu

beurteilen und wird in Kapitel 4 anhand der konkreten Werbeformen néher betrachtet.

3.3.4.5 Ubertragung, Erweiterung. Lizenzierung, Erschopfung

Marken sind frei Ubertragbar, wobei auch eine Teilubertragung moglich ist. Die
Ubertragung ist in das Markenregister einzutragen. Das Osterreichische Markenrecht

erlaubt die Erweiterung der Marke auf andere Warenklassen. Dabei handelt es sich um

“3 Sjehe zuletzt OGH 08.04.2008, 17 Ob 1/08h; wbl 2008/195 mwN.

%% Mayer, Werbe Recht Praxis, 318mwN.

%5 Horak, werbung@internet, 104 mwN.

408 OGH 19.12.2000, 4 Ob 308/00y, OBI-LS 2001/48.

“7 Dichlberger, Markenrechtliche Risiken bei Keyword-Advertising, ecolex 2008, 1032ff.
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eine nationale Besonderheit, die zB bei internationalen Marken nicht moéglich ist. Die
Marke ist fur alle oder einen Teil der Waren oder Dienstleistungen, fur die die Marke
eingetragen ist, lizenzierbar. Lizenzen konnen in das Markenregister eingetragen

werden.*%®

Die Marke gewahrt gemdaR 8 10b MSchG nicht das Recht einem Dritten zu verbieten, die
Marke fur Waren zu benutzen, die unter dieser Marke von ihrem Inhaber oder mit seiner

Zustimmung im EWR in Verkehr gebracht worden sind.*%°

3.3.5 Durchsetzung des Markenrechts*°

Die Loschung- oder Ubertragung nach 88 29 — 34 MSchG der Marke erfolgt auf Antrag
des Markeninhabers, bei nicht rechtzeitiger Erneuerung der Registrierung, wenn das
Markenrecht aus anderen Griinden erloschen ist (zB wenn kein Markeninhaber mehr
vorhanden ist) oder aufgrund einer rechtskraftigen  Entscheidung  der

Nichtigkeitsabteilung beim Obersten Patent- und Markensenat.

Die einzelnen Loschungsgrinde sind in den 8§88 30-34 MSchG dargstellt und werden an
dieser Stelle nicht naher dargestellt, wobei die wichtigsten Ldschungsgrinde die
Kollision mit verwechslungsfahigeren alteren Marken, Firmen, Namen, Handelsnamen
etc, einem verwechslungsféahigen, é&lteren unregistriert geflihrten Zeichen mit
Verkehrsgeltung, die Entwicklung zum Gattungsbegriff (Freizeichen) oder die
Nichtbenutzung der Marke innerhalb der letzten finf Jahre sowie bdsgléaubige

Anmeldungen darstellen.

Gegen jeden Eingriff in das Markenrecht kann nach 88 51ff MSchG durch gerichtliche
Klage auf Unterlassung, Beseitigung, angemessenes Entgelt, Schadenersatz, Herausgabe

des Gewinnes, Rechnungslegung, Urteilsverdffentlichung ua vorgegangen werden.

%8 \/gl Stangl, Die MARKE, 25.

9 Ist also ein Originalprodukt vom Markeninhaber oder mit seiner Zustimmung (zB vom
Generalimporteur) innerhalb des EWR in Verkehr gebracht worden, so unterliegt der weitere Verkehr
dieser Ware grundsatzlich keiner weiteren markenrechtlichen Beschrankung. Der Markeninhaber kann
also die WeiterverdufRerung der Ware unter dieser Marke nicht verhindern.
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Dariiber hinaus sind vorsatzliche Markenrechtsverletzungen als Privatanklagedelikt
gerichtlich strafbar (8§ 60ff MSchG).

3.3.6 Schutz im Ausland***

Die Gemeinschaftsmarke bringt ein eigenstdndiges und einheitliches Markenrecht fur
die Europdische Union. Daneben bleiben die nationalen Markenrechte bestehen. Mit
einer einzigen Anmeldung kann der Anmelder aufgrund der
Gemeinschaftsmarkenverordnung Schutz der Marke in allen Mitgliedstaaten der
Européischen Union erlangen. Die Gemeinschaftsmarke wird zentral vom

Harmonisierungsamt fir den Binnenmarkt in Alicante verwaltet.**?

Um internationalen Markenschutz zu erlangen besteht auch die Mdoglichkeit einer
internationalen Anmeldung nach MMA bzw MMP. Auf diesem Weg erlangt man eine
internationale Marke die in den beteiligten Landern ebenso geschiitzt ist, als ware sie
dort unmittelbar hinterlegt worden (Bundel nationaler Marken; Schutz in bis zu 77
Vertragsstaaten). Die internationale Registrierung setzt die vorherige Eintragung der
gleichen Marke im Ursprungsland oder eine Gemeinschaftsmarke voraus.**®

Weiters besteht nach der VO iiber Herkunftsangaben*** die Maéglichkeit,
gemeinschaftsweiten und zeitlich unbeschrankten Schutz durch Eintragung in das von
der Européischen Kommission gefihrte Verzeichnis geschiitzter
Ursprungsbezeichnungen und geschiitzter geographischer Angaben fiir Agrarerzeugnisse

und Lebensmittel zu erlangen. So kdnnen Kése, Fleisch, Frichte, Gemise und viele

10 stangl, Die MARKE, 33ff.

“1 Stangl, Die MARKE, 43ff mwN.

#2 Die Schutzdauer betragt ebenfalls zehn Jahre ab dem Tag der Anmeldung. Eine Verlangerung um
weitere zehn Jahre ist immer wieder méglich.

3 Eine internationale Marke kann nur tber die Markenbehérde des Ursprungslandes angemeldet werden.
Zustandig fur die internationale Registrierung ist das internationale Buro fir geistiges Eigentum der WIPO
in Genf. Zusétzlich zum Waren- und Dienstleistungsverzeichnis muss angegeben werden flr welche
Lé&nder der Schutz beansprucht wird. Die Schutzdauer betrégt zunéchst 20 Jahre und ist verlangerbar.

44 VO (EWG) Nr2081/92 des Rates zum Schutz von geographischen Angaben und
Ursprungsbezeichnungen fiir Agrarerzeugnisse und Lebensmittel vom 14.07.1992, ABI 1992/L 208/1;
umgesetzt in nationales Recht in den 8§ 68-68j MSchG
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andere Produkte als g.U.*”® oder g.g.A.**® geschiitzt und mit einem speziellen Logo
gekennzeichnet werden. Die geschutzte Bezeichnung darf nur von Herstellern verwendet
werden, die gem. den festgelegten Spezifikationen erzeugen und im betreffenden

geografischen Gebiet beheimatet sind.

3.4 Das werberechtliche Trennungsgebot

3.4.1 Allgemeines

Fur die klassischen Massenmedien gilt in Osterreich das Gebot der klaren Trennung von
Werbung und  redaktioneller  Berichterstattung®’’.  Dieses  werberechtliche
Trennungsgebot besagt, das entgeltliche Anzeigen als solche erkennbar und von
redaktionellen Beitrdgen unterscheidbar sein mussen. Ein Verstol gegen das
Trennungsgebot liegt vor, wenn ein redaktioneller Beitrag zur Verkaufsforderung*®
eingesetzt wird, das geférderte Unternehmen dafiir bezahlt*® hat und im Beitrag darauf

nicht eindeutig und klar hingewiesen wurde, wobei Werbeeinschaltungen, die fur die

% Die geschiitzte Ursprungsbezeichnung (g.U.) besagt, dass Erzeugung, Verarbeitung und Herstellung
eines Erzeugnisses in einem bestimmten geographischen Gebiet nach einem anerkannten und festgelegten
Verfahren erfolgen missen. zB Gailtaler Almkase, Tiroler Alpkéase, Vorarlberger Bergkase, Wachauer
Marille.

416 Bej der geschiitzten geographischen Angabe (g.g.A.) besteht eine Verbindung zwischen mindestens
einer der Produktionsstufen, der Erzeugung, Verarbeitung oder Herstellung, mit dem Herkunftsgebiet oder
es kann sich um ein Erzeugnis mit besonderem Renommee handeln; zB Gailtaler Speck,
Marchfeldspargel, Steirisches Kuirbiskerndl. Nicht geschiitzt werden konnen sog. qualitdtsneutrale
Bezeichnungen (dh es besteht kein Bezug zwischen Produkt und Herkunft) sowie Gattungsbezeichnungen,
also Bezeichnungen, die nicht (mehr) auf eine geographische Herkunft hindeuten, sondern der allgemein
tbliche Name fir ein Agrarerzeugnis oder Lebensmittel geworden sind.

“7 Ein redaktioneller Beitrag wirkt in seiner Aufmachung neutral und objektiv, wie zB der klassische
Zeitungsartikel. Werbeeinschaltungen hingegen zielen auf die Forderung eines bestimmten Produktes ab.
Ob ein redaktioneller Beitrag oder eine Werbung vorliegt, ist immer aus der Sicht der angesprochenen
Verkehrskreise im konkreten Einzelfall zu beurteilen; vgl Anderl/Schmid, Kennzeichnungspflicht fiir
bezahlte Beitrage,
http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&navi=publikation
en&publikation_nr=503.

8 Dieser Begriff ist weit auszulegen; vyl Anderl/Schmid,
http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&navi=publikation
en&publikation_nr=503.

9 Jede Art von geldwerter Gegenleistung ist davon erfasst. Sonstige, nicht im direkten
Austauschverhéltnis zwischen dem redaktionellen Beitrag und der Entgeltleistung des beworbenen
Unternehmens stehende Gefalligkeiten fallen hingegen nicht unter das Trennungsgebot; vgl
Anderl/Schmid, http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&

navi=publikationen&publikation_nr=503.
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beteiligten Verkehrskreise eindeutig als Werbung ersichtlich sind, nicht der
Kennzeichnungspflicht unterliegen.*?

421 statuiert und stellt

Der Trennungsgrundsatz ist in allen einschldgigen Mediengesetzen
eine gefestigte Standesauffassung der Werbewirtschaft dar. Der Grundsatz der Trennung
von Werbung und redaktionellem Inhalt wird darlber hinaus vom
wettbewerbsrechtlichen Verbot irrefuhrender Werbung getragen, da der OGH aus den
spezialgesetzlichen Normierungen des Trennungsgrundsatzes schon bisher ein
generelles, wettbewerbsrechtliches Kennzeichnungsgebot fur werbliche Inhalte
abgeleitet hat.*?* Seit der UWG-Novelle 2007 ist dieser Grundsatz nunmehr unter
Z11*® der Schwarzen Liste der irrefiihrenden Geschaftspraktiken im Anhang

grundsétzlich ausdrucklich festgeschrieben worden; siehe dazu aber Kapitel 3.4.4.

Die Griinde fur das werberechtliche Trennungsgebot sind vielféltiger Natur: Zum einen
dient es der Informationsfreiheit der Konsumenten, denn dieser misst einem redaktionell
gestalteten Beitrag groflere Bedeutung und Beachtung bei als entsprechenden, als
Werbung gekennzeichneten oder als solche erkennbaren Angaben des Werbenden selbst.
Das Vertrauen auf den Inhalt redaktioneller Beitrége ist also zu Recht ungleich héher,
als auf Werbeeinschaltungen, die aus guten Griinden flr weniger objektiv gehalten und
von vornherein Kritischer betrachtet werden. Geschutzt wird also das Vertrauen der
Konsumenten, dass in einem redaktionellen Beitrag die nach publizistischen

Grundsatzen gestaltete Information eines am Wettbewerb unbeteiligten Dritten und nicht

20 Anderl/Schmid, http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php
&navi=publikationen&publikation_nr=503; Horak, werbung@internet, 51; Gummig, Rechtsfragen bei
Werbung im Internet, ZUM 1996, 577ff; Janisch, Online-Werbung, 80f mwN; Thiele, Werberechtliches
Trennungsgebot im Internet,
http://www.rechtsprobleme.at/doks/Werberechtliches%20Trennungsgebot%20im%?20Internet.pdf.

“2L\/gl MedienG, ECG, PrTv-G, ORF-G, PrR-G.

2 \/gl Kapitel 3.2.2.1, FN 270, OGH 11.10.1988, 4 Ob 92/88, whl 1989, 123; OGH 29.09.1992,
4 Ob 79/92, MR 1992, 207; OGH 19.09.1994, 4 Ob 98/94, OBI 1996, 64: Es ist wettbewerbswidrig, eine
WerbemaRnahme so zu tarnen, dass sie dem Umworbenen nicht als Werbung erkennbar wird; vgl auch
Anderl/Schmid, http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&

navi=publikationen&publikation_nr=503; Gummig, ZUM 1996, 577ff; Horak, werbung@internet, 51;
Janisch, Online-Werbung, 80f mwN; Thiele,
http://www.rechtsprobleme.at/doks/Werberechtliches%20Trennungsgebot%20im%20Internet.pdf.

428 Redaktionelle Inhalte werden in Medien zu Zwecken der Verkaufsférderung eingesetzt und das
Unternehmen hat diese Verkaufsforderung bezahlt, ohne dass dies aus dem Inhalt oder aus fir den
Verbraucher klar erkennbaren Bildern und Ténen eindeutig hervorgehen wiirde (als Information getarnte
Werbung)*“; siehe dazu Kapitel 3.2.2.1.
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die subjektive Meinung eines seine Waren bzw Dienstleistungen anpreisenden
Unternehmens enthalten ist. Der Konsument soll also wissen, womit er es zu tun hat.
Zum anderen wird dadurch die Unabhédngigkeit des Mediums gegeniber der
Einflussnahme durch politische oder wirtschaftliche Interessensgruppen ebenso
sichergestellt, wie die Sicherung der fur alle Wettbewerber gleichartigen

|424

Wettbewerbsbedingungen. Es besteht also — wie Noll™" richtig ausfihrt — kein Anlass,

an der prinzipiellen Sinnhaftigkeit des Trennungsgebots zu zweifeln.*?

Fraglich war friiher, ob der Trennungsgrundsatz auch auf Publikationen im Internet
anzuwenden ist, da aufgrund der mannigfaltigen technischen Mdglichkeiten im Internet
das Problem der Vermischung von unterschiedlichen Beitrdgen eine neue Dimension
erreicht hat. Diese Frage kann mittlerweile — insbesondere seit der

Mediengesetznovelle 2005

— ausdriicklich bejaht werden, wobei bereits nach der vor
der Mediengesetznovelle 2005 herrschenden Auffassung und Rechtsprechung das
Trennungsgebot fur alle Medien und insbesondere auch fir das Internet anzuwenden

war.*?’

In der Folge werden die relevanten Bestimmungen fir das Trennungsgebot im MedienG,
ECG und UWG kurz erlautert, wobei mangels Relevanz fir die einzelnen in Kapitel 4
untersuchten Werbeformen auf eine n&here Darstellung der diesbezilglichen
Bestimmungen des ORF-G, PrTv-G bzw PrR-G verzichtet wird.

24 Noll, Zur Kennzeichnung entgeltlicher Verdffentlichungen gemaR § 26 MedienG, MR 1999, 268ff.

2> Gummig, ZUM 1996, 577ff; Horak, werbung@internet, 51; Janisch, Online-Werbung, 80f mwN; Noll,
MR 1999, 268ff; Thiele,
http://www.rechtsprobleme.at/doks/Werberechtliches%20Trennungsgebot%20im%?20Internet.pdf.

#2%"Seit 01.07.2005 gilt auch im Internet hinsichtlich Webseiten als auch hinsichtlich wiederkehrender
elektronischer Medien (zB Newsletter), das medienrechtliche Trennungsgebot unabhéngig davon, ob es
sich um kommerzielle Dienste handelt oder nicht; vgl Schmidbauer, Werbung im Internet,
http://www.internet4jurists.at/e-commerce/werbungla.htm.

1 ygl Horak, werbung@internet, 51; Janisch, Online-Werbung, 81 mwN; Thiele,
http://www.rechtsprobleme.at/doks/Werberechtliches%20Trennungsgebot%20im%?20Internet.pdf.
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3.4.2 MedienG

Seit Inkrafttreten der Mediengesetznovelle 2005** am 01.07.2005 ist das Mediengesetz

nunmehr auch ausdricklich auf das Internet und seine Anwendungen voll anwendbar.

Ein ,,Medium* iSd 81 Abs1Z 1 MedienG ist jedes Mittel zur Verbreitung von
Mitteilungen oder Darbietungen mit gedanklichem Inhalt in Wort, Schrift, Ton oder Bild
an einen groferen Personenkreis im Wege der Massenherstellung oder der
Massenverbreitung.*® Laut § 1 Abs 1 Z 5a MedienG werden vom Begriff ,,periodisches
elektronisches Medium* sowohl Rundfunkprogramme als auch Webseiten erfasst. Als
Unterfall dieses Begriffs fallen ,,wiederkehrende elektronische Medien®, die auf eine
mindestens viermal jahrliche Verbreitung des betreffenden elektronischen Mediums
abstellen, ebenfalls unter den Begriff ,,periodisches elektronisches Medium*. Darunter
fallt also auch ein Newsletter oder Massenmail, sofern diese mindestens viermal jahrlich

verbreitet werden.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass unter Medien iSd MedienG samtliche Formen der
Massenkommunikation zu verstehen sind, sodass sowohl Print- als auch Onlinemedien
und sonstige audiovisuelle Medien erfasst werden. Damit fallen nicht nur getarnte
Werbeeinschaltungen in traditionellen Printmedien, sondern auch solche werblichen
Mitteilungen auf Webseiten, in Newslettern oder im Teletext in den Anwendungsbereich

des in § 26 MedienG postulierten Trennungsgebots.**

428 EBRV 2005, BIgNR 22.GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI1/1/1_00784/fnameorig_033206.html; mittlerweile gibt es eine
neue Novelle zum MedienG, die am 01.03.2009 in Kraft getreten ist: Da immer mehr sammelwirdige
Publikationen nur noch online publiziert werden und dadurch zunehmend die Gefahr von Sammelliicken
bei den Bibliotheken entsteht, wird die bestehende Anbietungs- und Ablieferungspflicht fir gedruckte
Publikationen an &ffentliche Bibliotheken in adaptierter Form auf Online-Medien ausgedehnt. Konkret
wird die Osterreichische Nationalbibliothek erméchtigt, sowohl frei zugingliche Gsterreichische Internet-
Seiten bzw Internet-Seiten mit Osterreich-Bezug als auch selektiv bestimmte ,,periodische” Online-
Medien zu sammeln, wobei dies ohne Mitwirkung der Anbieter geschehen kann; die Medieninhaber sind
jedoch zu informieren. Gleichzeitig gibt es eine Ablieferungspflicht fur passwortgeschiitzte Online-
Medien unter bestimmten Voraussetzungen (,,bibliothekarisches Bewahrungsinteresse®); vgl EBRV 2008
BIgNR 23. GP, http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI111/1/I_00615/fnameorig_112734.html.

2% Wesentlich ist, dass die verbreitete Mitteilung oder Darbietung einen gewissen informativen Gehalt hat.
Ein groRerer Personenkreis liegt ab 50 Personen vor.

0 \/gl Anderl/Schmid, http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show
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Gemal} § 26 MedienG missen Ankiindigungen, Empfehlungen sowie sonstige Beitrége
und Berichte®®, fiir deren Versffentlichung ein Entgelt geleistet wird, in periodischen

Medien als ,,Anzeige“, ,.entgeltliche Einschaltung“ oder , Werbung*“**?

gekennzeichnet
sein, es sei denn, dass Zweifel Uber die Entgeltlichkeit durch Gestaltung oder Anordnung

der Werbeeinschaltung ausgeschlossen werden kdnnen.

Entscheidend ist der Begriff der Entgeltlichkeit (geldwerte Gegenleistung), die immer
dann anzunehmen ist, wenn dem Medienunternehmen fir die Veroffentlichung der
Ankundigungen, Empfehlungen oder sonstigen Beitrdge und Berichte als Gegenleistung
ein — wie immer gearteter — Vermogensvorteil zukommt, sodass eine synallagmatische
Beziehung zwischen der Veroffentlichung und dem Vermdgensvorteil besteht. Die
Leistung des Entgelts muss also urséchlich fur die Veroffentlichung sein. Hingegen
muissen Werbeeinschaltungen, die zweifellos durch den erkennbaren Inhalt, die
Anordnung — zB im Anzeigenteil — oder durch die eigentiimliche, unverwechselbare
Gestaltung als solche zu erkennen sind, nicht noch zusétzlich gesondert als Werbung

gekennzeichnet werden.**

Prifungsmalistab, ob einzelne Beitrdge in ihrer konkreten Gestaltung und in ihrem
jeweiligen Kontext als entgeltliche Veroffentlichungen erkennbar sind, ist das
angesprochene Publikum im konkreten Einzelfall, an dessen Aufmerksamkeit, Interesse
und Sachkunde zwar keine Ubertriebenen Anspriiche gestellt werden dirfen, das aber
andererseits auch nicht generell als unwissend und uninteressiert angenommen werden

darf.**

.php&navi=publikationen&publikation_nr=503.

1 Darunter sind nur solche zu verstehen, die ihrem Inhalt nach (auch) als redaktionelle Beitrage
verstanden werden kénnen; vgl ua OGH 09.10.1990, 4 Ob 129/90, MR 1990, 237; OGH 29.09.1992,
4 0b 60/92, OBI 1992, 205; OGH 28.09.1993, 4 Ob93/93, WBI 1994, 282; OGH 12.06.1996,
3 Ob 2169/96h, MR 1997, 161; OGH 09.03.1999, 4 Ob 56/99k, MR 1999, 188.

2 Laut Noll (MR 1999, 268ff) wird aber auch die Verwendung anderer Bezeichnungen, durch die ein
allfalliger Zweifel tber die Entgeltlichkeit der Einschaltung beseitigt wird, genigen.

2 vgl Noll, MR 1999, 268ff; OGH 29.09.1992, 4 Ob60/92, MR 1992, 255; OGH 12.10.1993,
4 Ob 124/93, MR 1994, 37; OGH 12.06.1996, 3 Ob 2169/96h, MR 1997, 161.

% /gl Noll, MR 1999, 268ff.
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Ein VerstoR gegen die Kennzeichnungspflicht des 826 MedienG stellt eine
Verwaltungsiibertretung gemaR § 27 Abs 1 Z 2 MedienG dar und dem Medieninhaber**®
droht eine Geldstrafe von bis zu 2.180,-- Euro. Daruber hinaus kann dies auch einen

VerstoR gegen das UWG darstellen.**

343 ECG

Das ECG regelt gemal? § 1 ECG den rechtlichen Rahmen fir bestimmte Aspekte des
elektronischen Geschafts- und Rechtsverkehrs: Es behandelt die Zulassung von
Diensteanbietern, deren Informationspflichten, den Abschluss von Vertrégen, die
Verantwortlichkeit von Diensteanbietern, das Herkunftslandprinzip und die
Zusammenarbeit mit anderen Mitgliedstaaten im elektronischen Geschafts- und
Rechtsverkehr. Zentraler Begriff des ECG ist der in § 3 Z 1 ECG genannte ,,Dienst der

437 439

Informationsgesellschaft”, der idR gegen Entgelt**’, elektronisch*®, im Fernabsatz

% Medieninhaber ist nach § 1 Abs 1 Z 8 MedienG wer,

e ein Medienunternehmen oder einen Mediendienst betreibt oder

e sonst die inhaltliche Gestaltung eines Medienwerks besorgt und dessen Herstellung und Verbreitung
entweder besorgt oder veranlasst oder

e sonst im Fall eines elektronischen Mediums dessen inhaltliche Gestaltung besorgt und dessen
Ausstrahlung, Abrufbarkeit oder Verbreitung entweder besorgt oder veranlasst oder

e sonst die inhaltliche Gestaltung eines Mediums zum Zweck der nachfolgenden Ausstrahlung,
Abrufbarkeit oder Verbreitung besorgt.

Medienunternehmen ist gemaR § 1 Abs 1 Z 6 MedienG wiederum ein Unternehmen, in dem die inhaltliche

Gestaltung des Mediums besorgt wird sowie seine Herstellung und Verbreitung oder seine Ausstrahlung

oder Abrufbarkeit entweder besorgt oder veranlasst werden.

% Sjiehe dazu ausfiihrlich Kapitel 3.4.1 und 3.4.4.

7 Nach  den  Erlauternden  Bemerkungen  (EBRV 2001  BIgNR  21.  GP,

http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI1/1/1_00817/fnameorig_000000.html) ist Entgeltlichkeit in weitem

Sinne zu verstehen: Es handelt sich dabei — grob gesagt — um kommerzielle in Ertragsabsicht erbrachte

elektronische Dienste. IS einer Gesamtbetrachtung werden auch die unentgeltlich angebotenen Leistungen

schon Bestandteil eines Dienstes der Informationsgesellschaft sein kdnnen; so ist es zB nicht erforderlich,

dass ein Nutzer fiir jede einzelne Dienstleistung ein Entgelt entrichtet, sondern es liegt ebenfalls ein Dienst

der Informationsgesellschaft vor, wenn zB eine einzelne Leistung unentgeltlich abgerufen werden kann,

diesem Abruf aber eine — entgeltliche — Rahmenbeziehung zugrunde liegt. AuBerdem missen die Dienste

nicht von demjenigen vergitet werden, der sie empfangt, weshalb zB auch eine von einem Sponsor

finanzierte und vom Nutzer unentgeltlich abrufbare Webseite oder der Betrieb einer mit Werbung

unterlegten elektronischen Suchmaschine oder sogar die Werbung selbst daher ein solcher Dienst der

Informationsgesellschaft sein kann. Ein Content-Angebot, das zwar ohne Werbeeinschaltungen, aber als

Eigenwerbung in einem Kommunikationsnetz bereitgestellt wird, ist ebenfalls ein Dienst der

Informationsgesellschaft. Letztlich gehdren auch unentgeltlich bereitgestellte Angebote, die im Endeffekt

den Unternehmenswert steigern sollen, zu den Diensten der Informationsgesellschaft.

% Elektronisch* bedeutet, dass die Daten oder Informationen (ber ein System laufen, in dem die Daten

sowohl beim Sender als auch beim Empfanger elektronisch verarbeitet und gespeichert werden.

Charakteristisch ist, dass die Daten von ,,Punkt zu Punkt* (und nicht — wie bei TV- und Rundfunkdiensten
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und auf individuellen Abruf**® des Empfangers bereitgestellt wird. Nachdem dieser
Begriff sehr weit und umfassend interpretiert wird, sind nur mehr reine

Selbstprasentationen nicht vom Anwendungsbereich des ECG umfasst.**

Der Dienst der Informationsgesellschaft ist Anknlpfungspunkt fur die Definition des
Diensteanbieters in 8 3 Z 2 ECG. Diensteanbieter ist also eine natirliche oder juristische
Person oder sonstige rechtsfahige Einrichtung, die einen Dienst der
Informationsgesellschaft betreibt. Ebenso héngt die Definition des Nutzers in
8 3Z 3 ECG daran. Folglich ist ein Nutzer eine nattrliche oder juristische Person oder
sonstige rechtsfahige Einrichtung, die einen Dienst der Informationsgesellschaft zu

beruflichen oder sonstigen Zwecken in Anspruch nimmt.

Gemal} § 6 Abs 1 ECG ist der Diensteanbieter verpflichtet, Werbung und andere Formen
der kommerziellen Kommunikation**? klar und transparent zu gestalten. Dabei ist va auf
eine klare Trennung der Werbung vom redaktionellen Teil zu achten. Wenn eine
eindeutige Trennung von Werbung und redaktionellem Inhalt nicht gegeben ist, muss
der Diensteanbieter die Werbe- oder Absatzforderungsmanahme gesondert
kennzeichnen,*?® sofern der Werbecharakter nicht von vornherein zweifelsfrei klar und
eindeutig ist. Hinsichtlich der Erkennbarkeit ~ der  Werbe- oder
Absatzforderungsmalinahme ist erforderlich dass der kommerzielle Charakter der
MaRnahme — dhnlich wie dies § 26 MedienG*** vorsieht — durch ihre Gestaltung und

Anordnung herausstreicht, zB durch eine deutliche Trennung der Werbung vom

— von ,Punkt zu Multipunkt*) dbertragen werden; vgl EBRV 2001 BIgNR 21. GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI/1/l_00817/fnameorig_000000.html.

¥ \/on Fernabsatz spricht man, wenn der Anbieter des Dienstes und der Empfanger nicht gleichzeitig
korperlich anwesend sind; vgl EBRV 2001 BIgNR 21. GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI/1/l_00817/fnameorig_000000.html.

0 Der jeweilige Nutzer muss in der Lage sein, den Inhalt des Dienstes — also die Informationen oder
Kommunikationsdaten — gesondert in Anspruch zu nehmen. Nicht individuell abrufbar sind hingegen
Dienste, die gleichzeitig fiir eine unbegrenzte Zahl von Empfangern bereitgestellt werden, wie zB TV-,
Rundfunk- und Teletextdienste; vyl EBRV 2001 BIgNR 21. GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI/1/l_00817/fnameorig_000000.html.

aat EBRV 2001 BIgNR 21. GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI/1/1_00817/fnameorig_000000.html.

2 Das sind gemaR §3Z6ECG alle MaRnahmen zur Absatzforderung wie Werbung, Banner,
Gewinnspiele, Rabatte etc; siehe dazu bereits Kapitel 2.1.

2 7B durch Hinweise wie ,, Anzeige®, ,Werbung*, ,,gesponsert von ... etc.

4 Siehe Kapitel 3.4.2.
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redaktionellen Teil, widrigenfalls die Manahme als Werbung gekennzeichnet werden
muss. Daruber hinaus muss der jeweilige Auftraggeber der WerbemaRnahme klar
erkennbar sein.**® Verantwortlich fir die Einhaltung dieser Verpflichtungen nach
8 6 ECG ist neben dem Diensteanbieter, der eine WerbemafRnahme schaltet und dafiir
Einnahmen erzielt, auch der Diensteanbieter, bei dem die kommerzielle Kommunikation
Bestandteil des Dienstes ist, sodass er dafur Sorge tragen muss, dass
Werbeeinschaltungen und sonstige Absatzférderungsmalinahmen auf seiner Webseite
klar und deutlich vom redaktionellen Inhalt abgegrenzt sind. GeméalR § 6 Abs 2 ECG sind
die in Abs 1 erwahnten Kriterien hinsichtlich der Kennzeichnung der kommerziellen
Kommunikation in Diensten der Informationsgesellschaft nicht abschlieBend geregelt,
weshalb zusatzlich auch die fur nicht-elektronische Dienstleistungen geltenden
allgemeinen Rechtsvorschriften zB fir Preisausschreiben, Gewinnspiele, Zugaben,
Geschenke nach dem UWG zu beachten sind.**®

Ein Diensteanbieter, der die in 8 6 ECG normierten Bestimmungen verletzt, begeht eine
Verwaltungsutbertretung, die geméal § 26 Abs 1 Z 2 ECG mit einer Geldstrafe von bis zu
3.000,-- Euro bedroht ist.

Durch § 6 ECG besteht also eine gesetzliche Kennzeichnungspflicht fur kommerzielle
Kommunikation fur den Online-Bereich, wobei ein Verstol3 gegen § 6 ECG — ebenso
wie gegen § 26 MedienG — auch einen VerstoR gegen das UWG darstellen kann.*” Im
Unterschied zu § 26 MedienG ist Entgeltlichkeit — iS einer geldwerten Gegenleistung —
aufgrund der weiten Interpretation dieses Begriffs keine Voraussetzung fir die

Anwendung dieser Bestimmung.*®

5 Ein elektronischer Verweis in der Werbung auf einen Dienst des Auftraggebers, wo der Nutzer dort die
in §5ECG aufgezdhlten Informationen erfahren kann, geniigt. Beim M-Commerce genigt ein
entsprechender Hinweis auf die Webseite des Auftraggebers; vgl EBRV 2001 BIgNR 21. GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI/1/l_00817/fnameorig_000000.html.

446 EBRV 2001 BIgNR 21. GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI1/1/1_00817/fnameorig_000000.html; weiters miissen Zugaben und
Geschenke als solche erkennbar sein und einen einfachen Zugang zu den Bedingungen fir ihre
Inanspruchnahme enthalten; das gilt auch fiir Preisausschreiben und Gewinnspiele bzw den Zugang zu
deren Teilnahmebedingungen.

“7 Siehe dazu Kapitel 3.4.1 und Kapitel 3.4.4.

8 \/gl auch Janisch, Online-Werbung, 84.
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3.4.4 UWG

Wie bereits in Kapitel 3.4.1 erwahnt, wird der Grundsatz der Trennung von Werbung
und redaktionellem Inhalt ber die spezialgesetzlichen Regelungen hinaus von den
lauterkeitsrechtlichen Bestimmungen erfasst, da der OGH aus den einzelnen
spezialgesetzlichen Regelungen schon bisher ein generelles, wettbewerbsrechtliches

Kennzeichnungsgebot fiir WerbemaRnahmen abgeleitet hat.**°

Durch die UWG-Novelle 2007 ist dieser Grundsatz nunmehr unter Z 11%° der
Schwarzen Liste der irreflihrenden Geschéftspraktiken im Anhang ausdriicklich
festgeschrieben worden. Wenn daher eine Werbeeinschaltung in einem Medium nicht
ausdrucklich und klar gekennzeichnet wird, liegt auf den ersten Blick jedenfalls ein
Verstol} gegen das UWG vor, wobei weitere VVoraussetzungen wie zB Splrbarkeit oder
Wesentlichkeit des VerstoRes nicht gefordert werden.** Sofern sich das inkriminierte
Verhalten nicht unter diesen Tatbestand subsumieren l&sst, muss immer noch nach den
Bestimmungen der 88 1a, 2 und 1 UWG gepruft werden, ob dieses sonst irrefihrend,
aggressiv oder unlauter ist. So kdnnte zB eine Verletzung eines der spezialgesetzlich
geregelten werberechtlichen Trennungsgebote gleichzeitig auch einen Rechtsbruch nach
8 1 UWG darstellen, sofern der Verstof3 in der Absicht begangen wurde, sich vor den

gesetzestreuen Mitbewerbern im Wettbewerb einen Vorsprung zu verschaffen.*>2

9 Vgl Kapitel 3.2.2.1, FN 270, OGH 11.10.1988, 4 Ob 92/88, wbl 1989, 123; OGH 29.09.1992,
4 Ob 79/92, MR 1992, 207; OGH 19.09.1994, 4 Ob 98/94, OBI 1996, 64: Es ist wettbewerbswidrig, eine
WerbemaRnahme so zu tarnen, dass sie dem Umworbenen nicht als Werbung erkennbar wird; vgl auch
Anderl/Schmid, http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&

navi=publikationen&publikation_nr=503; Gummig, ZUM 1996, 577ff; Horak, werbung@internet, 51;
Janisch, Online-Werbung, 80f mwN; Thiele,
http://www.rechtsprobleme.at/doks/Werberechtliches%20Trennungsgebot%20im%20Internet.pdf.

%0 Redaktionelle Inhalte werden in Medien zu Zwecken der Verkaufsférderung eingesetzt und das
Unternehmen hat diese Verkaufsforderung bezahlt, ohne dass dies aus dem Inhalt oder aus fir den
Verbraucher klar erkennbaren Bildern und Ténen eindeutig hervorgehen wiirde (als Information getarnte
Werbung)*“; siehe dazu Kapitel 3.2.2.1.

1 /gl auch Anderl/Schmid, http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_
show.php&navi=publikationen&publikation_nr=503.

®2 vl Kapitel 3.2.2.1, 3224 und  FN270; siehe  auch  Anderl/Schmid,
http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&navi=publikation
en&publikation_nr=503.
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Der OGH*® hat jingst dazu allerdings klargestellt, dass ein VerstoR gegen
8 26 MedienG nur dann als unlautere Geschaftspraktik oder als sonstige unlautere
Handlung iSd § 1 Abs 1 Z 1 UWG zu werten ist, wenn die Norm nicht auch mit guten
Griunden in einer Weise ausgelegt werden kann, dass sie dem beanstandeten Verhalten
nicht entgegensteht und der Verstol? geeignet ist, den Wettbewerb nicht blof3 unerheblich
zu beeinflussen. Im konkreten Fall hat der OGH dies bejaht und dazu ausgesprochen,
dass redaktionell getarnte Werbung einen hoheren Werbewert hat, als eine
gekennzeichnete Einschaltung, was auch hinsichtlich einer reinen Imagewerbung, die
nicht unmittelbar verkaufsférdernden Charakter hat, gilt. Nach Burgstaller** hat der
OGH damit zumindest indirekt darauf hingewiesen, dass eine Verletzung der
Kennzeichnung einer reinen Imagewerbung (mangels verkaufsfordernden Charakters)
offenbar nicht unter Z 11 des Anhangs zum UWG fallt. Andererseits ist aber auch
argumentierbar, dass der OGH damit nur sagen wollte, dass eine reine Imagewerbung
nicht zwingend unmittelbar verkaufsfordernd sein muss; wenn sie aber unmittelbar
verkaufsfordernd ausgefihrt ist, dann ist eine Verletzung der Kennzeichnung unter Z 11
sehr wohl denkbar. Zusétzlich hat der OGH klar getrennt zwischen einer
Geschéftspraktik (hangt unmittelbar mit der Absatzférderung, dem Verkauf oder der
Lieferung eines Produkts zusammen) und sonstigen unlauteren Handlungen, die nicht
anhand der Tatbestdnde des Anhangs geprift werden konnen. Offen bleibt nach
Burgstaller die Frage, ob die reine Imagewerbung jedenfalls nicht unmittelbar
verkaufsfordernd — und damit auch keine Geschéftspraktik iSd § 1 Abs 4 Z 2 UWG und
folglich nicht unter die Tatbestdnde des Anhanges zu subsumieren — ist oder nur

jedenfalls nicht zwingend verkaufsférdernd sein muss.

Diesbezuglich bleibt die weitere Rechtsprechung des OGH abzuwarten, wobei mE auch
reine Imagewerbung grundsétzlich jedenfalls unmittelbar verkaufsfordernd sein kann, da
sie der Steigerung der Imagewerte des Unternehmens und letztlich auch der
unmittelbaren Forderung des Absatzes von Waren bzw Dienstleistungen des
Unternehmens dient. Flr eine Auslegung der Entscheidung dahingehend, dass der OGH

lediglich sagen wollte, dass reine Imagewerbung nicht zwingend verkaufsfordernd sein

% OGH 08.07.2008, 4 Ob 113/08h, MR 2008, 261.
% Burgstaller, Anmerkung zu OGH 08.07.2008, 4 Ob 113/08h, MR 2008, 261.
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muss (aber nicht jedenfalls nicht verkaufsfordernd ist) spricht mE nach auch die in der
gegenstandlichen Entscheidung beanstandete WerbemalRinahme: Die beklagte Partei
veroffentlichte in ihrer Regionalzeitung eine entgeltliche Werbeeinschaltung, die anders
als eine weitere Anzeige auf dieser Seite nicht ausdrucklich als solche gekennzeichnet
war. Diese Einschaltung hatte aus Sicht eines Durchschnittslesers redaktionellen
Charakter, da es gerade bei einer Regionalzeitung naheliegend ist, dass sie Uber den
»Erfolgskurs” eines lokalen Unternehmens auch ohne dafiir geleistetes Entgelt berichtet,
was umso mehr gilt, als eine andere Einschaltung auf derselben Seite ausdrticklich als
»Anzeige* gekennzeichnet war. Dieses Verhalten der beklagten Partei war auch
geeignet, eine Wettbewerbsverzerrung zu bewirken, denn Unternehmen werden — bei
ansonsten gleichen Voraussetzungen — wegen des héheren Werbewerts von positiven
Berichten ohne entsprechende Kennzeichnung als Werbung und der damit verbundenen
vermeintlich héheren Richtigkeitsgewéhr jenen Medien den Vorzug geben, die auf eine
Kennzeichnung der Entgeltlichkeit von Einschaltungen verzichten. Dh diese MalRnahme
war fur die beklagte Partei im vorliegenden Fall zwar nicht unmittelbar, aber sehr wohl

mittelbar verkaufsfordernd.

Eine generelle Aussage dahingehend, dass reine Imagewerbung per se nicht unmittelbar
verkaufsfordernd ist, kann mE weder aus dem Wortlaut der Bestimmungen des
§1Abs1Z1Falll und Z2 iVm 8§1Abs4Z2UWG noch aus Z11 oder den
Erlduternden Bemerkungen herausgelesen werden, da auch reine Imagewerbung
unmittelbar verkaufsfordernd ausgefiihrt sein kann, sodass dann eine Verletzung der
Kennzeichnung unter Z 11 sehr wohl denkbar ist; hier bedarf es mE einer Beurteilung im

Einzelfall.

Durch die UWG-Novelle 2007 haben sich also die VVorgaben zu verschleierter Werbung
weiter verschérft, sodass dem Werber und dem werbenden Unternehmen neben
Verwaltungsstrafen aus den spezialgesetzlichen Regelungen zusétzlich Unterlassungs-
und sonstige Ansprichen nach UWG drohen. Dennoch werden allfallige Verstol3e auch
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kiinftig idR nur schwer nachzuweisen sein, insbesondere wenn die redaktionelle

Berichterstattung durch Bezahlung beeinflusst wird.**

3.5 Urheberrecht

Die Erscheinungsformen der Werbung sind vielfaltig, wobei allen Formen gemeinsam
ist, dass sie durch menschliche Kommunikation Botschaften und Informationen in Form
von Sprache, Bilder und Tonen an die Werbeadressaten transportieren. Daher spielen
Inhalte bzw ,,Content” auch in der Informationsgesellschaft eine entscheidende Rolle.
Die Mdglichkeiten der digitalen Kopie und der weltweiten Verbreitung tber das Internet
haben die Situation grundlegend gedndert. Heute steht in beinahe jedem Haushalt ein
Gerat, das digitale Kopien ermdglicht, weshalb sichergestellt werden muss, dass
diejenigen, die entsprechende Inhalte durch ihr kreatives Schaffen erarbeiten, fur das
Ergebnis ihrer Arbeit auch entsprechend entlohnt werden. Das Recht der
Informationslieferanten an ihren Ideen und der Vergltung fur ihre Zeit und Mihen
mussen daher geschiitzt werden, um ein Anreizsystem fiir die Informationslieferanten zu
schaffen.**®

457

Dementsprechend schitzt das UrhG eigentiimliche™" geistige Schoépfungen wvon

49 oder

Urhebern, die den Gebieten der Literatur*®, der Tonkunst, der bildenden Kiinste
der Filmkunst zuordenbar sind. Schutzgegenstand des UrhG ist also nicht das
korperliche Werkstiick, sondern die dahinterstehende geistige Gestaltung. Dartiber
hinaus anerkennt der Gesetzgeber auch, dass bestimmte andere Personen — wie zB
austibende  Kinstler, Tontragerhersteller, Veranstalter, Rundfunkunternehmer,

Lichtbildhersteller, Veroffentlicher nachgelassener Werke, Datenbankhersteller usw —

5 Anderl/Schmid, http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php
&navi=publikationen&publikation_nr=503.

% Mayer, Werbe Recht Praxis, 171ff mwN.

7 Eigentiimlichkeit liegt vor, wenn das Werk die Besonderheit bzw die Eigenheit, das es von anderen
unterscheidet, aus der Personlichkeit seines Schopfers empfangen hat; vgl Mayer, Werbe Recht Praxis,
173.

#8 7B Sprachwerke, Computerprogramme, Biihnenwerke, Werke wissenschaftlicher Art.

%9 7B Lichtbildkunst, Baukunst, Angewandte Kunst.
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schutzwiirdige Leistungen erbringen und gewahrt diesen Leistungsschutzrechte.

Schutzgegenstand ist hier nicht das Werk, sondern die Leistung.**°

Demgemal’ kdnnen Urheber- und Leistungsschutzrechte auch bei verschiedenen Formen
der Online-Werbung betroffen sein. Insbesondere bei der Ubernahme fremder Inhalte
durch nichtberechtigte Personen wird der Urheberrechtsschutz schlagend werden, sofern
es sich bei den betroffenen Inhalten um Werke iSd UrhG handelt.

Das Internet als Massenmedium ist auf schnelle und effektive Information der User
angelegt. Die reibungslose Anwendung und Bewaéltigung des auferst umfangreichen
Informationsangebots wird vor allem durch Hyperlinks gewdhrleistet. Es besteht also die
Madglichkeit, Webseiten mit einer oder mehreren eigenen oder fremden Webseiten zu
verkniipfen.*®* Hyperlinks als Wesensmerkmal des WWW kénnen auch auf vielfaltige
Weise zu Werbezwecken eingesetzt werden und stehen damit oftmals im Spannungsfeld

zum Urheber- bzw Wettbewerbsrecht.*?

Nachdem die Ubernahme fremder Inhalte bzw der Verantwortlichkeit fir fremde
Inhalte, auf die lediglich durch einen Hyperlink verwiesen wird bzw die Frage,
inwieweit durch das Setzen eines Hyperlinks auf urheberrechtlich geschitzte Dateien ein
Eingriff in urheberrechtlich geschiitzte Positionen vorgenommen wird, in Judikatur und
Literatur sowohl wettbewerbs- als auch urheberrechtlich bereits ausfiihrlich behandelt
wurden, werden diese Themen in Kapitel 4 nicht mehr beleuchtet, da sich der Umfang
der zu untersuchenden Sachverhalte aufgrund der Vielzahl der mdéglichen Themen
notwendigerweise beschranken muss. Daher kann auch an dieser Stelle eine detaillierte
Darstellung des Urheberrechts unterbleiben.*®

460 Vgl Urheberrecht in Kiirze,
http://www.akm.co.at/index.php?content=%2Fservice%2Furheberrecht%2Findex.php.

“®1 pJaR, Hyperlinks im Spannungsfeld von Urheber-, Wettbewerbs- und Haftungsrecht, WRP 2000, 599ff.
“2 | eupold/Brautigam/Pfeiffer, WRP 2000, 575ff.

3 Zur Beurteilung der Hyperlinks siehe insbesondere Altenburger, Hyperlinks: Haftung fiir fremde
Inhalte (2004).
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3.6 Exkurs: Verantwortlichkeit von Suchmaschinenbetreibern nach
dem ECG

In den 88 13ff ECG wird geregelt, welche Voraussetzungen erfllt sein mussen, damit
ein Diensteanbieter nicht haftet. Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, ergibt sich
daraus aber nicht automatisch eine Haftung des Diensteanbieters, sondern muss diese
erst anhand der konkret in Betracht kommenden Tatbestdnde gepruft werden. Es handelt
sich um eine horizontale Haftungsbeschrankung®®, da unter ,,Verantwortlichkeit“ neben
der  zivilrechtlichen  Haftung auch eine allfallige  gerichtliche  oder

verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit zu verstehen ist.*®®

Fur die in der gegenstandlichen Arbeit untersuchten Formen der Online-Werbung sind
insbesondere die Bestimmungen hinsichtlich der Suchmaschinenanbieter relevant, nicht
jedoch jene fir Access-, Host-, Caching-Provider oder Linksetzer, weshalb in der Folge
lediglich auf die fur die Suchmaschinenanbieter bedeutenden Regelungen eingegangen

wird.

§ 14 ECG*® normiert die Voraussetzungen, unter denen die Betreiber von
Suchmaschinen®’ fiir die mit der Hilfe ihres Dienstes aufgefundenen Informationen
nicht verantwortlich sind. Diese Haftungsprivilegierung soll aber nicht nur den
Betreibern von Suchmaschinen zugute kommen, sondern allgemein Diensteanbietern,

die die elektronische Suche nach bestimmten Informationen erleichtern, somit auch

6% Vom Haftungsprivileg beginstigt sind nur Diensteanbieter iSd § 3 Z 2 ECG. Damit werden im
Ergebnis nur solche Unternehmen erfasst, die kommerzielle elektronische Dienstleistungen bereitstellen
oder erbringen. AulRerdem ist nur der Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft innerhalb des

EWR betroffen; vgl EBRV 2001 BIgNR 21. GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI/1/l_00817/fnameorig_000000.html.
465 EBRV 2001 BIgNR 21. GP,

http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI/1/l_00817/fnameorig_000000.html.

6 (1) Ein Diensteanbieter, der Nutzern eine Suchmaschine oder andere elektronische Hilfsmittel zur
Suche nach fremden Informationen bereitstellt, ist fir die abgefragten Informationen nicht verantwortlich,
sofern er

1. die Ubermittlung der abgefragten Informationen nicht veranlasst,

2. den Empféanger der abgefragten Informationen nicht auswahlt und

3. die abgefragten Informationen weder auswahlt noch veréndert.

(2) Abs. 1 ist nicht anzuwenden, wenn die Person, von der die abgefragten Informationen stammen, dem
Diensteanbieter untersteht oder von ihm beaufsichtigt wird.**

#7 Zum Begriff und zur Funktionsweise von Suchmaschinen siehe Kapitel 2.3.
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Diensteanbietern, die auf ihrem Dienst eine Suchmaschinenabfrage ermdglichen oder
elektronische Register und Verzeichnisse bereitstellen, die das Auffinden von

Informationen erleichtern.*6®

Diese Diensteanbieter haften fur die zur Verflgung gestellten Informationen gemaéR
§ 14 ECG dann nicht, wenn sie die Ubermittlung der abgefragten Informationen nicht
veranlassen, den Empfanger der abgefragten Informationen nicht auswahlen und die
abgefragten Informationen weder auswahlen noch verdndern, wobei diese
Haftungsfreistellung nur dann greift, wenn es um die Suche nach fremden Informationen
geht, also um Informationen, die von einem anderen Diensteanbieter oder einem Nutzer
eingegeben worden sind. Wenn der Anbieter hingegen eigene Informationen auswirft
oder diese Informationen von einer Person stammen, die ihm untersteht oder von ihm

beaufsichtigt wird, ist das og Haftungsprivileg nicht anwendbar.**®

§ 18 ECG* befreit die in den §§13-17 ECG genannten Diensteanbieter von der
Verpflichtung, den Datenverkehr nach rechtswidrigen Informationen zu uberwachen

“%8 Trotzdem kann dem Suchmaschinenanbieter gemaR § 19 ECG durch ein Gericht oder eine Behérde die
Unterlassung, Beseitigung oder Verhinderung einer Rechtsverletzung aufgetragen werden; EBRV 2001
BIgNR 21. GP, http://lwww.parlament.gv.at/PG/DE/XXI/I/1_00817/fnameorig_000000.html.

469 EBRV 2001 BIgNR 21. GP,
http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI1/I/l_00817/fnameorig_000000.html; § 19 ECG bleibt davon
unberiihrt — siehe FN 468.

410 (1) Die in den §§ 13 bis 17 genannten Diensteanbieter sind nicht verpflichtet, die von ihnen
gespeicherten, Ubermittelten oder zuganglich gemachten Informationen allgemein zu Uberwachen oder
von sich aus nach Umstanden zu forschen, die auf rechtswidrige Tatigkeiten hinweisen.

(2) Die in den 88 13 und 16 genannten Diensteanbieter haben auf Grund der Anordnung eines dazu
gesetzlich befugten inldndischen Gerichtes diesem alle Informationen zu ibermitteln, an Hand deren die
Nutzer ihres Dienstes, mit denen sie Vereinbarungen tber die Ubermittlung oder Speicherung von
Informationen abgeschlossen haben, zur Verhiitung, Ermittlung, Aufklarung oder Verfolgung gerichtlich
strafbarer Handlungen ermittelt werden kénnen.

(3) Die in 8 16 genannten Diensteanbieter haben auf Grund der Anordnung einer Verwaltungsbehdrde
dieser den Namen und die Adressen der Nutzer ihres Dienstes, mit denen sie Vereinbarungen Uber die
Speicherung von Informationen abgeschlossen haben, zu (bermitteln, sofern die Kenntnis dieser
Informationen eine wesentliche Voraussetzung der Wahrnehmung der der Behérde (bertragenen
Aufgaben bildet.

(4) Die in § 16 genannten Diensteanbieter haben den Namen und die Adresse eines Nutzers ihres
Dienstes, mit dem sie Vereinbarungen ber die Speicherung von Informationen abgeschlossen haben, auf
Verlangen dritten Personen zu ibermitteln, sofern diese ein (iberwiegendes rechtliches Interesse an der
Feststellung der Identitat eines Nutzers und eines bestimmten rechtswidrigen Sachverhalts sowie (berdies
glaubhaft machen, dass die Kenntnis dieser Informationen eine wesentliche Voraussetzung fir die
Rechtsverfolgung bildet.

(5) Sonstige Auskunfts- und Mitwirkungspflichten der Diensteanbieter gegentiber Behdrden oder
Gerichten bleiben unberihrt.*
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oder von sich aus danach zu forschen. Dariiber hinaus trifft sie keine Verpflichtung, von
sich aus einer allenfalls rechtswidrigen Tatigkeit von Nutzern, die ihre Dienste in

Anspruch nehmen, nachzugehen.*’*

§ 19 Abs 1 ECG normiert, dass die 88 13-18 ECG gesetzliche Vorschriften — wie
beispielsweise jene des UWG — unberiihrt lassen, nach denen ein Gericht oder eine
Behorde dem Diensteanbieter die Unterlassung, Beseitigung oder Verhinderung einer
Rechtsverletzung auftragen kann, was allerdings nicht bedeutet, dass daraus eine
Befugnis zur Anordnung einer Unterlassung, Beseitigung oder Verhinderung des
rechtswidrigen Verhaltens abgeleitet werden kann, sondern dafur bedarf es stets einer

eigenen gesetzlichen Ermachtigung.*’

3.7 Sonstiges

Das Versenden von E-Mails wird in dieser Arbeit nicht behandelt, da der Gsterreichische
Gesetzgeber hinsichtlich der Zusendung unerwiinschter E-Mails in § 107 TKG*" fiir

eine eindeutige Rechtslage gesorgt hat.

41 \gl Haidinger, Gesetzliche Auskunfts- und Mitwirkungspflichten von Internet Service Providern

gegeniber Behorden und Privaten zur Taterausforschung, http://www.rechtsprobleme.at/doks/auskunfts-

mitwirkungspflichten-isp-haidinger.pdf; EBRV 2001 BIgNR 21. GP,

http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI/1/l_00817/fnameorig_000000.html.

2 Hijer ist zB an zivilrechtliche Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche nach UrhG, UWG, ABGB etc

zu denken; vgl EBRV 2001 BIgNR 21. GP,

http://www.parlament.gv.at/PG/DE/XXI1/1/1_00817/fnameorig_000000.html.

7% § 107 TKG regelt die Voraussetzungen fir die Zusendung ,.unerbetener Nachrichten*. Darunter fallen

die Telefaxwerbung, die unaufgeforderte Telefonwerbung und vor allem die Werbung per E-Mail und

SMS. Die Zusendung von Werbe-E-Mails und —SMS - sofern diese zu Zwecken der Direktwerbung

erfolgt oder an mehr als 50 Empfanger gerichtet ist — ist grundséatzlich ohne vorherige Einwilligung an alle

(Konsumenten und Unternehmer) verboten.

Generell verboten (an Konsumenten und Unternehmer) sind:

e Telefon- und Faxibermittlung ohne vorherige Einwilligung des Teilnehmers zu Werbezwecken,

e E-Mail und SMS ohne vorherige Einwilligung zu Werbezwecken sowie

e E-Mail und SMS als Massensendung (mehr als 50 Empfanger), auch ohne Werbung.

Als Ausnahme von diesem ,,opt-in“-Prinzip bedarf es hinsichtlich der og Punkte 2 und 3 keiner vorherigen

Einwilligung, wenn die Voraussetzungen des § 107 Abs 3 TKG kumulativ vorliegen:

e Der Versender hat die Kontaktinformationen anlésslich eines Kaufes oder einer Dienstleistung vom
Kunden erhalten.

e Er verwendet diese Daten nur fiir Werbung fir dhnliche Produkte und Dienstleistungen.

e Der Empfanger erhélt die Mdglichkeit, die Zusendung bereits bei der Erhebung der Daten oder
anlésslich jeder Zusendung abzulehnen.
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o Der Empféanger hat die Zusendung nicht von vorneherein durch Eintragung in die ECG-Liste bei der
RTR-GmbH abgelehnt.

Umgekehrt ist daher E-Mail-Werbung nur mehr in folgenden Fallen zulassig:

e Wenn der Adressat vorher zustimmt, wobei jede Form der Zustimmung mdglich ist, schriftlich oder
mindlich, ausdriicklich oder stillschweigend, sogar durch Akzeptieren von AGB.

e Wenn der Versender die Kontaktinformation im Zusammenhang mit einem Verkauf oder einer
Dienstleistung erhalten hat und die Werbung ahnliche Produkte oder Dienstleistungen betrifft. Dabei
muss der Empféanger tber die Moglichkeit der Ablehnung aufgeklart werden.

e Uberdies ist die Nutzung der Kontaktdaten fiir Werbung nur zuléssig, wenn der Adressat nicht in die
ECG-Liste eingetragen ist.

Sofern diese Voraussetzungen im konkreten Fall erfullt sind, ist die Versendung von Werbe-E-Mails und —

SMS an alle Empfanger — Unternehmer wie Verbraucher — erlaubt. Davon besteht eine Ausnahme: die

Zusendung elektronischer Post zu Zwecken der Direktwerbung ist — auch bei Vorliegen der og

Voraussetzungen — gemafR 8 107 Abs 5 TKG jedenfalls unzuldssig, wenn die Identitdt des Absenders, in

dessen Auftrag die Nachricht Gbermittelt wird, verschleiert oder verheimlicht wird oder bei der keine

authentische Adresse vorhanden ist, an die der Empfénger eine Aufforderung zur Einstellung solcher

Nachrichten richten kann.

Aufgrund des § 107 Abs 3 Z 4 TKG st die bei der RTR-GmbH geméaR § 7 Abs 2 ECG gefiihrte Liste von

E-Mailadressen, deren Inhaber sich gegen E-Mail-Werbezusendungen ausgesprochen haben, zwingend

und sollten die eigenen Adressdaten vor der Versendung von Werbung mit dieser Liste abgeglichen

werden.

Das Zusenden von Werbefaxen ohne vorherige Einwilligung des Empfangers ist ausdriicklich verboten.

Ebenso verhalt es sich mit der unaufgeforderten Telefonwerbung auBerhalb einer bestehenden

Geschaftsverbindung, dem so genannten ,Cold-Calling®. Eine erteilte Einwilligung kann jederzeit

widerrufen werden.

Ein Verstol3 gegen die Bestimmungen des § 107 TKG stellt eine Verwaltungstbertretung dar, die geméan

8 109 Abs 3 Z 19 und 20 TKG mit Geldstrafen bis zu 37.000,-- Euro geahndet werden kann. Zudem kann

ein VerstoR gegen § 107 TKG auch als ,,Rechtsbruch® iSd UWG qualifiziert werden, sodass Mitbewerber

gegen das werbende Unternehmen mit einer Unterlassungsklage nach § 1 UWG vorgehen kénnen.
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4. Ausgewahlte Formen der Online-Werbung

In der Folge werden einige ausgewéhlte Formen der Online-Werbung zunéchst anhand
der jeweiligen technischen Grundlagen dargestellt und anschlieBend — unter Kkritischer
Wiirdigung der jeweils bereits vorliegenden Literatur und Judikatur in Osterreich und
Deutschland - auf ihre Rechtskonformitat Uberpruft. Dabei werden allféllige
Haftungsprobleme ebenso behandelt wie teilweise unterschiedliche Beurteilungen der
Gerichte.

Im Hinblick auf die zum Teil umfangreiche Spruchpraxis zu einzelnen Sachverhalten
kann die folgende Darstellung allerdings nicht vollstandig sein und erhebt auch diesen
Anspruch nicht. Es wurden vielmehr vereinzelte Entscheidungen zur Verdeutlichung der

Bereiche und der unterschiedlichen Spruchpraxis der Gerichte ausgewahlt.

4.1 Doorway Pages

4.1.1 Allgemeines / technische Grundlagen

Wie in Kapitel 2.3.2.2 ausfuhrlich dargestellt, gibt es zahlreiche verschiedene Kriterien,
nach denen Suchmaschinen bei ihrem Ranking vorgehen, wobei die gangigsten
Bewertungskriterien im Rahmen eines speziellen Algorithmus dabei neben der Relevanz
und Haufigkeit von Keywords und der Formulierung der Metainformationen
insbesondere die Link- oder Domainpopularity ist. Diese Kriterien bzw die Algorithmen
werden von den Suchmaschinenbetreibern standig gedndert und adaptiert.

Das wirde also bedeuten, dass eine Webseite umso weiter vorne in den einschldgigen
Suchlisten platziert sein wird, je oOfter auf sie verlinkt wird, weshalb es aus Sicht der
Webseiten-Betreiber naheliegend ist, zur Verbesserung des Rankings durch

gegenseitiges Verlinken dieses Bewertungskriterium gezielt zu steigern.*”

4" Vgl Ernst, Suchmaschinenmarketing in der aktuellen deutschen Rechtsprechung, Referat auf dem
Kongress der SuMa eV in Berlin 2007, MR-Int 2007, 195ff mwN.
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Doorway Pages* sind mit bestimmten Keywords optimierte Webseiten, die
themenbezogene Inhalte fur Suchmaschinen bereitstellen und auf die eigentlich zu
bewerbenden Webseiten einen Hyperlink setzen. Diese Webseiten richten sich nicht
direkt an die Internet-User, sondern an Robots bzw Spider*’® der Suchmaschinen. Ziel
und Zweck von Doorway Pages ist es, eine moglichst hohe Platzierung der zu
bewerbenden Webseite bei Suchmaschinenabfragen zu erzielen und auf diese Weise

auch méglichst viele User auf diese Webseite zu bringen.*’”

Zum einen soll durch Doorway Pages bei den Suchmaschinen der Eindruck erweckt
werden, dass eine Webseite fur bestimmte Inhalte, die anhand der Keywords definiert
werden, von herausragender Bedeutung sind, weshalb diese Seiten idR keinen eigenen
Content enthalten, sondern lediglich bestimmte Begriffe/Schliisselworter — zB in Meta-
Tags*’®, im Titel, in Alternativ-Texten von Bildern und im eigentlichen Text — mehrmals
wiederholen oder diese sonst durch Fettschrift, Schriftgrofie etc hervorheben. Doorway
Pages sind demnach fur den Internet-User selbst vollkommen nutzlos, da sie weder eine

optische Wirkung haben noch der Inhalt das Interesse von Nutzern wecken soll.*”

Zum anderen werden aufgrund des meist unbrauchbaren Inhalts der Doorway Pages
auch von den eigentlich zu bewerbenden Webseiten keine Hyperlinks auf sie gesetzt,
sondern sind diese nur tiber Suchmaschinen zugénglich. Allerdings enthélt die Doorway

Page selbst sehr wohl einen Hyperlink zu der zu promotenden Webseite, um so deren

"> Doorway Pages werden oft auch als Briickenseiten oder Pointer-, Gateway-, Bridge-, Entry- oder
Jump-Seiten bezeichnet; vgl http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-
Suchergebnissen-doorway-Pages1.htm; der Begriff ,,Doorway* héngt eng mit dem Zweck, der mit solchen
Doorway Pages verfolgt wird, zusammen: Die Seiten dienen gewissermafen als ,,Eingang” in die zu
bewerbende Webseite, iber den der User von der Suchmaschine auf die eigentlich Webseite kommt; vgl
http://www.suchmaschinentricks.de/lexikon/doorway-pages.

7% Siehe dazu Kapitel 2.3.2.

T vgl  http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen-
doorway-Pages1.htm; http://www.suchmaschinentricks.de/lexikon/doorway-pages; http://www.webseiten-
suchmaschinen-optimierung.at/suchmaschinentipps/internetlexikon/doorwaypagesbrueckenseiten.php;
Bahr, Rechtliche Beurteilung von Doorway Pages, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/doorway-
pages-rechtliche-beurteilung.html.

*78 Siehe dazu Kapitel 4.4.

49 gl  http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen-
doorway-Pages1.htm; http://www.suchmaschinentricks.de/lexikon/doorway-pages.
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Attraktivitat fur Suchmaschinen zu steigern. Dh solche Doorway Pages werden idR nur

von Nutzern gesehen, die diese in den Suchmaschinen finden.**°

Solange das Ranking einer Webseite bei den Suchmaschinen hauptsachlich vom auf ihr
bereitgestellten Content abhangig war, konnten die Webseiten-Betreiber durch den
Einsatz von Doorway Pages auch tatséchlich ein hohes Ranking erreichen. Inzwischen
haben sich allerdings die Bewertungskriterien fir den Ranking-Algorithmus — wie in
Kapitel 2.3.2 erwéhnt — gedndert und die géngigsten Suchmaschinen-Algorithmen setzen
verstarkt auf die Link- und Domainpopularitdit einer Webseite. Die
Suchmaschinenbetreiber haben sehr rasch erkannt, dass Webseiten-Betreiber durch die
Verwendung von Doorway Pages die vordersten Platze im Ranking entsprechend stark
beeinflussen konnten und damit aufgrund nutzloser Suchergebnisse folglich auch die
Unzufriedenheit der Nutzer mit der Qualitat des Angebots steigen kann. Durch den
Einsatz von Link-Analysen erkennen die Suchmaschinen heute Doorway Pages relativ
einfach, so dass zumindest die einfache Form nicht mehr sinnvoll eingesetzt werden
kann. Daruber hinaus erlauben die meisten Suchmaschinenbetreiber nicht mehr die
Anmeldung einzelner Seiten, sondern nur noch die der Domain selbst bzw ignorieren
allfallige angemeldete Unterseiten. AuBerdem werden idR nicht mehr als zwei Seiten
einer Webseite in der Trefferliste angezeigt und die Verwendung von Doorway Pages
verstoRt zudem gegen die Benutzungsregeln samtlicher groBer Suchmaschinen.*®! Aus
all diesen Grinden ist die Bedeutung von Doorway Pages mittlerweile geringer

geworden.*®

0 gl http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen-
doorway-Pages1.htm; http://www.suchmaschinentricks.de/lexikon/doorway-pages; http://www.webseiten-
suchmaschinen-optimierung.at/suchmaschinentipps/internetlexikon/doorwaypagesbrueckenseiten.php;
Ernst, MR-Int 2007, 195ff mwN; wenn der Internet-User (ber die Doorway Page auf die eigentlich zu
bewerbende Webseite gelangt ist, hat diese ihren Zweck erfiillt, weshalb es auch technische Mdéglichkeiten
gibt, dafir Sorge zu tragen, dass dem Internet-User die Doorway Page Uberhaupt verborgen bleibt; siehe
dazu zB die Hinweise unter http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-
Suchergebnissen-doorway-Pages1.htm.

81 S0 verstdt zB der Einsatz von Doorway Pages gegen die Richtlinien fir Webmaster von Google und
kdnnen zu einem Streichen aus dem Google-Index flhren; siehe dazu
http://www.google.com/support/webmasters/bin/answer.py?answer=35769.

82 http:/www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen-doorway-
Pages2.htm; http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen-
doorway-Pages3.htm; http://www.suchmaschinentricks.de/lexikon/doorway-pages; http://www.webseiten-
suchmaschinen-optimierung.at/suchmaschinentipps/internetlexikon/doorwaypagesbrueckenseiten.php.

130



Im Hinblick auf die oben dargstellten nur mehr begrenzten Erfolgsaussichten erscheint
daher der Einsatz von Doorway Pages lediglich in Féllen sinnvoll, in denen bestimmte

“83_Elemente, von Suchmaschinen schlecht

Web-Inhalte, wie zB Flash- oder JavaScript
oder gar nicht erfasst werden und somit zu einem niedrigeren Ranking fiihren. Dieses
niedrige Ranking kann dann mittels einer vorgeschalteten Doorway Page ausgeglichen
werden, wobei Suchmaschinen diese Formen der Doorway Pages idR dann auch

anerkennen durften. 8

4.1.2 Judikatur

Rechtsprechung zum Thema Doorway Pages ist im deutschsprachigen Raum bis dato —
soweit ersichtlich — kaum vorhanden. Es gibt einen Beschluss des LG Hamburg vom
22.04.2005"®°, in dem das Gericht festgestellt hat, dass eine Marken- und
Wettbewerbsverletzung vorliegt, wenn fremde Marken auf Doorway Pages eingesetzt

und diese mittels Cloaking*®

versteckt werden, weshalb dem Antragsgegner diese
Verhalten untersagt wurde. Dieser Beschluss ist im Rahmen des einstweiligen

Rechtsschutzes ohne Entscheidungsgriinde ergangen, der nicht bekampft wurde.

Das OLG Hamm™" hatte in seinem Urteil vom 01.03.2007 tiber die RechtmaRigkeit des
Vertriebs einer Spamfilter-Software (,,Googlefilter”), die bestimmte Internetseiten in der
Google-Abfrage als ,,Spam*“ markiert, zu entscheiden und diesbezlglich auch zum
Thema Doorway Pages und Cloaking wie folgt Stellung bezogen:

“8 Java ist eine Programmiersprache, die durch ihre Vielseitigkeit, Effizienz und Plattform-Mobilitat zu
einem wesentlichen Bestandteil fiir Entwickler wurde. Java ermdéglicht ua das Schreiben von Software auf
einer Plattform und deren Ausfihrung auf beinahe jeder weiteren Plattform, das Erstellen von
Programmen, die in einem Webbrowser und in Web-Services ausgefiihrt werden, das Entwickeln von
Server-seitigen Anwendungen fiir Online-Foren, Stores, Umfragen, HTML-Formularbearbeitung, das
Kombinieren von Anwendungen oder Services auf der Grundlage der Java Programmiersprache zur
Erstellung auRerst flexibler Anwendungen oder Services , das Schreiben leistungsfahiger und effizienter
Anwendungen fur Mobiltelefone, Remote-Prozessoren, kostengiinstige Kundenprodukte; vgl
http://www.java.com/de/about/.

484 Bahr, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/doorway-pages-rechtliche-beurteilung.html;
http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen-doorway-
Pages3.htm.

|G Hamburg 22.04.2005, 315 O 260/05, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Hamburg-20050422.html.
% Siehe dazu Kapitel 4.2.
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Der Kléger, der eine Filtersoftware fiir Google-Recherchen vertreibt, begehrt die
Feststellung, dass dem Beklagten kein Unterlassungsanspruch im Hinblick auf eine
Kennzeichnung seiner Domain als Spam zusteht. Diese Filtersoftware zeige den Nutzern
der Software als ,,Spam* gekennzeichnete Seiten bei der Google-Suche rot unterlegt an,
wobei die Seite weiterhin angeklickt und somit aufgerufen werden kann. Die
Markierung als ,,.Spam*“ erfolgt, wenn eine Mindestzahl von idR fiinf Nutzern diese Seite
als Spam bewertet hat und eine weitere Priifung durch den Kl&ger Hinweise auf eine

unzuldssige Manipulation des Suchmaschinenrankings von Google ergibt.

Laut der beklagten Partei ist eine Kennzeichnung ihrer Seite als Spam nicht
gerechtfertigt, da eine missbréuchliche Verwendung von Doorway Pages nicht vorliegt
und die hohe Anzahl der unstreitig verwendeten Doorway Pages sich allein aus dem
Leistungsangebot des Beklagten ergibt, wobei unzuldssige Keyword-Listen nicht

verwendet werden.

Das OLG Hamm hat entschieden, dass die Feststellungsklage des Klégers zu Recht
erhoben wurde und dem Beklagten, der unter VerstoR gegen die Richtlinien von Google
unzuldssige Doorway Pages einsetzt, um ein hohes Ranking zu erreichen, kein
Unterlassungsanspruch im Hinblick auf eine Kennzeichnung seiner Domain als Spam

zusteht. Begriindet wurde dies wie folgt:

Die Markierung manipulierter Webseiten als Spam stellt zweifelsfrei eine Uberprufbare
Tatsache dar, die anhand der Google-Richtlinien objektivierbar und tberprifbar und
daher keine bloR wertende Beurteilung der Software-Nutzer ist. Nachdem die Software
des Klagers nur als Filter fir Google dient, missen als Malstab fir die
Begriffsdefinition und fiur die Beurteilung als Spam auch die Regeln des

Suchmaschinenbetreibers Google herangezogen werden.

%7 OLGHamm, 01.03.2007, 4U142/06, JurPC  Web-Dok  101/2007, Abs  1ff,
http://www.jurpc.de/rechtspr/20070101.htm.
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Die Google-Richtlinien dazu lauten: ,,Vermeiden Sie verborgenen Text und verborgene
Links. Vermeiden Sie Cloaking oder irrefihrende Umleitungen. Erstellen Sie keine
doppelten Seiten, Subdomains oder Domains, die im Grunde denselben Inhalt haben.
Vermeiden Sie den Einsatz von ,,Brickenseiten* (Doorway Seiten), die speziell fur
Suchmaschinen erstellt werden [...]**. Dieser weite Spam-Begriff ist laut OLG Hamm
auch iS eines tauglichen Filters sachgerecht und benutzerfreundlich, da kein Internet-

User Webseiten aufrufen will, die den angezeigten Rang nicht verdient haben.

Nachdem der Beklagte in ganz erheblichem Umfang solche Doorway Pages genutzt hat,
die allein dazu dienen, dass die Suchmaschine sie findet — also speziell fur diese erstellt
wurden —, widersprechen diese unbestritten den Google-Richtlinien, ohne dass sie fir
den Nutzer selbst erkennbar sind oder fir ihn einen irgendwie gearteten eigenen Nutzen
haben. Ergénzend dazu muss ein solcher Spam-Filter angesichts der Flut von
ungerechtfertigten Suchmaschinentreffern auch aus Grinden des Konsumentenschutzes

allgemein zul&ssig sein.

Insofern hat der Klager laut OLG Hamm durch die Kennzeichnung der Webseite des
Beklagten als Spam auch nicht in unlautere Weise unwahre kredit- oder

betriebsschadigende Tatsachen behauptet oder verbreitet.

Eine allfallige Osterreichische Entscheidung zu Doorway Pages ist bis dato nicht

bekannt.

4.1.3 Literatur

Nach den bisher in der Literatur®®

vorliegenden Stellungnahmen ist zun&chst
grundsatzlich von der Zul&ssigkeit der Verwendung von Doorway Pages auszugehen, da

darin grundsatzlich noch nichts Verwerfliches zu sehen ist, solange es in einem

“88 Bahr, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/doorway-pages-rechtliche-beurteilung.html; Ernst, MR-
Int 2007, 195ff mwN; Ernst, Suchmaschinenmarketing (Keyword-Adverstising, Doorwaypages u.d.) im
Wettbewerbs- und Markenrecht, WRP 2004, 280ff mwN; Harting/Schirmbacher, Internetrecht und
Wettbewerbsrecht, Von Hidden Content, Pop Ups, Keyword Advertising und anderen Online-
Werbemethoden, ITRB 2005, 17f.
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moderaten Rahmen bleibt. Insbesondere fur Web-Inhalte, die von den Suchmaschinen
nur schlecht erfasst werden, wie zB Flash-Elemente, kdnnen Doorway Pages ein

sinnvolles Mittel sein, um ein niedrigeres Ranking zu verhindern.*®

Ernst*®® und Bahr*®! stellen aber fest, dass die Praxis ein anders Bild zeigt und
inzwischen sehr viele Doorway Pages erzeugt werden, die Uberhaupt keine eigenen
Inhalte und keinen Bezug zum tatséchlich angebotenen Web-Inhalt besitzen, sondern
allein dazu da sind, auf andere — namlich die tatsachlich zu bewerbenden — Webseiten zu
verlinken, um auf diese Weise ein hohes Ranking in den Trefferlisten der
Suchmaschinen zu erreichen. Es entstehen also gewissermalRen Webseiten als
»Linkfarmen®, die sich einerseits gegenseitig verlinken und andererseits an

Suchstrategien angepasste Schliisselwdrter enthalten.

Auch wenn die Suchmaschinenbetreiber — wie bereits in Kapitel 2.3.2.2 dargestellt — die
Ranking-Kriterien und Algorithmen standig adaptieren und idR auch nicht

t*2 nichts daran, dass der durchschnittliche

verOffentlichen, &ndert dies nach Erns
Benutzer einer Suchmaschine davon ausgeht, dass diese einen mdglichst objektiven,
redlichen Rankingalgorithmus sowie entsprechende Bewertungskriterien einsetzt und
zumindest bestrebt ist, ein objektives Suchergebnis zu liefern. Dies gilt umso mehr,
wenn eine Suchmaschine Uber einen betrachtlichen Marktanteil verfugt. Deshalb
qualifiziert Ernst den Einsatz von Doorway Pages, der letztlich nur darauf abzielt, diese
Suchergebnisse bewusst zu manipulieren, als irrefihrend und unlauter nach UWG,

493

wobei sowohl eine Téuschung Uber das Angebot™ als auch die geschéftlichen

Verhéltnisse gegeben sein kann, da ein — durch Einsatz dieser Manipulationstechniken

erzieltes — hohes Ranking in einer Suchmaschine bei den Nutzern den Eindruck einer

494

gewissen Marktmacht™" und eines umfangreichen Angebots erwecken kann. In dieselbe

8 Siehe bereits Kapitel 4.1.1.

“% Ernst, MR-Int 2007, 195ff mwN; Ernst, WRP 2004, 280ff mwN.

1 Bahr, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/doorway-pages-rechtliche-beurteilung.html.

2 Ernst, MR-Int 2007, 195ff mwN; Ernst, WRP 2004, 280ff mwN.

%8 7B wenn durch die Verlinkungen ein gewisses hohes Ranking bei sachfremden Suchstichworten
erreicht wird; vgl Ernst, WRP 2004, 280ff mwN.

%% Nach Ernst (WRP 2004, 280ff mwN) wird zwar nicht unbedingt eine Alleinstellung, aber sehr wohl
eine besondere Bedeutung am Markt behauptet.
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Richtung argumentiert Bahr*®, dass jemand irrefilhrend handelt, der mittels Doorway
Pages Inhalte, Produkte oder Dienstleistungen im Internet anbietet, die es in
Wirklichkeit nicht gibt, wobei zusétzlich ein unlauteres Handeln vorliegt, da durch

unsachliche MaRnahmen eine hohere Suchmaschinen-Platzierung erreicht wird.**®

Trotzdem ist deshalb nicht jede Form der Suchmaschinen-Optimierung unlauter und
wettbewerbswidrig, wobei im Einzelfall**” beurteilt werden muss, wann eine zuléssige
Optimierung der Webseite vorliegt und wann diese Grenze — wie zB beim Einsatz
inhaltsloser Doorway Pages, die nicht aufgerufen werden kénnen oder sollen, und allein
dazu dienen, das Suchmaschinen-Ranking anderer Webseiten zu erhdhen — bereits
uberschritten ist und nicht mehr von einer redlichen Anpassung eines Webauftritts an

Suchstrategien der Spider bzw Robots gesprochen werden kann.*®

Dariiber hinaus verstolt der Einsatz von Doorway Pages auch gegen die
Benutzungsregelungen samtlicher groBer Suchmaschinen, wobei sich diesbeziglich die
Frage stellt, inwieweit ein Webseiten-Betreiber auch verpflichtet ist, diese Regeln auch
tatsachlich einzuhalten:**

Die Suchmaschinenbetreiber sind bei der Uberwachung der Einhaltung ihrer Richtlinien
sehr strikt, wobei diesbeziiglich hinsichtlich kleiner und groRBer Unternehmen kein
Unterschied gemacht wird: So hat zB Google Anfang 2006 die Webseite von BMW
aufgrund der Verwendung einer Doorway Page aus dem Google-Index ausgeschlossen,
obwohl BMW keinesfalls vollig fernliegende Keywords fur die Doorway Page

eingesetzt hat, sondern zB Worter wie ,,Neuwagen, Gebrauchtwagen®. Google ist hier

“% Bahr, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/doorway-pages-rechtliche-beurteilung.html.

% AA Harting/Schirmbacher, ITRB 2005, 17f, die ohne nahere Begriindung anfiihren, dass die
»Relevanz*“ einer Webseite objektiv nicht zu bestimmen ist, was gegen die Annahme einer Irrefiihrung
spricht.

*7 Nachdem auch die Erwartungen der jeweiligen User auch bei Eingabe derselben Suchwérter nicht
unbedingt gleich sein missen, sind daher alle Rankingalgorithmen bis zu einem gewissen Grad
willkdrlich, wobei aber trotzdem ein intensives Einsetzen von Doorway Pages jede sinnvolle Suche zu
Nichte machen kann; vgl Ernst, WRP 2004, 280ff mwN.

“%8 E{ir die Annahme einer Irrefiihrung geniigt bereits, dass sich die beteiligten Verkehrskreise tiberhaupt
erst mit der Werbung befassen, wobei es dabei gleichgliltig ist, dass durch die nédhere Befassung der Irrtum
aufgeklart und die Werbung als solche erkannt werdenn kann oder wird; vgl Ernst, MR-Int 2007, 195ff
mwN.

9 Bahr, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/doorway-pages-rechtliche-beurteilung.html.
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schon aufgrund des bloRRen Einsatzes der Doorway Pages-Technik allein tatig geworden,
hat allerdings BMW nach Entfernung der Doorway Page bereits nach wenigen Tagen

wieder in den Google-Index aufgenommen.*®

Wiebe®®! vertritt die Auffassung, dass einem Webseiten-Betreiber grundsatzlich bei
marktbeherrschenden Suchmaschinen ein Anspruch auf Aufnahme in deren Index, eine
Gleichbehandlung beim PageRanking-Verfahren sowie der Anwendung der Ranking-
Algorithmen zukommt. Dieser Anspruch wird aus dem Kkartellrechtlichen
Gleichbehandlungs- und  Diskriminierungsgebot  abgeleitet.  Der  jeweilige
Suchmaschinenbetreiber hat natiirlich die Moglichkeit, entsprechende interne Qualitéts-
und Benutzungsrichtlinien festzulegen und verfugt dabei tber einen weiten Spielraum;
allerdings sollten diese Richtlinien transparent sein und auch tatsachlich befolgt werden,
sodass ein Ausschluss bzw die Zuriickstufung im Ranking nachvollzieh- und
objektivierbar wird. Sofern der Webseiten-Betreiber bestimmte unerwiinschte Techniken
verwendet, sollte der Nachweis der qualitatsfordernden Wirkung dieser Praktik mdglich

sein.

Bahr®® bezweifelt allerdings, ob ein allfalliges juristisches Durchsetzen dieses
Anspruchs auch wirtschaftlich sinnvoll erscheint, da es aufgrund der weitgehend
unbekannten und unveréffentlichten Ranking-Algorithmen nahezu unmdglich ist, eine
allféallige Ungleichbehandlung zu anderen Unternehmen in der Praxis auch tatséchlich

nachzuweisen.

4.1.4 Wirdigung und rechtliche Beurteilung

Die Verwendung bestimmter Methoden wie zB der Ausrichtung des Design- und

Programmierungsprozesses, um eine Verbesserung des Rankings der eigenen Webseite

%% Wwiebe, Suchmaschinenmonopole und Kartellrecht, Referat auf dem Kongress der SuMa eV in Berlin
2007, MR-Int 2007, 179ff mwN; http://www.mattcutts.com/blog/ramping-up-on-international-webspam/;
http://www.dr-bahr.com/news/news_det_20060205194028.html; derselben Auffassung auch Bahr,
Rechtsanspruch  auf Aufnahme in den  Suchmaschinen-Index (am Beispiel Google)?,
http://www.suchmaschinen-und-recht.de/rechtsanspruch-auf-aufnahme-in-den-suchmaschinen-index.html.
*L Wiebe, MR-Int 2007, 179ff.
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in Suchmaschinen-Trefferlisten zu erreichen, ist aus meiner Sicht grundsatzlich zuldssig,

sofern dabei — wie Ernst®®

zutreffend ausfiihrt — gewisse Grenzen nicht berschritten
werden und der Nutzer einer Suchmaschine nach wie vor davon ausgehen kann, dass die
im Zuge seine Suchanfrage ausgeworfene Trefferliste auf einem mdglichst objektiven,
redlichen Rankingalgorithmus sowie entsprechender Bewertungskriterien beruht,
insbesondere wenn eine Suchmaschine Utber einen betréchtlichen Marktanteil verfiigt.
Diesbezuglich muss jedenfalls im Einzelfall entschieden und beurteilt werden, wann
diese Grenze Uberschritten ist und ein moglichst objektives sowie nachvollziehbares

Ranking nicht mehr gewahrleistet ist. Ernst™®

ist auch insofern zu folgen, als die
Erwartungen der jeweiligen User auch bei Eingabe derselben Suchworter nicht
unbedingt gleich sein missen, weshalb folglich alle Rankingalgorithmen bis zu einem
gewissen Grad willkdrlich sind, wobei aber trotzdem zB ein intensiver Einsatz von

Doorway Pages jede sinnvolle Suche verhindern kann.

Harting/Schirmbacher®®, die ohne nahere Begriindung anfiihren, dass die Relevanz
einer Webseite objektiv nicht zu bestimmen ist, was gegen die Annahme einer
Irreflihrung spricht, ist nicht zuzustimmen, da der Nutzer dennoch — wie oben dargestellt
— davon ausgeht und auch davon ausgehen kann, dass das Ergebnis seiner Suchanfrage
auf einigermallen objektive Weise ermittelt und nicht durch den Einsatz diverser
unlauterer Methoden manipuliert wurde. Insofern ist sehr wohl eine Irrefiihrung

moglich.

Die Verwendung von Doorway Pages ist in Ausnahmeféllen durchaus auch in sinnvoller
Weise denkbar, so zB in Féllen, in denen die Spider bzw Robots der Suchmaschinen
bestimmte Inhalte einer Webseite wie Flash-Elemente nicht erkennen konnen und die
Webseite daher ungerechtfertigter niedriger reihen, obwohl diese eigentlich sehr wohl
fur das Suchergebnis relevant waére. Diesbeziiglich sollte seitens der
Suchmaschinenbetreiber nicht stur an den aufgestellten Qualitétsrichtlinien festgehalten,
sondern dem einzelnen Webseiten-Betreiber die Mdglichkeit eingerdumt werden, die fir

502 Bahr, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/rechtsanspruch-auf-aufnahme-in-den-suchmaschinen-
index.html.

593 Ernst, MR-Int 2007, 195ff mwN; Ernst, WRP 2004, 280ff mwN.

594 Ernst, WRP 2004, 280ff mwN.
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das Suchergebnis allenfalls qualitatsfordernde Wirkung dieser Praktik nachweisen zu
kdnnen, sodass der Einsatz von Doorway Pages im Einzelfall auch gerechtfertigt sein
konnte, wobei es sich dabei aus meiner Sicht wohl um sehr seltene Einzelfalle handeln

wird.

IdR hat der Einsatz von Doorway Pages nur den Zweck, die Suchmaschinen-Robots zu
tauschen und fur die betroffene Webseite eine Ranking zu erzielen, das ihr aufgrund des
Inhalts und der Rangkriterien nicht zustehen wiirde. Dabei werden — wie Ernst®® und

Bahr™® zutreffend ausfilhren Webseiten als ,Linkfarmen“*%

eingesetzt, die sich
einerseits gegenseitig verlinken und andererseits an Suchstrategien angepasste
Schliusselwdrter enthalten, sodass jedenfalls davon auszugehen ist, dass in diesen Fallen

ein wettbewerbsrechtlich unlauteres Verhalten vorliegt:

Sofern dieses Verhalten noch nicht unter eine der irrefihrenden oder aggressiven
Geschaftspraktiken der Schwarzen Liste im Anhang des UWG>® subsumiert werden
kann — in Frage kommen zB Z 9°%°, der erfillt sein kdnnte, wenn mittels Doorway Pages
Inhalte, Produkte oder Dienstleistungen im Internet angeboten werden, die es in
Wirklichkeit nicht gibt, oder Z 13, wonach herkunftsverwirrende Werbung fir einander
ahnelnde Produkte untersagt ist (zB bei irreflihrenden Bezugnahmen auf Mitbewerber
oder der Benutzung fremder Unternehmenskennzeichen in den Doorway Pages) — wird
es mE jedenfalls unter den Tatbestand der irrefihrenden Geschaftspraktiken nach
8 2 UWG einzuordnen sein: Es kann dabei sowohl eine Tduschung Uber das Angebot als
auch die geschaftlichen Verhdltnisse vorliegen, da durch ein entsprechend hohes
Ranking in Suchmaschinen-Trefferlisten, das lediglich aufgrund bewusster Manipulation
dieser Suchergebnisse erreicht wurde, bei den Nutzern auch den Eindruck einer

%05 Harting/Schirmbacher, ITRB 2005, 17f.

%% Ernst, MR-Int 2007, 195ff mwN; Ernst, WRP 2004, 280ff mwN.

597 Bahr, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/doorway-pages-rechtliche-beurteilung.html.

% Das sind Webseiten, die zahlreiche Hyperlinks zu anderen Webseiten enthalten, die ihrerseits
wiederum auf die betreffenden Webseiten zuriick verlinken. Diese Webseiten haben idR keinen weiteren
Inhalt und dienen einzig und allein dazu, ein hoheres Ranking zu erzielen;
http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen-
linkfarms.htm.

°% Diesbeziiglich ist allerdings entscheidend, ob die WerbemaRnahme unmittelbar verkaufsférdernd iSd
81 Abs 4 Z 2 UWG ist, was mE im Einzelfall zu beurteilen ist; siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 3.4.4.
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511

gewissen Marktmacht und eines hohen Angebots erweckt wird. Insofern ist Ernst™ voll

zuzustimmen und kann die von Harting/Schirmbacher®*?

ohne nahere Begriindung
aufgestellte Behauptung, dass die Relevanz einer Webseite objektiv nicht zu bestimmen
ist, nicht gefolgt werden. Dadurch erlangt derjenige, der diese Technik einsetzt, im
Wettbewerb vor seinen redlichen Mitbewerbern unbestrittenermalien einen Vorsprung,

indem er in verwerflicher Weise die guten Verkehrssitten verletzt.

Eine Subsumtion unter § 1a UWG und die Qualifikation des Einsatzes solcher lediglich
zu Manipulationszwecken eingesetzter Doorway Pages als aggressive Geschéftspraktik
ist hingegen mE nur denkbar, sofern diese Technik geeignet ist, die
Entscheidungsfreiheit der Marktteilnehmer in Bezug auf das Produkt durch unzuléssige
Beeinflussung wesentlich zu beeintrachtigen und sie dadurch zu veranlassen, eine
geschaftliche Entscheidung zu treffen, die sie sonst nicht getroffen hatten. Nun erkennen
die Marktteilnehmer idR zwar nicht, dass die hohe Reihung der betroffenen Webseite
aufgrund manipulativer Elemente und nicht aufgrund sachlicher, objektiver Kriterien
erfolgt ist, die eine gewisse Marktstellung suggerieren, aber idR steht bei der Fallgruppe
der aggressiven Geschéftspraktiken die Austibung eines gewissen psychischen oder
physischen Zwangs im Vordergrund, der mE jedenfalls ohne Hinzutreten weiterer

einschlagiger unlauterer Momente nicht gegeben ist.

Schlie3lich kénnen bei der Verwendung von fremden Unternehmenskennzeichen bzw
fremden Marken auf den Doorway Pages auch § 9 UWG®*® und § 51 MSchG®**, wonach
wer in einer der ihm aus einer Marke zustehenden Befugnisse verletzt wird, auf
Unterlassung klagen kann, anwendbar sein. Die Frage, ob durch Verwendung von
fremden Marken als Keywords auf Doorway Pages der fir die Anwendbarkeit der
8810 MSchG und 9 UWG erforderliche kennzeichenméRige Gebrauch iSd
8 10a MSchG vorliegt, ist zwar wiederum im konkreten Einzelfall zu beurteilen, aber

mE nach grundsétzlich zu bejahen:

°10Die unrichtige Behauptung oder anderweitiges Herbeifiihren des unrichtigen Eindrucks, ein Produkt
konne rechtmaBig verkauft werden.*

* Ernst, MR-Int 2007, 195ff mwN.

512 Harting/Schirmbacher, ITRB 2005, 17f.

513 Siehe Kapitel 3.2.2.5.

>4 7u den Voraussetzungen markenrechtlicher Anspriiche siehe bereits Kapitel 3.3.4.4.
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Gemal} 8 10a Z 4 MSchG ist ua die Verwendung von Zeichen in der Werbung vom
Ausschlielungstatbestand erfasst, wobei kennzeichenméfRiger Gebrauch erfolgen muss.
Das Zeichen muss also zur Unterscheidung von Waren/Dienstleistungen eines
bestimmten  Unternehmens  benutzt werden und darGber hinaus eine
Verwechslungsgefahr hervorrufen, sodass die beteiligten Verkehrskreise glauben
kdnnten, dass die gegenstandlichen Waren/Dienstleistungen aus dem Unternehmen des
Markeninhabers oder aus einem mit ihm verbundenen Unternehmen stammen. Die
Aufzéhlung der markenmaRigen Benutzungshandlungen betrifft jeweils eine sichtbare
Verwendung der Marke. Da es sich dabei allerdings um eine demonstrative Aufzahlung
handelt, kénnen auch andere Arten der Kennzeichenverwendung erfasst werden, bei
denen eine Marke nach dem vom Gesetzgeber verfolgten Zweck zur Kennzeichnung von
Waren oder Dienstleistungen verwendet wird®®; dies entspricht auch der
Rechtsprechung des EuGH®'. Insofern haben der BGH®" und das OLG Wien®*® die
Verwendung von Marken in den auf den ersten Blick nicht sichtbaren Meta-Tags als
markenrechtliche Benutzung des Kennzeichens beurteilt, da die Informationen teilweise
von Suchmaschinen ausgewertet werden und dadurch das Suchergebnis beeinflusst und
so die Lotsenfunktion der Marke beeintrachtigt werden kann. Fir den BGH®® ist in
seiner ,,Impuls-Entscheidung* irrelevant, dass das Suchwort fir den Internet-User der
entsprechenden Webseite nicht unmittelbar sichtbar wird, sondern entscheidend ist
vielmehr, dass mit Hilfe des Suchwortes das Ergebnis des Auswahlverfahrens
beeinflusst und der Internet-User so zur entsprechenden Webseite gelenkt wird.
Einerseits konnen die Meta-Tags jederzeit durch Aufruf des Quelltextes sichtbar
gemacht werden und andererseits bedient sich der Internet-User einer technischen
Einrichtung als Werkzeug, der die Meta-Tags jedenfalls wahrnimmt. Trotzdem ist nicht

jede Verwendung fremder Marken in Meta-Tags unzuléssig.®?

%15 Sijehe dazu die ausfihrlich dargestellten Stellungnahmen in der Literatur zur kennzeichenmaRigen
Benutzung von Marken durch die Verwendung als Meta-Tags in Kapitel 4.4.4; vgl auch die
diesbeziigliche Aufarbeitung der Literaturstellen in OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31.

*1® EuGH 23.02.1999, C-63/97, OBI 1999, 250.

*17 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572; BGH 08.02.2007, | ZR 77/04, WRP 2007, 1095; siehe
ausfuhrlich Kapitel 4.4.3.2.

518 OLG Wien 07.06.2006, 30 R 4/06p, OBI 2007/7; siehe ausfiihrlich Kapitel 4.4.3.1.

519 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.

520 Sjehe dazu ausfiihrlich in Kapitel 4.4, insbesondere 4.4.4 und 4.4.5.
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Diese Uberlegungen sind mE auch auf die Verwendung fremder Kennzeichen in
Doorway Pages anzuwenden: Auch hier ist die Verwendung des fremden Kennzeichens
nicht unmittelbar fir den Internet-User wahrnehmbar, sondern nur Uber technische
Hilfsmittel. Entscheidend ist aber nicht die unmittelbare Sichtbarkeit, sondern dass mit
Hilfe des Suchwortes das Suchergebnis unter Beeintrachtigung der Lotsenfunktion der
Marke beeinflusst und der Internet-User so zum Waren- oder Dienstleistungsangebot der
entsprechenden Webseite gelenkt wird. Im Ubrigen ist die Verwendung der fremden
Kennzeichen auch mit den Sinnen wahrnehmbar — weil auf der Doorway Page
zumindest theoretisch ,,nachlesbar” — sodass auch hier mE eine — zumindest mittelbare —
kennzeichen- oder markenmaBige Benutzungshandlung vorliegt, da es auf eine
unmittelbare Erkennbarkeit fiir den Internet-User nicht ankommt.®** Dass es fiir die
Qualifikation als kennzeichenmé&Rige Benutzungshandlung jedoch nicht auf die sinnliche
Wahrnehmbarkeit ankommt, wird in Kapitel 4.4.5.1 und 4.5.4.1 ausfihrlich dargestellt.
Auch die geforderte Verwechslungsgefahr liegt mE vor, da in diesem Fall — anders als
zB teilweise beim Keyword Advertising®® — keine Trennung von Trefferliste und
Werbeanzeigen erfolgt und der Internet-Nutzer, der nach einer bestimmten Marke sucht
und durch den fir den Nutzer idR nicht ersichtlichen Einsatz von Doorway Pages auf
eine in der Trefferliste gerankte Webseite gelangt, die er entweder direkt mit der
Webseite des Markeninhabers verwechseln oder zumindest annehmen konnte, dass
besondere organisatorische oder wirtschaftliche Beziehungen zum Markeninhaber
bestehen; es genugt auBerdem bereits die Verwechslungseignung. Insofern ist dieser Fall

mit dem Einsatz von fremden Marken als Meta-Tags vergleichbar.

Letztlich bleibt als Auffangtatbestand noch die Generalklausel des § 1 UWG, da diese
Technik jedenfalls geeignet ist, den Wettbewerb zum Nachteil von anderen

Unternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen, wenn man bedenkt, dass rund 70%

%21 Sjehe dazu die ausfihrlich dargestellten Stellungnahmen in der Literatur zur kennzeichenméRigen
Benutzung von Marken durch die Verwendung als Meta-Tags in Kapitel 4.4.4; vgl auch die
diesbeziigliche Aufarbeitung der Literaturstellen in OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31.

522 Siehe Kapitel 4.5.
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der Nutzer auf der ersten Seite der Trefferliste bleiben und dort auf einen Hyperlink

klicken.>*

Wie in Kapitel 4.1.2 sowie 4.1.3 bereits dargestellt, verstof3t der Einsatz von Doorway
Pages regelmélRig auch gegen die Qualitatsrichtlinien der marktbeherrschenden
Suchmaschinenbetreiber, die die gegen diese Richtlinien verstolenden Unternehmen

524 viertritt

auch umgehend aus dem jeweiligen Suchmaschinen-Index entfernen. Wiebe
diesbezuglich die mE zutreffende Auffassung, dass einem Webseiten-Betreiber
grundsatzlich bei marktbeherrschenden Suchmaschinen auch ein Anspruch auf
Aufnahme in deren Index und eine Gleichbehandlung beim PageRanking-Verfahren

sowie der Anwendung der Ranking-Algorithmen zukommt.

Das folgt einerseits aus § 1 Abs 1 Z 4 KartG, wonach die Anwendung unterschiedlicher
Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegenuber Handelspartnern, wodurch diese
im Wettbewerb benachteiligt werden, unzulassig ist, wobei jedenfalls Google als
marktbeherrschend iSd § 4 KartG unter den Suchmaschinenbetreibern zu qualifizieren
ist. Daraus folgt — wie Gugerbauer®® zutreffend ausfiihrt — ein Gleichbehandlungsgebot
an den Marktbeherrscher, Abnehmer und Lieferanten in vergleichbarer Lage gleich zu
behandeln, wobei Handelspartner Unternehmen sind, die im Verhéltnis zum

Marktbeherrscher auf einer vor- oder nachgelagerten Wirtschaftsstufe stehen.

Andererseits konnte der Anspruch auf Aufnahme in den Index marktbeherrschender
Suchmaschinen auch aus einem allfalligen Kontrahierungszwang abgeleitet werden:
Dieser stellt eine wichtige Ausnahme vom Grundsatz der Vertrags- und
Abschlussfreiheit — also der Freiheit, auszuwéhlen, mit wem man kontrahiert — dar.
Darunter versteht man die ausnahmsweise angenommene Verpflichtung, einen Vertrag
bestimmten Inhalts abschlieBen zu missen, die idR fir Unternehmen mit

Monopolstellung oder doch monopol&hnlichem Charakter, oder aufgrund besonderer

%23 Sjehe Kapitel 2.3.3.1.

524 Wiebe, MR-Int 2007, 179ff.

525 Gugerbauer, KARTELLRECHT OSTERREICHS UND DER EUROPAISCHEN UNION (Stand 1.
September 2008), http://www.kartellrecht.at/Kartellrecht-Skriptum.pdf.
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526 Auch wenn bei diesen Unternehmen insbesondere die

gesetzlicher Anordnung besteht.
Versorgung der Einzelnen mit lebenswichtigen Gutern, wie zB Strom, Gas, Wasser,
Telefonanschliisse, Sportstatten etc betroffen ist, konnte man allenfalls dennoch auch
den marktbeherrschenden Suchmaschinenbetreibern — und dabei insbesondere jenen mit

521 dieser

monopolartiger Stellung im deutschsprachigen Raum wie Google
Kontrahierungszwang zugemutet werden, da ohne die Unterstiitzung der Suchmaschinen
die gewaltige Informationsfille des WWW fiir den User nicht mehr bewadltigt und
genutzt werden kann, weshalb diesen klarerweise auch fiir das Marketing der im Internet
prasenten Unternehmen eine immense Bedeutung zukommt und daher ein vitales
Interesse an der Listung in den Indices der marktbeherrschenden Suchmaschinen
besteht. Der jeweilige Suchmaschinenbetreiber soll aber natirlich die Mdglichkeit
haben, entsprechende interne Qualitats- und Benutzungsrichtlinien festzulegen, an die
sich die gelisteten Webseiten-Betreiber zu halten haben, wobei diese — wie Ernst®?®
richtig ausfiihrt — entsprechend transparent gestaltet sein sollten. Die Aufstellung dieser

529 zutreffend ausfilhrt — dem

Qualitatsrichtlinien dient letztlich natlrlich — wie Wiebe
Wettbewerb und ist daher zu begriiRen, damit sich ein Qualitatswettbewerb entwickeln
kann. ME ist es daher jedenfalls gerechtfertigt, einzelne Webseiten-Betreiber wegen der
Verwendung von unlauteren Praktiken aus dem Index auszuschlieBen. Wie oben
erwéhnt sollte dem einzelnen Webseiten-Betreiber aber dennoch die Gelegenheit
gegeben werden, die fur das Suchergebnis allenfalls qualitatsfordernde Wirkung der

eingesetzten Praktiken nachweisen zu kdnnen.

Angesichts des Umstandes, dass die Erfolgsaussichten beim Einsatz von Doorway Pages
— wie in Kapitel 4.1.1 ausfuhrlich dargstellt — nur mehr begrenzten Erfolg haben werden
und dartber hinaus aufgrund der von den Suchmaschinenbetreibern, wie zB Google,
aufgestellten Regeln nicht erlaubt ist, wird die Bedeutung dieser Technik vermutlich

klinftig wieder zurtickgehen.

%26 \/gl Barta, Zivilrecht: Grundriss und Einfilhrung in das Rechtsdenken (2004), Kapitel 5, 305ff,
http://www.uibk.ac.at/zivilrecht/buch/kap5_0.xml?section-view=false.

527 Sjehe Kapitel 2.3.1.

528 Ernst, MR-Int 2007, 195ff mwN.

529 Wiebe, MR-Int 2007, 179ff mwN.
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4.2 Cloaking

4.2.1 Allgemeines / technische Grundlagen

Die Technik des Cloaking dient ebenso wie der Einsatz von Doorway Pages in erster
Linie dazu, ein mdglichst hohes Ranking bei Suchmaschinen zu erreichen. Cloaking ist
ein Verfahren, das den Robots bzw Spidern®° von Suchmaschinen eine andere Webseite
anzeigt als spater den menschlichen Betrachtern. Nachdem suchmaschinenoptimierte
Webseiten oft optisch und inhaltlich nicht sehr anspruchsvoll gestaltet sind, kann durch
den Einsatz von Cloaking den Suchmaschinen der gut optimierte HTML-Code ohne das
Ranking behindernde Anwendungen wie Flash oder JavaScript préasentiert werden,
wahrend man den naturlichen Betrachtern die optisch anspruchsvoll gestaltete Webseite
mit allen Anwendungs-Elementen anzeigt. Dann kann der Spagat zwischen
suchmaschinenoptimierter Gestaltung iS eines hohen Rankings und optisch
anspruchsvoller Gestaltung fur die tatsachlichen Betrachter der Webseite geschafft

werden.>!

Technisch  erfolgt Cloaking am einfachsten durch  Abfrage der CGI-
Umgebungsvariablen®*  http_ USER_AGENT*, worin der Client gespeichert ist, der
eine Webseite aufgerufen hat. Wenn der Client nun ein Internet-Browser ist, wie zB
Firefox, Internet Explorer oder Netscape Navigator, wird idR die optisch anspruchsvoll
gestaltete Webseite Ubermittelt, da grundsatzlich davon auszugehen ist, dass es sich um
einen normalen Internet-Nutzer handelt, der eine bestimmte Webseite aufrufen will.
Wenn die Anfrage allerdings von einem Robot oder Spider, wie zB Googlebot, KIT-
Fireball etc ausgeht, wird lediglich die optimierte Webseite Gbermittelt. Nachdem sich
aber die Robots bzw Spider teilweise mit Kennungen tarnen, die idR von Internet-

5% Sjehe Kapitel 2.3.2.

531 Jeder Internet-User ist sicherlich bereits auf eine Webseite gestoRen, die zwar als Suchergebnis
angefiihrt war, aber dann den gesuchten Begriff gar nicht enthalten hat; das kann zB auf Cloaking
zuriickzufiihren sein; vyl http://www.suchmaschinentricks.de/lexikon/cloaking;
http://www.suchmaschinentricks.de/technik/suchmaschinen-cloaking;
http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen-
cloakingl.htm.
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Browsern verwendet werden, ist es notwendig, dariiber hinaus die IP-Adresse®*® des
jeweiligen Besuchers abzufragen und mit allen in einer Datenbank gespeicherten IP-

Adressen der Suchmaschinen abzugleichen.>**

Im Ergebnis bedeutet dies, dass sich die Webseite untechnisch gesprochen ,,verkleidet*
und sich den Suchmaschinen-Robots in einem vollkommen anderen — fir die
Suchmaschine bzw deren Rankingergebnis optimierten — Erscheinungsbild darzustellen,
wéhrend dies dem normalen Internet-Nutzer verborgen bleibt. Eine &hnliche Wirkung
wird erzielt, wenn der Webseiten-Betreiber abwartet, bis die Webseite gelistet ist und
anschlieBend den Inhalt austauscht. Hier spricht man von sog ,verschobenen"

Webseiten. 5%

Der Einsatz der Cloaking-Technik verstoBt gegen die Richtlinien der
marktbeherrschenden Suchmaschinenanbieter und kann letztlich dazu fihren, dass die

betroffene Webseite aus dem jeweiligen Suchmaschinen-Index gestrichen wird.>*

4.2.2 Judikatur / Literatur

Judikatur zum Thema Cloaking ist im deutschsprachigen Raum bis dato — soweit
ersichtlich — so gut wie nicht vorhanden.®*" Zu erwahnen ist lediglich der in

Kapitel 4.1.2 kurz dargstellte ohne Entscheidungsgrinde ergangene Beschluss des

%2 Das Common Gateway Interface (CGI) ist ein Standardverfahren zum Aufruf und zur

Parameterversorgung von Server-Skripts oder Programmen; vgl http://print-www.informatik.uni-
hamburg.de/Dokumentation/cgi-spezi.phtml.

533 Wenn im Internet zwei Computer miteinander in Interaktion treten wollen, miissen sie angesichts der
uniberschaubaren Zahl der Kommunikationsteilnehmer den jeweils anderen Computer entsprechend
identifizieren kdnnen und bendtigen daher eine eindeutige Zieladresse. Daher besitzt jeder tber das
Internet erreichbare Computer zur weltweiten eindeutigen Identifizierung eine IP-Adresse als numerische
Adresse; vgl zB Laga, Rechtsprobleme im Internet (1998), 241f.

5% Der Aufbau und die Wartung solcher Datenbanken ist allerdings sehr zeit- und auch kostenintensiv; vgl
http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen-
cloaking2.htm; http://www.suchmaschinentricks.de/technik/suchmaschinen-cloaking.

>3 Vgl Ernst, WRP 2004, 282 mwN; Ernst, MR-Int 2007, 195ff mwN.

>% Sjehe dazu zB bei Google: http://www.google.com/support/webmasters/bin/answer.py?answer=66355.
537 Laut Bahr (Rechtliche Beurteilung des Cloaking, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/cloaking-
rechtliche-beurteilung.html) liegt das ua auch daran, dass der Nachweise des Cloaking vor Gericht auch
schwer zu Erbringen ist.
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LG Hamburg vom 22.04.2005°%, in dem das Gericht festgestellt hat, dass eine Marken-
und Wettbewerbsverletzung vorliegt, wenn fremde Marken auf Doorway Pages

eingesetzt und diese mittels Cloaking versteckt werden.

Auch die Stellungnahmen in der Literatur®® dazu sind karg, kommen aber einheitlich
zum Ergebnis, dass die Unlauterkeit und Irrefihrung nach UWG bei der Anwendung der
Cloaking-Technik ziemlich offensichtlich ist, da kein redlicher Webseiten-Anbieter den
Aufwand und die Mihe einsetzen wirde, den Suchmaschinen-Robots auf dermafen
aufwendige Weise die angeblichen Inhalte seiner Webseite mitzuteilen, sondern dieser
Webseiten-Betreiber lediglich darauf abzielt, die Suchmaschine tber die wahren Inhalte
seiner Webseite zu tduschen. Dasselbe gilt fir die og verschobenen Webseiten, die
ebenfalls als unlauter anzusehen sind. Daruber hinaus verstof3t die Benutzung von

fremden Marken im Zusammenhang mit Cloaking auch gegen das Markenrecht.

Laut Wiebe®® dient die Aufstellung gewisser Qualitatsrichtlinien durch die
Suchmaschinenbetreiber — und somit ua das Verbot des Einsatzes von Cloaking
verbunden mit dem Ausschluss aus dem Suchmaschinen-Index — dem Wettbewerb und
ist daher zu begriRen, weshalb den Suchmaschinenbetreibern bei der Festlegung dieser
Kriterien fir den Ausschluss von Webseiten oder des Ranking ein groRRer Spielraum

eingeraumt werden soll, damit sich ein Qualitatswettbewerb entwickeln kann.

4.2.3 Wirdigung und rechtliche Beurteilung

Die zu Doorway Pages in Kapitel 4.1.4 getroffenen Ausfiihrungen gelten sinngemaf
auch fur die rechtliche Beurteilung des Cloaking, weshalb auf die dortigen
Ausfihrungen verwiesen und die rechtliche Einordnung des Cloaking nur kurz

angesprochen wird:

%% |G Hamburg 22.04.2005, 315 O 260/05, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Hamburg-20050422.html.

5% Bahr, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/cloaking-rechtliche-beurteilung.html; Ernst, WRP
2004, 282; Ernst, MR-Int 2007, 195ff mwN.

>0 Wiebe, MR-Int 2007, 179ff mwN.
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Die Verwendung bestimmter Methoden, um eine Verbesserung des Rankings der
eigenen Webseite in Suchmaschinen-Trefferlisten zu erreichen, ist grundsétzlich
zuléssig, sofern dabei gewisse Grenzen nicht Uberschritten werden. So geht der Nutzer
einer Suchmaschine nach wie vor davon aus, dass die Trefferliste aus einem moglichst
objektiven, redlichen Rankingalgorithmus sowie dementsprechenden
Bewertungskriterien hervorgeht, insbesondere wenn eine Suchmaschine Uber einen

betrachtlichen Marktanteil verfugt.

Der Einsatz von Cloaking hat im Regelfall einzig und allein den Zweck, die
Suchmaschinen-Robots zu taduschen und flr die betroffene Webseite ein Ranking zu
erzielen, dass ihr aufgrund des Inhalts unter Anwendung der Rankingkriterien nicht
zustehen wiirde. Ahnlich wie beim Einsatz von Doorway Pages sind auch beim Cloaking
Félle denkbar, in denen ein sinnvoller Einsatz von Cloaking zu redlichen Anpassung
eines Webauftritts an Suchstrategien der Spider bzw Robots im Einzelfall
argumentierbar scheint, wobei es sich dabei ebenfalls um seltene Einzelfélle handeln
wird. Siehe bereits Kapitel 4.1.4.

Cloaking ist daher mE idR jedenfalls aus wettbewerbsrechtlicher Sicht unlauter und
irrefiihrend, wobei wiederum zB Z 9°** der Schwarzen Liste im Anhang des UWG®*
erfullt sein kdnnte, wenn Inhalte, Produkte oder Dienstleistungen angeboten werden, die
es in Wirklichkeit nicht gibt, oder auch Z 13, wonach herkunftsverwirrende Werbung fur
einander ahnelnde Produkte untersagt ist (zB bei irrefihrenden Bezugnahmen auf
Mitbewerber oder der Benutzung fremder Unternehmenskennzeichen auf den Cloaking-
Seiten), in Frage kommt. Jedenfalls ist Cloaking aber als irrefiihrende Geschéftspraktik
nach 8 2 UWG zu qualifizieren, wobei — analog zu Doorway Pages — wiederum eine

Tauschung tber das Angebot als auch die geschéftlichen Verhéltnisse vorliegen kann.

Eine Einordnung als aggressive Geschéftspraktik nach 8 1a UWG ist nur theoretisch bei
Hinzutreten weiterer unlauterer Umstande denkbar, da die Marktteilnehmer idR nicht

>1  Die unrichtige Behauptung oder anderweitiges Herbeifiihren des unrichtigen Eindrucks, ein Produkt

kénnen rechtméRig verkauft werden.*
%2 Diesbeziiglich ist allerdings entscheidend, ob die WerbemaRnahme unmittelbar verkaufsférdernd iSd
81 Abs 4 Z 2 UWG ist, was mE im Einzelfall zu beurteilen ist; siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 3.4.4.

147



erkennen, dass die hohe Reihung der betroffenen Webseite aufgrund manipulativer
Elemente und nicht aufgrund sachlicher, objektiver Kriterien erfolgt ist, die eine gewisse
Marktstellung suggerieren, wobei dieser Tatbestand mE idR trotzdem nicht erfullt sein
wird mangels Ausiibung eines fir die Fallgruppe der aggressiven Geschaftspraktiken
typischen gewissen psychischen oder physischen Zwangs. Hinsichtlich der rechtlichen
Beurteilung bei der Verwendung von fremden Unternehmenskennzeichen bzw fremden
Marken im Zusammenhang mit Cloaking konnen auch § 9 UWG®* und § 51 MSchG®*
relevant sein. Auch der — zumindest mittelbare — kennzeichenmaRige Gebrauch wird mE
idR vorliegen, obwohl auch dies wiederum im konkreten Einzelfall zu beurteilen ist —
siehe dazu bereits ausfiihrlich Kapitel 4.1.4. Letztlich bleibt noch 8 1 UWG als
Auffangtatbestand, da durch Cloaking der Wettbewerb zum Nachteil von anderen
Unternehmen nicht nur unerheblich beeinflusst wird, wenn man bedenkt, dass rund 70%
der Nutzer auf der ersten Seite der Trefferliste bleiben und dort auf einen Link

klicken.>*®

Wie in Kapitel 4.2.1 und 4.2.2 bereits ausgefihrt, versto3t Cloaking auch gegen die

Qualitatsrichtlinien der Suchmaschinenbetreiber. Hier ist wiederum Wiebe>*®

zu folgen,
der die Bedeutung der Aufstellung gewisser Qualitétsrichtlinien durch die
Suchmaschinenbetreiber — und somit ua das Verbot des Einsatzes von Cloaking
verbunden mit dem Ausschluss aus dem Suchmaschinen-Index — im Hinblick auf die
Entwicklung eines Qualitatswettbewerbs hervorhebt, weshalb den
Suchmaschinenbetreibern  bei der Festlegung dieser Kriterien auch ein
dementsprechender Spielraum eingerdumt werden soll. ME ist es daher gerechtfertigt,
einzelne Webseiten-Betreiber wegen der Verwendung von unlauteren Praktiken aus dem
Index auszuschliel3en. Dennoch sollten die Suchmaschinenbetreiber nicht starr an den
aufgestellten Qualitétsrichtlinien festhalten, sondern es sollte auf die Intention der
MaRnahme ankommen, weshalb dem einzelnen Webseiten-Betreiber die Mdglichkeit
gegeben werden sollte, die fur das Suchergebnis allenfalls qualitatsfordernde Wirkung

der eingesetzten Praktik nachweisen zu kénnen.

>3 Siehe Kapitel 3.2.2.5.

> 7u den Voraussetzungen markenrechtlicher Anspriiche siehe bereits Kapitel 3.3.4.4.
> Sjehe Kapitel 2.3.3.1.

> Wiebe, MR-Int 2007, 179ff mwN.
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4.3 catch-all Funktion / Typosquatting

4.3.1 Allgemeines / technische Grundlagen

Wie bereits in Kapitel 4.2.1 ausgefihrt ist jeder Internet Server durch seine IP-Adresse
eindeutig im weltweiten Netz identifizierbar. Da diese Zahlenfolgen allerdings fir die
User nicht sehr anwenderfreundlich sind, wurde das Domain-Name-System geschaffen,
das es ermdglicht, den an das Internet angeschlossenen Rechnern statt IP-Adressen auch
Buchstaben und Worter zuzuordnen. Nachdem die einzelnen Webseiten mit Hilfe der
Domain-Namen im WWW gefunden werden kénnen, haben die Domain-Namen fur die

Funktion des Internets insofern eine entscheidende Bedeutung.>*’

Jeder Domain-Name besteht aus mehreren Domain-Levels, die durch Punkte
voneinander getrennt werden, wie zB rechtsservice.com. Die Second-Level Domain
»rechtsservice* dient der Individualisierung des Domaininhabers und die Bezeichnung
.at* ist die Top-Level Domain>*®. Aufgrund der weltweiten Einzigartigkeit kénnen
Domain-Namen nur jeweils einmal unter der gleichen Top-Level-Domain vergeben
werden. Dennoch besteht die Mdglichkeit, unter verschiedenen Top-Level-Domains
auch identische Domain-Namen zu registrieren. Im Gegensatz zu Top-Level-Domains
und Second-Level Domains, die zentral von autorisierten Registrierungsstellen®*
vergeben und registriert werden, ist der Inhaber einer Domain auch verfligungsberechtigt
uber alle Sub-Level Domains, die unterhalb der Ebene seiner Domain eingerichtet
werden kénnen: Dh der Domaininhaber kann beliebig viele Sub-Level Domains frei und
ohne vorherige Registrierung technisch vergeben und einrichten. Eine Sub-Level

Domain ware zB jener Teil eines Domain-Namen der durch einen ,,Punkt* getrennt vor

7 Laga, Rechtsprobleme im Internet, 242f; Schmidbauer, Begriff und Arten von Domains,
http://www.internetdjurists.at/domain/domain0.htm; Schmidbauer, Don’t catch all,
http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm.

>% Die Top-Level Domain ,at” ist eine geographische Domain. Daneben gibt es zB auch sog generische
Domains, wie zB ,,com*“, ,,gov*“ oder ,,net”, deren Endung Auskunft lber die inhaltliche Ausrichtung des
jeweiligen Angebots geben kann; vgl Laga, Rechtsprobleme im Internet, 242f.

9 In Osterreich ist dies fir die Top-Level Domain ,at“ die nic.at Internet Verwaltungs- und
Betriebsgesellschaft m. b. H., http://www.nic.at/.
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der jeweiligen Second-Level Domain steht, wie zB ,news.rechtsservice.com®,
»vertrieb.rechtsservice.com®, ,,marketing.rechtsservice.com®, ,,buero.rechtsservice.com”
oder ,info.rechtsservice.com“. Technisch gesehen st die haufig verwendete

Buchstabenkombination , www* ebenfalls nichts anderes als eine Sub-Level Domain.>*®

Von einer catch-all Funktion spricht man im Zusammenhang mit Domains, wenn alle
vom Internetnutzer eingegebenen und durch einen ,Punkt* von der Second-Level-
Domain getrennten moglichen Kombinationen unterhalb dieser Second-Level Domain
automatisch ,,aufgelost und auf das Ziel der Hauptdomain umgeleitet werden, sodass
der User automatisch auf die Webseite des Verwenders dieser catch-all Funktion
gelangt. Es obliegt einzig und allein dem Domaininhaber bzw dessen Provider, die
Domain technisch so einzurichten, dass Sub-Level Domains aufgeldst werden oder
nicht, und auch, auf welche Webseite diese allenfalls verweisen. Wird neben der
Auflésung der Sub-Level Domains zusatzlich eine Weiterleitung auf die Hauptdomain
am Webserver eingerichtet, wird diese zum Sammelbecken fur samtliche Sub-Level
Domains.>! Zuriickkommend auf das og Beispiel heiflt das, dass ein Nutzer, der im
Internet-Browser eine beliebige Buchstaben- und/oder Ziffernkombination mit einem
»Punkt* vor ,rechtsservice.com* eingibt, immer auf der Webseite ,,rechtsservice.com*
landet, auch wenn er zB ,ferrari.rechtsservice.com“ eingibt. Das bedeutet, dass die
catch-all Funktion jede beliebige, vom User verwendete und damit von vornherein nicht
naher definierte Sub-Level Domain auflost und dazu fihrt, dass die User auf die
Hauptdomain weitergeleitet werden, egal welche zusatzliche Sub-Level Domain sie

eingeben.>?

550 Burgstaller, Sub-Level Domains und catch all Funktion — zulassig?, ecolex 2005, 454ff mwN; Laga,
Rechtsprobleme im Internet, 242f; Schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/domain/domain0.htm;
Schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm.

%! Diese Sammelfunktion funktioniert auch im Zusammenhang mit E-Mail-Adressen, da zB der Inhaber
der Domain ,rechtsservice.com“ alle E-Mails, die auf eine beliebige E-Mail-Adresse mit der Endung
»@rechtsservice.com* lauten, zB auf eine bestimmte E-Mail-Adresse umleiten; vgl auch
http://www.lexexakt.de/glossar/catchall.php.

%2 yvgl OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31; http://www.lexexakt.de/glossar/catchall.php;
Burgstaller, ecolex 2005, 454ff mwN; Fallenbdck/Stockinger, Update Domainrecht: “Typosquatting”,
Domains im Kollisionsrecht, MR 2001, 403ff mwN; Jahn/H&aussle, Aktuelle Entscheidungspraxis zum
Internet im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes (Teil I), GesRZ 2003, 66ff mwN; Schmidbauer,
http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm.
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Im Unterschied zur catch-all Funktion wird unter Typosquatting die Registrierung
mdoglichst vieler Abwandlungen bereits existierender Domains oder bekannter
Kennzeichen Dritter verstanden. Typosquatting setzt daher die tatséchliche
Registrierung der einer bereits exitierenden Domain oder einem fremden Kennzeichen
ahnlichen Domain voraus, wobei Ublicherweise die Registrierung bereits existierender
Domains oder Kennzeichen mit kleinen, durch die manuelle Eingabe mittels Tastatur
typisch bedingten Schreibfehlern oder Buchstabendrehern bzw -auslassungen erfolgt. Es
werden also va solche Tippfehler registriert, die bei der manuellen Eingabe des
bekannten Domain Namens am haufigsten auftreten. Jahn/Haussle®® fihren als
plakatives Beispiel die Registrierung von ,,mikrosoft.com* statt der Original-Domain

,,microsoft.com“ an.

Durch die Anwendung von Typosquatting werden Internetnutzer, die die Adresse der
Webseite im Internet-Browser versehentlich falsch eingeben, von der eigentlich
gewilnschten Webseite weg und auf eine dem Typosquatter gehdrende Webseite
weitergeleitet, die in keinem Zusammenhang mit der Webseite unter der korrekt
eingegebenen Domain stehen. IdR enthalten diese Webseiten dann ein Angebot eines
Konkurrenzunternehmens, manchmal aber auch unpassende Werbung oder sonstige
Inhalte. Ebenfalls nicht unlblich ist, dass durch den Einsatz des Typosquatting
Werbeeinkiinfte aus den Eingabefehlern der Internet-User erzielt werden, indem der
Typosquatter etwa unter Ausnutzung der in der Online-Werbung Ublichen Preis-pro-
Klick-Systeme mehrere Werbewebseiten seriell hintereinander schaltet, die der Internet-
User wegklicken muss. Darlber hinaus kdnnen die Typosquatter, auch dadurch, dass sie
moglichst viele Zugriffe auf ihre Webseiten erhalten zB durch den Einsatz von
Werbebanner Geld verdienen. Mitunter kann man auch auf zweifelhafte Webseiten

gelangen, die im schlimmsten Fall Viren auf die Festplatte schleusen.”™*

53 OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, ©BI 2006/31;.
>4 Fallenbdck/Stockinger, MR 2001, 403ff mwnN; Jahn/H&ussle, GesRZ 2003, 66ff mwN;
http://www.computerwoche.de/knowledge_center/security/1863318/.
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4.3.2 Judikatur™®

4.3.2.1 Osterreich

Der OGH>® hat zur Verwendung einer catch-all Funktion erstmals am 12.07.2005

Stellung bezogen, wobei der Entscheidung folgender Sachverhalt zugrunde liegt:

Sowohl die klagende als auch die beklagte Partei sind im gleichen Gewerbe tétig und
vertreiben Whirlpools. Die klagende Partei tritt seit Jahren unter dem Firmenschlagwort
»Armstark® und als ,,Armstark GmbH* auf dem Markt auf und bietet auf ihrer Webseite
>www.armstark.com* Whirlpools an. Darlber hinaus ist sie Inhaberin der Wortmarke
LYArmstark®, die ua fur die Klasse 11 (Whirlpools) geschitzt ist und hat sich die
Domains marmstark.at, »armstark.com.”, »armstarkwhirlpools.at®,
»armstarkwhirlpools.com®, ,,armstark-whirlpools.at“ und ,,armstark-whirlpools.com*

registrieren lassen.

Die beklagte Partei ist Inhaberin der Domain ,whirlpools.at* und wirbt auf der unter
dieser Domain abrufbaren Webseite fur Whirlpools. Ihre Domain ist mit einer catch-all
Funktion versehen, dh die Second-Level Domain (,,whirlpools®) ist technisch so
konfiguriert, dass beliebig hinzugefligte, nicht naher definierte Sub-Level Domains bei
Aufruf durch den Internet-User ,,aufgeldst* werden und auf die von der beklagten Partei
als Domain-Inhaber vorweg definierte Ziel-Webseite ,,whirlpools.at“ verweisen. Das
fuhrt dazu, dass Internet-User, die eine beliebige Sub-Level-Domain der Domain
»Whirlpools.at* — durch Punkt getrennt — voransetzen, automatisch auf die Webseite der
beklagten Partei gelangen, wie zB ein Internet-User, der etwa irrtimlich
»armstark.whirlpools.at* (mit Punkt statt Bindestrich) in den Internet-Browser eintippt
und somit auf die Webseite der beklagten Partei gelangt.

Gegen diesen Einsatz der catch-all Funktion unter Verwendung des Zeichens ,,armstark*

hat die klagende Partei die Erlassung einer einstweiligen Verfligung beantragt und ihre

> In der Folge werden ausgewahlte wichtige Entscheidungen in weitgehend chronologischer Reihenfolge
dargestellt.
%% OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31.

152



Anspriche auf das Marken-, Wettbewerbs- und Firmenrecht gestitzt. Nachdem sowohl
das Erstgericht als auch das Rekursgericht das Sicherungsbegehren der klagenden Partei

abgewiesen haben, hat der OGH die einstweilige Verfugung erlassen.

Zunachst hat der OGH gepruft, ob die beklagte Partei durch die Verwendung der catch-
all Funktion das Zeichen der klagenden Partei iSd § 10a MSchG und § 9 UWG
»benltzt* oder als Name iSd § 43 ABGB ,,gebraucht®, was er letztlich beides verneint
hat:

§ 10a MSchG>" normiert, welche Handlungen als Benutzung eines Zeichens zur
Kennzeichnung einer Ware oder Dienstleistung angesehen werden und damit dem
Markeninhaber vorbehalten sind. Durch die in dieser Bestimmung demonstrativ
angefuhrten Handlungen wird das verwendete Zeichen bzw die Marke im
Geschéftsverkehr sichtbar gemacht bzw ,,in sinneswahrnehmbarer Weise verwendet®,
zB durch Abringung auf Waren oder deren Aufmachung, Benutzung in
Geschaftspapieren, der Werbung etc. Auch 8 9 Abs 1 UWG fordert als Voraussetzung
fur den Missbrauch eines Unternehmenskennzeichens ua eine Beniitzung des Zeichens
in verwechselbarer Weise, woraus der OGH ebenfalls folgert, dass das Zeichen in einer
durch die Sinne wahrnehmbaren Weise verwendet werden muss. Dasselbe gilt fir den
unbefugten Namensgebrauch iSd § 43 ABGB, der ebenfalls nach auBen erkennbar zur
Kennzeichnung der eigenen Person oder des eigenen Unternehmens verwendet werden
muss, sodass eine erkennbare Beziehung zu einem bestimmten Namenstréger hergestellt

wird.

Unter Verweis auf die diesbezlglich einschlagige Rechtsprechung und Literatur halt der
OGH zunéchst nochmals fest, dass der Gebrauch geschitzter Zeichen im Internet, zB
durch Wiedergabe einer Marke auf einer fremden Webseite oder durch Verwenden des
Zeichens als oder in Domain-Namen unstrittig ein Markeneingriff sein kann, da die
Verwendung in diesen Fallen in sinneswahrnehmbarer Weise erfolgt. Fraglich ist
allerdings, ob auch eine fir den Internet-User nicht sichtbare Verwendung eines

Zeichens markenrechtlich eine Benutzungshandlung sein kann? Diese Frage hat sich
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bereits im Zusammenhang mit der Verwendung von Meta-Tags gestellt, wobei der OGH
diesbeziiglich auf die bis dato einzige einschlagige osterreichische Entscheidung®®
verweist, in der die Frage, ob die Verwendung einer Marke als Meta-Tag eine
markenrechtliche Benutzungshandlung ist, allerdings offen gelassen wurde, da in diesem
Fall die Marke auch im Text der Webseite verwendet und ein berechtigtes Interesse des

Inhabers der Webseite an der Verwendung der fremden Marke bejaht wurde.

Nach Wurdigung der vor und nach dieser Entscheidung erfolgten Stellungnahmen in der
Osterreichischen und deutschen Literatur zu Meta-Tags kommt der OGH zum Ergebnis,
dass die zur Verwendung von Marken als Meta-Tags angestellten Uberlegungen nicht
ohne weiteres auf den hier zu beurteilenden Fall, dem der Einsatz einer catch-all

Funktion zugrunde liegt, Gbertragbar sind:

Wahrend beim Meta-Tagging ein konkretes Zeichen gezielt verwendet wird, wird bei
der catch-all Funktion jede beliebige und damit von vornherein nicht naher definierte
Sub-Level Domain aufgeldst und nicht die Marke der klagenden Partei als jener Begriff
definiert, der die Funktion der Marke Ubernehmen und den Internet-User auf die
Webseite der beklagten Partei umleiten soll. Der OGH halt fest, dass damit jedoch eine
markenrechtliche Benutzungshandlung in Bezug auf ein bestimmtes Zeichen nicht
verbunden ist, da es fur die Verwirklichung einer Benutzungshandlung iSd
88 10a MSchG und 9 UWG oder einen unbefugten Namensgebrauch iSd § 43 ABGB
nicht genlgt, dass die catch-all Funktion neben allen anderen denkbaren Zeichen auch
jenes der klagenden Partei erfasst; gleichzeitig erteilt er der diesbezliglich vertretenen

Ansicht von Burgstaller™® eine klare Absage.

In seiner wettbewerbsrechtlichen Beurteilung des gegenstandlichen Falls kommt der
OGH zum Ergebnis, dass die Verwendung der catch-all Funktion einen Versto3 gegen
§ 1 UWG darstellt:

7 Sjehe Kapitel 3.3.4.4.
58 OGH 19.12.2000, 4 Ob 308/00y, OBI 2001, 126; siehe Kapitel 4.4.3.1.
559 Burgstaller, ecolex 2005, 454ff mwN.
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Die verwendete catch-all-Funktion ist auch unter dem Blickwinkel des Typosquatting®®
zu beurteilen, auch wenn die beklagte Partei zwar keine dem fremden Kennzeichen
ahnliche Domain flr sich registrieren hat lassen, da sie mit der Einrichtung der catch-all
Funktion dennoch erreicht, dass User, die das Unternehmen der klagenden Partei kennen
und deren Webseite aufrufen wollen, auf die Webseite der beklagten Partei gelangen,
wenn sie zB zwischen ,,armstark® und ,,whirlpools* statt eines Bindestrichs einen Punkt
setzen und dadurch auf das Angebot der beklagten Partei aufmerksam werden. Der OGH
zieht dabei einen Vergleich zum sittenwidrigen Kundenfang und bewertet dieses
Verhalten dhnlich wie das gezielte Abfangen von Kunden vor dem Geschéftslokal eines
Konkurrenten, was eine sittenwidrige Kanalisierung von Kundenstrémen®®* bewirkt, da
der Konkurrent durch die Verwendung der catch-all Funktion gezielt an seiner
wettbewerblichen Entfaltung gehindert werden soll. Die beklagte Partei erreicht
hinsichtlich des Zeichens der klagenden Partei durch die Verwendung der catch-all
Funktion dasselbe Ergebnis wie bei der Verwendung von ,,armstark® als Sub-Level
Domain, indem Kunden auf die Webseite der beklagten Partei als Mitbewerberin der
klagenden Partei ,,umgeleitet* werden. Entscheidend flr das Vorliegen eines Verstol3es
gegen 8 1 UWG ist, dass dies fir die Domain der klagenden Partei zutrifft, wahrend es
unerheblich ist, dass dadurch auch die Domains anderer Mitbewerber betroffen sein
kdnnten, wenn sie ebenfalls die Gattungsbezeichnung ,,whirlpools“ als Second-Level
Domain und die Top-Level Domain ,,at* enthalten. Die beklagte Partei haftet auch dann,
wenn sie gar nicht gewusst hat, dass ihr Internet-Provider die catch-all Funktion
eingerichtet hat, weil sie gemal? § 18 UWG auch fur Personen, die in ihrem Auftrag
bestimmte Arbeiten fur das Unternehmen verrichten, — und somit auch fir den Internet-
Provider — einzustehen hat, insbesondere da die beklagte Partei auch die rechtliche
Maoglichkeit gehabt hatte, dem Internet-Provider die Deaktivierung der catch-all

Funktion aufzutragen.

%0 7Zum Typosquatting gibt es Gbrigens eine umfassende Spruchpraxis der Domain-Streitigkeiten-
Schlichtungsstellen der WIPO, wonach Typosquatting von bekannten Domain Namen unter den in der
Uniform Domain Name Resolution Policy (UDRP) zusétzlich geforderten VVoraussetzungen rechtswidrig
ist; vgl Burgstaller, ecolex 2005, 454ff mwN; Fallenbdck/Stockinger, MR 2001, 403ff mwnN;
http://www.wipo.int/amc/en/index.html; http://www.icann.org/en/udrp/udrp.htm.

%61 Diesbeziiglich verweist der OGH auf die einschlagige Leitentscheidung des BGH vom 17.05.2001,
I ZR 216/99, http://www.jurpc.de/rechtspr/20010219.htm.
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4.3.2.2 Deutschland

Auch das OLG Nirnberg®® hat zur Verwendung einer catch-all Funktion bereits

Stellung genommen. Dieser Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die beklagten Parteien, die ein Erotikportal betreiben, sind Inhaber der Domain
»suess.de” und haben diesbeziiglich eine catch-all Funktion aktiviert, sodass der
Internet-User bei Eingabe einer beliebigen Sub-Level Domain vor ,,suess.de” — also auch
bei Eingabe des Vornamens der klagenden Partei — jeweils auf die Webseite der
beklagten Parteien, auf der das Erotikportal betrieben wird, weitergeleitet werden. Die
klagende Partei, deren Name mit der Domain der beklagten Parteien ident ist, hat die
Unterlassung der Verwendung der Domain und der catch-all Funktion durch die
beklagten Parteien begehrt sowie Anspruch auf Schadenersatz geltend gemacht und sich
dabei auf das Namens- und allgemeine Personlichkeitsrecht als Anspruchsgrundlagen
berufen. Das Erstgericht hat dem Unterlassungsbegehren stattgegeben und die

Schadenersatzforderung abgewiesen.

Nachdem die beklagten Parteien in der Zwischenzeit das Unterlassungsbegehren der
klagenden Partei hinsichtlich der catch-all Funktion anerkannt hatten, hat das
OLG Nurnberg in seinem Berufungsurteil auch das Unterlassungsbegehren hinsichtlich

der Domain abgewiesen und wie folgt begriindet:

Durch die Verwendung der catch-all Funktion bei der Domain ,suess.de* und der
dadurch bewirkten Weiterleitung auf das Erotikportal der beklagten Parteien wird die
klagende Partei in ihrem Namensrecht verletzt, da sie gegen ihren Willen durch Eingabe
von ,VVorname.Nachname®“ mit dem Erotikportal der beklagten Partei in Verbindung
gebracht wird. Darin ist eine Namensanmal3ung der nichtberechtigten beklagten Parteien
zu sehen, wodurch eine Zuordnungsverwirrung ausgeldst und schutzwirdige Interessen
des Namenstragers verletzt werden. Die klagende Partei braucht es ndmlich nicht zu
dulden, dass sie durch den Einsatz einer catch-all Funktion eines Nichtberechtigten von

der Nutzung ihres eigenen Namens in der beschriebenen Weise ausgeschlossen wird.

%62 OLG Niirnberg, 12.04.2006, 4 U 1790/05, http://www.jurpc.de/rechtspr/20060058.pdf.
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Insofern war die Klage durch die Abgabe des diesbeziiglichen Unterlassungsbegehrens

bereits erledigt.

Hinsichtlich von der klagenden Partei behaupteten Namensanmallung durch die
Verwendung des Nachnamens des Klégers (,,suess®) als Second-Level Domain ist das
OLG Nurnberg allerdings aA und lehnt das diesbezugliche Unterlassungsbegehren ab,
da in der Benutzung der Bezeichnung ,,suess* keine Namensanmalung iSd § 12 BGB
vorliegt, weil es sich dabei um ein zum allgemeinen Sprachgebrauch gehdrendes
Adjektiv handelt. Da es beim Nachnamen der klagenden Partei an der fur die
Verwirklichung  des  Tatbestandes  der  Namensanmallung  erforderlichen
Unterscheidungskraft fehlt, muss diese hinnehmen, dass ihm die beklagte Partei bei der
Registrierung der Domain zuvorgekommen ist.

%53 entschieden,

Zum Thema Typosquatting haben bereits zahlreiche deutsche Gerichte
dass analog zur Registrierung fremder Kennzeichen durch Nichtberechtigte als
Domain®® auch die Registrierung von Tippfehlerdomains die Marken- bzw
Namensrechte von Rechteinhabern verletzt, weil bereits damit die den Rechteinhabern
ausschliefende Wirkung einsetzt und diese bereits gegen die Registrierung einer
Tippfehlerdomain — ohne das Webseite selbst einen Inhalt enthalt — durch den
Nichtberechtigten mittels Unterlassungsklage vorgehen kénnen. Fir diese Marken- bzw
Namensrechtsverletzungen durch  Typosquatting haftet der gegenlber der
Domainregistrierungsstelle flir Domains genannte administrative Ansprechpartner

(Admin-C) nach den Grundsatzen der Storerhaftung verschuldensunabhangig.*®®

%63 \/gl OLG Stuttgart 01.09.2003, 2 W 27/03, MMR 2004, 38; BGH 09.09.2004, | ZR 65/02, MMR 2005,
313; OLG Hamburg, 14.12.2005, 5 U 36/05, MMR 2006, 226; OLG Hamburg, 24.03.2006, 3 W 34/06,
BeckRS 2007 01762; LG Hamburg 31.08.2006, 315 O 279/06, GRUR-RR 2007, 44; siehe auch Jaeschke,
Haftung des Admin-C fiir Verletzung von Rechten am Firmennamen durch Tippfehlerdomains —
Anmerkung zum Urteil des LG Stuttgart vom 27.01.2009, 41 0 101/08 KfH (nicht rechtskréftig), JurPC
Web-Dok. 33/2009, Abs 1 ff mwN, http://www.jurpc.de/aufsatz/20090033.htm.

** Vgl BGH 22.11.2001, | ZR 138/99, MMR 2002, 382; BGH 26.06.2003, | ZR 296/00, MMR 2003, 726;
BGH 09.09.2004, | ZR 65/02 MMR 2005, 313; siehe auch Jaeschke, JurPC Web-Dok. 33/2009, Abs 1 ff
mwN, http://www.jurpc.de/aufsatz/20090033.htm.

%% Vgl OLG Stuttgart 01.09.2003, 2 W 27/03, MMR 2004, 38; OLG Miinchen 20.01.2000, 29 U 5819/99;
AG Bonn, 24.08.2004, 4 C 252/04, MMR 2004, 826; LG Stuttgart 27.01.2009 41 O 101/08 KfH, JurPC
Web-Dok. 30/2009, http://www.jurpc.de/rechtspr/20090030.htm  (nicht rechtskréftig); siehe auch
Jaeschke, JurPC Web-Dok. 33/2009, Abs 1 ff mwN, http://www.jurpc.de/aufsatz/20090033.htm.
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4.3.3 Literatur

® stellt zunachst auBer Streit, dass Sub-Level-Domains in technischer

Burgstaller™®
Hinsicht jedenfalls dem jeweiligen Domaininhaber zustehen und dieser daher — im
Gegensatz zu Top-Level-Domains und Second-Level Domains, die zentral von
autorisierten Registrierungsstellen vergeben und registriert werden — beliebig viele Sub-
Level Domains frei und ohne vorherige Registrierung technisch vergeben und einrichten
kann. Hinsichtlich der rechtlichen Beurteilung einer Sub-Level Domain, wenn dafiir ein
fremdes Kennzeichen oder eine fremde Marke definiert und so aufgel6st wird, dass der
Internet-User bei Eingabe des fremden Zeichens auf die Webseite eines anderen
Unternehmens umgeleitet wird, ist laut Burgstaller®™ (diesem zustimmend

Schmidbauer™®®)

— ebenso wie bei der generellen Aktivierung der catch-all Funktion —
das Recht zu Domain-Namen, also insbesondere das Namens- und Firmenrecht,
Kennzeichen- und Markenschutzrecht, Urheberrecht, aber auch sittenwidriges Umleiten
von Kundenstrémen, anzuwenden. Schmidbauer®® erganzt, dass es dabei unerheblich
ist, ob der Domaininhaber eine konkrete Sub-Level Domain bewusst freigeschalten hat
oder ob er bei der Aktivierung der catch-all Funktion gar nicht an mogliche Konflikte
mit fremden Zeichen gedacht hat, da der Unterlassungsanspruch kein Verschulden

voraussetzt.

Burgstaller"™ ist weiters der Ansicht, dass die Verwendung eines fremden Zeichens als
Sub-Level Domain ebenso wie die Aktivierung der catch-all Funktion als
Benutzungshandlung iSd § 10a MSchG anzusehen ist, da der Begriff des Benutzens
nach § 10a MSchG weit zu interpretieren ist und nach standiger Rechtsprechung des
OGH auch die Verwendung einer Marke als Domain oder Meta-Tag eine
Benutzungshandlung nach § 10a MSchG darstellt.

%6 Byrgstaller, ecolex 2005, 454ff mwN.
%7 Burgstaller, ecolex 2005, 454ff mwN.
%%8 schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm.
%69 schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm.
570 Burgstaller, ecolex 2005, 454ff mwN.
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Wie bereits in Kapitel 4.3.2.1 ausfiihrlich dargestellt, hat der OGH>"* dieser Ansicht
Burgstallers jedoch eine Absage erteilt und ausdriicklich ausgefuhrt, dass sich die zur
Verwendung von Marken als Meta-Tags angestellten Uberlegungen nicht unmittelbar
auf die Zul&ssigkeit der catch-all Funktion tbertragen lassen: Bei Meta-Tags erfolgt eine
gezielte VVerwendung eines konkreten Zeichens, wahrend die catch-all Funktion jede
beliebige und damit von vornherein nicht néher definierte Sub-Level Domain aufldst
und somit eine Benutzungshandlung iSd 88 10a MSchG und 9 UWG oder ein
unbefugter Namensgebrauch iSd § 43 ABGB nach Ansicht des OGH nicht vorliegt.

Wahrend Fallenbock®”® sich dieser Ansicht angeschlossen und die Entscheidung des
OGH verteidigt hat, hat Schmidbauer®”® diese Entscheidung des OGH als nicht
konsequent kritisiert, da seiner Ansicht nach beide Falle — n&mlich die gezielte
Verwendung eines fremden Zeichens als Sub-Level Domain einerseits und die
Auflésung aller denkbaren Zeichenfolgen mittels der catch-all Funktion andererseits —
jedenfalls gleich zu behandeln sind, da jemand bei der Aktivierung der catch-all
Funktion in Kauf nimmt, dass dadurch auch alle denkmdglichen, geschiitzten Begriffe
durch die Aktivierung der Weiterleitungsfunktion ,,aufgeldst” werden. Nach Auffassung
Schmidbauers liegt hier in beiden Fallen also eine unzuléssige Benutzungshandlung iSd
88 10a MSchG und 9 UWG oder ein unbefugter Namensgebrauch iSd § 43 ABGB vor.

Ubereinstimmung herrscht dahingehend, dass — selbst wenn die catch-all Funktion nicht
zu einem unzuldssigen Marken-, Kennzeichen- oder Namensgebrauch fuhrt — dies nicht
bedeutet, dass sie deshalb rechtlich unbedenklich ist:"* Denkbar ist nach Burgstaller "
etwa eine Subsumtion unter § 1 UWG als Kanalisierung von Kundenstromen, da auch
eine wettbewerbsrelevante Handlung gegeben sein wird, nachdem diese zum einen
bereits dann vorliegt, wenn in den geschaftlichen Verkehr des Wettbewerbers — auch nur

mittelbar — eingegriffen wird und weiters die Wettbewerbsabsicht bei Handlungen

°"" OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31.

372 Fallenbéck, Anmerkung zu OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31.

>3 schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm.

> schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm.

°"> Burgstaller, ecolex 2005, 454ff mwN; bei der Vielzahl der méglichen, von der catch-all Funktion
erfassten, geschitzten Zeichen muss man idR davon ausgehen, dass bei der Aktivierung der catch-all
Funktion immer auch Zeichen von Mitbewerbern erfasst werden; vgl Schmidbauer,
http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm.
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k>"®  pefiirwortet offenbar

wettbewerblichen Charakters vermutet wird. Fallenbdc
ebenfalls die diesbeziigliche Entscheidung des OGH>"’, wonach die Verwendung der
catch-all Funktion bzw auch Typosquatting im Sinne eines gezielten Abfangens von
Kunden als Behinderungswettbewerb gegen § 1 UWG verstolit, indem Kunden auf die
Webseite eines Mitbewerbers , umgeleitet werden. Entscheidend ist dabei nach Noha®"®
auch, dass der Internet-User — im Gegensatz zum Keyword Advertising®”® -

unverziglich auf die Webseite des Mitbewerbers umgeleitet wird.

Hinsichtlich des Typosquatting haben Fallenbdck/Stockinger®® friiher dafiir pladiert,
dieses unter die Tatbestdnde des Domain-Grabbing gemal § 1 UWG zu subsumieren,
wobei der OGH diesbeziglich zwischen den beiden Untertatbestanden der Domain-
Vermarktung — also der Registrierung eines Domain Namens, um einen finanziellen
Vorteil fur die Ubertragung der registrierten Domain lukrieren zu kénnen — und der
Domain-Blockade — also der Registrierung eines Domain Namens zur Errichtung eines
Vertriebshindernisses fir einen Konkurrenten differenziert. In Frage kommt dabei
lediglich der Tatbestand der Domain-Vermarktung, der jedoch ebenfalls nur mittelbar
vorliegt, da der Typosquatter nicht aus dem Verkauf, sondern aus der Innehabung der
Domain finanzielle Vorteile erzielen will. Dennoch erscheint es Fallenb&ck/Stockinger
zweckmaBig, auch Typosquatting als sittenwidrige Domain-Vermarktung zu
qualifizieren, da der Typosquatter idR aus der bekannten Domain eines Dritten fur sich
selbst durch Umleitung der Internet-User auf seine eigene Webseite einen Vorteil
erzielen will. In diesem Fall ist auch ein Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs

offensichtlich.

Jahn/Haussle®® hingegen erachten — ausgehend von dem Umstand, dass durch das
gezielte Generieren von Vermittlungsprovisionen von einem Handeln im geschaftlichen
Verkehr auszugehen sowie das Vorliegen eines Wettbewerbsverhéltnisses bei der

Umleitung von der Webseite eines Konkurrenten idR zu bejahen ist — eine Subsumtion

>’® Fallenbéck, Anmerkung zu OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31.

" OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBl 2006/31.

*’8 Noha, Anmerkung zu OGH 19.12.2006, 4 Ob 194/05s, 4 Ob 195/05p, OBl 2006/57.
57 Siehe Kapitel 4.5.

%80 Fallenbock/Stockinger, MR 2001, 403ff mwN.

%81 Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 66ff mwN.
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des Typosquatting unter die Fallgruppe des Domain-Grabbing mangels entsprechender
Behinderungsabsicht fur problematisch. Mittlerweile beflirwortet Fallenbdck — wie oben
dargestellt — offenbar die Einordnung des Typosquatting durch den OGH als
sittenwidrigen Behinderungswettbewerb durch systematisches Abfangen von Kunden
eines Mitbewerbers. Ebenfalls denkbar ist die Verwirklichung des Tatbestandes der
schmarotzerischen Ausbeutung eines fremden Rufs, da mit dem Typosquatting idR eine
ungerechtfertigte Anlehnung an einem bekannten oder berilhmten Zeichen einhergeht
und der Typosquatter diesen Ruf fur den Absatz seiner — auch ungleichartigen und nicht

konkurrierenden — Waren bzw Dienstleistungen auszuniitzen versucht.*®

Jaeschke®®® begriit die diesbeziiglichen Entscheidungen der deutschen Gerichte,
wonach Typosquatting — analog zur Registrierung fremder Kennzeichen durch
Nichtberechtigte als Domain — Marken- bzw Namensrechte beeintrachtigt, da bereits
damit die den Rechteinhabern ausschlielende Wirkung einsetzt, sodass diese bereits
gegen die Registrierung einer Tippfehlerdomain — ohne das die Webseite selbst einen
gewissen Inhalt enthalten muss — durch den Nichtberechtigten Unterlassungsklage
erheben konnen. Auch Karl®® sieht in der Registrierung einer Tippfehlerdomain eine
Verletzung von § 10 Abs 1 Z 2 MSchG, wonach es dem Markeninhaber vorbehalten ist,
ein mit der Marke gleiches oder &hnliches Zeichen flr gleiche oder ahnliche Waren oder
Dienstleistungen zu benutzen, wenn dadurch fir das Publikum die Gefahr von
Verwechslungen besteht, die die Gefahr einschliet, dass das Zeichen mit der Marke
gedanklich in Verbindung gebracht wird. Hinsichtlich der Verwechslungsgefahr kann es

1°% nicht darauf ankommen, ,,dass es sich bei der Verwechselbarkeit des in der

nach Kar
Second-Level-Domain verwendeten Zeichens mit der Marke um einen Ublichen
Tippfehler handelt [...], weil solche Tippfehler begrifflich mechanische (Eingabe-)
Fehler sind und auf einem aleatorischen Moment beruhen [...]. Voraussetzung ist
allerdings, dass sich die Second-Level-Domain an die Kennzeichnungskraft des
geschiitzten Zeichens in seiner Klangwirkung und/oder dem Sinngehalt unter

Einbeziehung des Produktangebots der unter dem streitigen Domain-Namen in das Netz

%82 Fallenbdck/Stockinger, MR 2001, 403ff mwN; Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 66ff mwN.

583 Jaeschke, JurPC Web-Dok. 33/2009, Abs 1 ff mwN, http://www.jurpc.de/aufsatz/20090033.htm.

%84 Karl, Die Verletzung von Serien- und Wort-Bild-Marken durch Domain-Namen, 0JZ 2003/8 mwN.
%85 Karl, ©JZ 2003/8 mwN.
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gestellten Website [...] annahert. Im Grundsatz kann hierfir das Einfigen oder
Weglassen eines Bindestrichs [...], oder das Weglassen eines Buchstabens, wenn der

Sinngehalt oder die phonetische Wirkung nicht verandert wird, ausreichen*.

4.3.4 Wirdigung und rechtliche Beurteilung

Meiner Ansicht nach ist — wie auch Fallenbock’®® zutreffend ausfiihrt — die
Entscheidung des OGH® zur catch-all Funktion und die damit verbundene — und
insbesondere von Schmidbauer®®® kritisierte — Differenzierung zwischen der gezielten
Verwendung eines fremden Zeichens als Sub-Level Domain einerseits und der
Auflosung aller denkbaren Zeichenfolgen mittels der catch-all Funktion durchaus

gerechtfertigt und zu begrifen:

Der OGH hat mE — unter sorgféltiger Wirdigung der diesbeziiglichen Stellungnahmen
in der Literatur — vollig richtig argumentiert, dass die zur Verwendung von Marken als
Meta-Tags angestellten Uberlegungen nicht unmittelbar auf die Zulissigkeit der catch-
all Funktion Ubertragen werden koénnen, da bei den Meta-Tags eben eine gezielte
Verwendung eines konkreten Zeichens erfolgt. ME ist der vom OGH herangezogene
Umstand, dass bei der Verwendung von Meta-Tags im Gegensatz zum Einsatz einer
catch-all Funktion die Verwendung der fremden Zeichens jedenfalls mit den Sinnen
wahrnehmbar — weil im Quelltext der Webseite ,,nachlesbar* —, kein entscheidendes
Argument, da die Darstellung der markenméRRigen Benutzungshandlungen in
8 10a MSchG lediglich demonstrativen Charakter hat und daher iS der Rechtsprechung
des EuGH auch andere Arten der Kennzeichenverwendung erfasst werden, bei denen
eine Marke nach dem vom Gesetzgeber verfolgten Zweck zur Kennzeichnung von
Waren oder Dienstleistungen verwendet wird.”® Entscheidend ist vielmehr, dass bei
Verwendung einer catch-all Funktion jede beliebige und damit von vornherein nicht
naher definierte Sub-Level Domain aufgelést wird und es insofern an einer gezielten

Verwendung eines fremden Zeichens als Herkunftshinweis fehlt. Daher liegt hier mE

%% Fallenbdck, Anmerkung zu OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31.
%87 OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31.

%88 Schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm.

%89 Siehe ausfiihrlich Kapitel 4.4.5.1 und 4.5.4.1.
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eine Benutzungshandlung iSd 88 10a MSchG und 9 UWG oder ein unbefugter
Namensgebrauch iSd 843 ABGB sowie ein unbefugter Gebrauch eines
Unternehmenskennzeichens iSd 8 37 UGB auch nicht vor. Insofern geht auch das von
Schmidbauer™ ins Treffen gefiihrte Argument fiir eine Benutzungshandlung, wonach
jemand bei der Aktivierung der catch-all Funktion in Kauf nimmt, dass dadurch auch
alle  denkmdoglichen, geschitzten Begriffe durch die  Aktivierung der

Weiterleitungsfunktion ,,aufgeldst* werden, ins Leere.

Was das Typosquatting und somit die Registrierung moglichst vieler Abwandlungen
bereits existierender Domains oder bekannter Kennzeichen Dritter betrifft, ist meiner
Ansicht nach im Gegensatz zur Verwendung einer catch-all Funktion sehr wohl ein
Anspruch nach Namens-, Firmen oder Markenrecht denkbar. Wahrend bei der catch-all
Funktion allfallige marken-, namens- oder firmenrechtliche Anspriiche mangels gezielter
Verwendung eines konkreten Zeichens ausscheiden, ist dies beim Typosquatting aus
meiner Sicht anders zu beurteilen, wenn die registrierte Domain — zB ,,bundesliag.de* —
an die Kennzeichnungskraft des geschitzten Zeichens — zB ,,bundesliga.de® — in seiner
Klangwirkung und/oder dem Sinngehalt nach im Zusammenhang mit dem auf der
Webseite angebotenen Inhalten anlehnt und somit eine Verwechslungsgefahr
herbeifuhrt. Insofern verwendet der Typosquatter ein &hnliches Zeichen fur gleiche oder
ahnliche Waren oder Dienstleistungen iSd 810 Abs1Z 2 MSchG, was zu einer

I°! und Jaeschke>®?

Verwechslungsgefahr fur das Publikum fihrt. Insofern ist Kar
zuzustimmen. Angesichts des Umstandes, dass 8 10 Abs 1 Z 2 MSchG die Verwendung
gleicher oder ahnlicher Zeichen fir gleiche oder &hnliche Waren oder Dienstleistungen

*% und der deutschen Rechtsprechung™,

verlangt, kann mE der Ansicht Jaeschkes
wonach Marken- bzw Namensrechte bereits durch die Registrierung einer Tippfehler-
Domain — ohne das die Webseite selbst einen gewissen Inhalt enthalten muss —
beeintrachtigt sind, nicht gefolgt werden, wobei die Beurteilung mE im jeweiligen

Einzelfall gesondert zu erfolgen hat.

5% schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm.

9 Karl, ©JZ 2003/8 mwN.

5% Jaeschke, JurPC Web-Dok. 33/2009, Abs 1 ff mwN, http://www.jurpc.de/aufsatz/20090033.htm.
5% Jaeschke, JurPC Web-Dok. 33/2009, Abs 1 ff mwN, http://www.jurpc.de/aufsatz/20090033.htm.
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Ungeachtet dessen, ob die Verwendung einer catch-all Funktion bzw das Typosquatting
nun namens-, firmen- oder markenrechtlich relevant sind, stimme ich mit
Schmidbauer®™ iiberein, dass beide Methoden jedenfalls nicht rechtlich unbedenklich

und idR aus wetthewerbsrechtlicher Sicht unlauter sind.

Der OGH>® beanstandet die Verwendung der catch-all  Funktion in
wettbewerbsrechtlicher Sicht als sittenwidrige Kanalisierung von Kundenstromen und
somit als Behinderungswettbewerb iSd 8§ 1 UWG, da der Konkurrent durch die
Verwendung der catch-all Funktion gezielt an seiner wettbewerblichen Entfaltung
gehindert werden soll. Dasselbe kann im Einzelfall auch fir den Einsatz von
Typosquatting gelten. Dem ist mE zuzustimmen, wobei diese Tatigkeiten nunmehr seit
der UWG-Novelle 2007 als unlautere Geschéftspraktiken oder sonstige unlautere
Handlung iSd § 1 UWG zu qualifizieren sein werden, die geeignet sind, den Wettbewerb
zum Nachteil von Unternehmen nicht nur unerheblich zu beeinflussen. Darlber hinaus
ist insbesondere beim Typosquatting - wie Fallenbdck/Stockinger™®” und

Jahn/Haussle>®®

ausfiihren — auch an schmarotzerische Ausbeutung eines fremden Rufs
zu denken, da damit idR eine ungerechtfertigte Anlehnung an einem bekannten oder
berihmten Zeichen verbunden ist und der Typosquatter diesen Ruf fiir den Absatz seiner

Waren und/oder Dienstleistungen auszunitzen versucht.

In Frage kommt mE nach auch eine Qualifikation der catch-all Funktion oder des
Typosquatting unter Z9 bzw Z 13 des Anhangs (Z 9: wenn Inhalte, Produkte oder
Dienstleistungen angeboten werden, die es in Wirklichkeit nicht gibt, oder auch Z 13,
wonach herkunftsverwirrende Werbung flr einander &hnelnde Produkte untersagt ist)
oder 8§82 UWG (irrefuhrende Geschéftspraktiken), da damit zum einen idR auch
unrichtige Angaben verbunden sind, die geeignet sein kdnnen, einen Marktteilnehmer in
Bezug auf das Produkt derart zu tduschen, dass dieser dazu veranlasst wird, eine
geschaftliche Entscheidung zu treffen die er sonst nicht getroffen hatte (Abs 1) und zum

anderen sind diese Vermarktungsmethoden durchaus geeignet, einen Marktteilnehmer

5% Sjehe Kapitel 4.3.2.

5% schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm.
5% OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31.

%7 Fallenbdck/Stockinger, MR 2001, 403ff mwN.
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durch Begriindung einer Verwechslungsgefahr mit einem Produkt eines Mitbewerbers
zu veranlassen, eine geschaftliche Entscheidung zu treffen die er sonst nicht getroffen
hatte (Abs3Z1). Hinsichtlich der Abgrenzung zwischen den Tatbestdnden
82 Abs 3Z 1 UWG und Z 13 des Anhanges siehe insbesondere Kapitel 3.2.2.1, 3.2.2.3
und 4.4.5.2.

Abzulehnen st jedenfalls aus meiner Sicht schon mangels entsprechender
Behinderungsabsicht zum Registrierungszeitpunkt die Einordnung des Typosquatting

599

unter den Tatbestand der Domain-Blockade, wie Jahn/H&ussle entgegen

Fallenbock/Stockinger®® zutreffend festhalten.

Da der Einsatz der catch-all Funktion zu einem vollig unubersehbaren Gefahrenpotential
fuhrt, empfiehlt Schmidbauer® véllig zu Recht die Aktivierung der catch-all Funktion

tunlichst zu unterlassen.

4.4 Meta-Tagging

4.4.1 Allgemeines / technische Grundlagen

Vor einiger Zeit konnte die Wahrscheinlichkeit, in den Trefferlisten von Suchmaschinen
eine vordere Platzierung zu erzielen, allein durch die geschickte Verwendung haufig
nachgefragter Suchbegriffe in der eigenen Webseite in entscheidendem Malie beeinflusst
werden.®® Inshesondere hatte die Verwendung von Begriffen in den Meta-Tags einen
entscheidenden Einfluss auf das Ergebnis von Suchanfragen, wéhrend heute zunehmend
fraglicher und unklar ist, ob Meta-Tags uberhaupt noch eine technisch relevante GroRe
im Bereich der Suchmaschinen-Optimierung darstellen.®®® Meta-Tags sind heute im

Zusammenhang mit dem Erreichen einer vorderen Platzierung in den Trefferlisten der

%% Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 66ff mwN.

°% Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 66ff mwN.

800 Fallenbéck/Stockinger, MR 2001, 403ff mwN.

%01 schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/news/aktuell86.htm

802 \/gl Horak, werbung@internet, 100; siehe auch bereits Kapitel 2.3.2.

803 Bahr, Rechtliche Beurteilung von Meta-Tags, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/meta-tags-
rechtliche-beurteilung.html.
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Suchmaschinen wohl eher vernachlassigbar und bringen kaum mehr Ranking-Punkte als

ein Vorkommen im normalen sichtbaren Text einer Webseite.?%

Nachdem aber die Osterreichischen und insbesondere die deutschen Gerichte in den
letzten Jahren zahlreiche Entscheidungen zum Einsatz von Meta-Tags zu treffen hatten

H%% auch auf

und insbesondere die diesbezliglich ergangene Leitentscheidung des BG
mdogliche Auswirkungen hinsichtlich der Technik des Keyword Advertising untersucht
werden muss, wird auch die Technik des Meta-Tagging hier entsprechend ausftihrlich
behandelt; die nachfolgenden Ausfiihrungen basieren daher noch auf der Grundlage,
dass die Verwendung von Meta-Tags die Trefferliste von Suchmaschinen entscheidend

beeinflussen kann.

Meta-Tags®™ sind Steuerbefehle der Seitenbeschreibungssprache HTML®, die fiir das
Internet entwickelt wurde. HTML beschreibt die Einzelheiten eines Dokumentes, also
zB einer Webseite, wie Uberschriften und Absatze. Eine HTML-Datei besteht einerseits
aus dem sog Body, der den fur den Internet-User auf der Webseite sichtbaren Text

enthalt, wahrend andererseits der so genannte Header®®®

ua Anweisungen fur Internet-
Browser, Web-Server und flr die Robots bzw Spider von Suchmaschinen — wie
insbesondere eine Beschreibung des Seiteninhaltes mittels Schlisselwdrtern und
Anweisungen, ob die Webseite eingelesen und ob Hyperlinks weiterverfolgt werden
sollen — enthélt. Bei den Meta-Tags handelt es sich um Zusatzinformationen uber die
Webseiten in deren jeweiligem Header, die fur den Betrachter der Webseite nicht

609

sichtbar sind, solange er nicht den Quelltext der Webseite aktiv betrachtet.”™ Meta-Tags

% Siehe dazu bereits FN 114 mwN.

805 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572 ; siehe dazu ausfiihrlich in Kapitel 4.4.3.2.

806 Der Begriff Meta-Tag besteht aus der griechischen Vorsilbe ,,Meta“ fiir ,,unter, inmitten, nach, zufolge“
was soviel bedeutet wie, dass die Tags zwar auf der Seite vorhanden sind, vom Nutzer jedoch nicht
wahrgenommen werden, und aus dem englischen Wort ,, Tag* fur ,Markierung, Etikett”; vgl Terhaag,
Lichtblick im Tunnel neuerer Meta-Entscheidungen — Miinchen hélt den aktuellen Entwicklungen aus
Dusseldorf stand, http://www.aufrecht.de/news-und-beitraege/rechtlicher-ueberblick-zur-verwendung-
von-metatags-auf-webseiten.html; Thiele, ©JZ 2001, 168ff mwN.

%97 Sjehe Kapitel 2.3.2.1.

%% Das ist der Anfangskennsatz, also das Kopfteil eines zu tbertragenden Datenpakets, das keine
Nutzdaten, sondern verschiedene Verwaltungs- und Steuerinformationen wie Adress- und
Kennungsangaben, Paketnummer und Paketstatus enthélt; vyl
http://www.itwissen.info/definition/lexikon/header-Anfangskennsatz-HDR.html.

809 Heute bieten zwar alle gangigen Internet-Browser in der Meniileiste eine Funktion an, mit der es jedem
Internet-User ohne groRRen Aufwand mdglich ist, den Quelltext der Webseite und somit in die Meta-Tags
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beschreiben als HTML-Elemente in Metadaten®® die entsprechende Webseite und
enthalten also Informationen®® (ber das Thema, den Inhalt, die Zielgruppe,
Schliusselworter, die Autoren, das Erstellungsdatum der Webseite sowie die Sprache in
der diese verfasst ist. Meta-Tags dienen somit als ergdnzende Dokumenteninformation

der Beschreibung einer Webseite.*2

Grundsatzlich kénnen zwei verschiedene Meta-Tag-Attribute unterschieden werden,
namlich "NAME" und "HTTP-EQUIV"®. Nachdem lediglich die Name-Attribute die
Spiders bzw Robots von Suchmaschinen mit Schlisselwortern versorgen, damit die
dazugehorigen Webseiten leichter auffindbar werden, beschrankt sich die folgende
naherer Darstellung auch auf diese. Die wichtigsten Meta-Tags sind in diesem
Zusammenhang das ,description-tag®“, das ,author-tag® und das ,keyword-tag”.
Insbesondere fir Webseiten ohne viel Text, wie zB Portal-Seiten oder auch graphische
BegruRungsseiten, sind die description-tags wichtig, da sie eine Kurzbeschreibung der
Inhalte enthalten, die dann idR auch von den Robots bzw Spidern der Suchmaschinen in

deren Index Gbernommen wurden. Ohne diese Beschreibung durch das desciription-tag

aufzurufen. Dennoch kann man aber nicht davon ausgehen, dass der durchschnittliche Internet-User diese
Option kennt bzw davon Gebrauch macht, weshalb idR nach wie vor von der Unsichtbarkeit der Meta-
Tags flr die Internet-User ausgegangen werden kann; vgl Weingarten, Werbeformen im Internet, 119.

610 Bej Metadaten handelt es sich um Daten, die andere Daten beschreiben, wobei diese fiir die Verwaltung
und das Management von in Datenbanken gespeicherten Nutzdaten eingesetzt werden; vgl
http://www.itwissen.info/definition/lexikon/Metadaten-meta-data.html.

611 Meta-Tags geben den Inhalt der betreffenden Webseite an, dh sie enthalten gewissermafRen
»information Uber die Information“; wvgl Wendtland, Cypersquatting, Metatags und Spam -
Gemeinsamkeiten und Gegensatze im amerikanischen und deutschen Wettbewerbs- und Markenrecht
(2002), 531ff mwN.

%12 \/gl Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 13f; Heyms/PrieR, Werbung
online — Eine Betrachtung aus rechtlicher Sicht (2002), 204; Héhne, Von Hyperlinks und Metatags, Zu
den Entscheidungen "Online-Stellenmarkt (FN 1)" und "Numtec-Interstahl (FN 2)", MR 2001, 109ff
mwN; Jahn/Haussle, Aktuelle Entscheidungspraxis zum Internet im Bereich des gewerblichen
Rechtsschutzes (Teil 1), GesRZ 2003, 144ff mwN; Menke, Die Verwendung fremder Kennzeichen in
Meta-Tags: Ein Fall fir das Kennzeichen und/oder das Wettbewerbsrecht?, WRP 1999, 983 mwN;
Schmidbauer, http://www.internetdjurists.at/glossar/mla.htm#metatags; Schmidbauer, Meta-Tags und
&hnliche Techniken, http://www.internet4jurists.at/urh-marken/metatag01.htm; Schubert, Das Verstandnis
des aufmerksamen und verstdndigen Durchschnittsverbrauchers Uber Meta-Tags Divergenz und
Konvergenz von Rechtsprechung und Empirie anlésslich des BGH-Urteils vom 18.05.2006, JurPC Web-
Dok. 86/2006, Abs 2ff  mwN, http://www.jurpc.de/aufsatz/20060086.htm; Terhaag,
http://www.aufrecht.de/news-und-beitraege/rechtlicher-ueberblick-zur-verwendung-von-metatags-auf-
webseiten.html; Thiele, OJZ 2001, 168ff mwN; Viefhues, Internet und Kennzeichenrecht: Meta-Tags,
MMR 1996, 341; Wendtland, Cypersquatting, Metatags und Spam, 531ff mwN; Zankl, OGH erlaubt meta-
tags im Internet Kurze Bemerkungen zu meta-tagging, word-stuffing und spamming, AnwBI 2001, 316ff
mwN; http://www.itwissen.info/definition/lexikon/Meta-Tag-meta-tag.html.
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wurde zumeist eine fur den Internet-User unnitze Beschreibung generiert, aus der der
Nutzer nicht entnehmen konnte, welchen Inhalt die Webseite enthielt. Von
entscheidender Bedeutung sind aber va auch die keyword-tags, mit deren Hilfe die

wichtigsten Schliisselwérter der Webseite eingeben werden kénnen.®™

Da es sich bei Meta-Tags um optionale Hintergrundinformationen Uber eine Webseite in
deren Quelltext handelt, die vom jeweiligen Webseiten-Betreiber selbst eingegeben
werden kdnnen, muss eine Webseite aber aus technischer Sicht nicht notwendigerweise
solche Meta-Tags enthalten; allerdings half der Einsatz von Meta-Tags, den
Bekanntheitsgrad der Webseite zu erhohen, weshalb Meta-Tags auch eine gewisse
Werbefunktion zukam. Die Suchprogramme behandelten die in den Meta-Tags

%15 ind nahmen diese

enthaltenen Begriffe als Information tGber den Inhalt der Webseite
als Stichworte auf, sodass mit Meta-Tags beeinflusst werden konnte, unter welchen
Suchbegriffen eine Webseite gefunden werden konnte. Die Betreiber von Webseiten
konnten also mit Hilfe von Meta-Tags die Inhalte ihrer HTML-Dokumente im Quelltext
beschreiben, ohne dass diese im Internet-Browser dargestellt werden und somit fiir den
menschlichen Betrachter unsichtbar bleiben, sofern dieser nicht aktiv den Quelltext der
Webseite ansieht. Ursprunglich sollten Meta-Tags vor allem die Durchsuchbarkeit des
WWW verbessern, da sich die Suchmaschinen friiher sehr stark an Meta-Tags
orientierten, um die Relevanz einer Webseite fiir eine eingegebene Suchanfrage zu
bewerten: Obwohl Meta-Tags fir den Betrachter also idR unsichtbar sind, konnen sie
von den Robots bzw Spidern der Suchmaschinen interpretiert werden, was in den letzten
Jahren auch zu missbréauchlichen Anwendungen gefiihrt hat, indem in Meta-Tags falsche
Schlisselworter eingetragen wurden, um eine moglichst hohe Platzierung in den
jeweiligen Trefferlisten der Suchmaschinen zu erlangen, da Suchmaschinen die in Meta-
Tags enthaltenen Begriffe bei ihrer Abfrage auswerteten und Webseiten, die einen

bestimmten Begriff als Meta-Tag enthielten, regelmaliiig eine héhere Relevanz zuwiesen

813 HTTP-EQUIV-Attribute  sind an  Web-Server  gerichtete  Anweisungen;  vgl
http://de.selfhtml.org/html/kopfdaten/meta.htm.

814" Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 13f; Thiele, 0JZ 2001, 168ff
mwN; Menke, WRP 1999, 983 mwN.

%15 Sinnvoll ist die Verwendung von Meta-Tags nach Menke (WRP 1999, 983 mwN) zB dann, wenn
zentrale flr den Inhalt einer Webseite reprasentative Begriffe oder wichtige Stichwdrter, die im Text selbst
nur im Plural vorkommen, in den Meta-Tags im Singular eingetragen werden, da die Internet-User idR
Suchworte in der Einzahlform abfragen.
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als Webseiten, die den Begriff zB nur im Fliel3text enthielten. Dementsprechend hatte
die Auswahl der Meta-Tags ausschlaggebenden Einfluss auf die Reihung einer Webseite
in der Trefferliste einer Suchmaschine. Der jeweilige Webseiten-Betreiber konnte daher
seiner Webseite zusétzliche Aufmerksamkeit durch scheinbare Relevanz zukommen
lassen, indem er h&ufig nachgefragte Suchbegriffe, wie zB Sex oder Erotik oder aber
auch bekannte fremde Unternehmenskennzeichen oder Marken als Meta-Tags, die im
Kopf des Quelltextes die Seite beschreiben, verwendet, ohne dass diese Begriffe einen
Bezug zum eigentlichen Inhalt der Webseite hatten. Diese Verwendung fremder
Kennzeichen wird als Meta-Tagging bezeichnet, wobei sich der Inhaber der angezeigten
Webseite damit die fremden Zeichen zunutze macht, um auf seinen eigene Webseite

aufmerksam zu machen.5

Die im Header der HTML-Seite stehenden Meta-Tags enthalten idR nachstehende
Informationen:®’

<head>

<meta name="description" content="Dieser Beschreibungstext soll einem Anwender im
Suchdienst bei Auffinden dieser Datei erscheinen.">

<meta name="author" content="Rainer Wahnsinn"> Damit teilt man den Namen des
Autors, dh des inhaltlich Verantwortlichen fur die HTML-Datei mit

<meta name="keywords" content="HTML, Meta-Informationen,Suchprogramme,
HTTP-Protokoll"> Damit bestimmt man die Schlusselworter bzw Stichwdrter fir ein
Suchprogramm. Ein Schlisselwort kann auch aus zwei oder mehreren Einzelwértern
bestehen, wahrend Satze nicht hierher sondern bei name="description" eingetragen
werden kénnen.

<meta name="date" content="2001-12-15T08:49:37+02:00">

<I-- ... andere Angaben im Dateikopf ... -->

816 \/gl Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 13f; Heyms/PrieR, Werbung
online, 204; Hohne, MR 2001, 109ff mwN; Horak, werbung@internet, 100; Jahn/Haussle, GesRZ 2003,
144ff mwN; Menke, WRP 1999, 983 mwN; Renner, Metatags und Keyword Advertising mit fremden
Kennzeichen im Marken- und Wettbewerbsrecht Zugleich eine Besprechung der ,,iImpuls“-Entscheidung
des BGH, WRP 2007, 49; Schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/glossar/mla.htm#metatags;
Schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/urh-marken/metatag01.htm; Schéttle, Website- und E-Mail-
Marketing - ein Uberblick, JurPC Web-Dok. 9/2007, Abs 15ff,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20070009.htm; Seidelberger, RdW 2000, 518ff; Silberbauer, Unlauterer
Wettbewerb im Internet, ecolex 2001, 345ff mwN; Stomper, Markenrechtliche Aspekte bei Meta-Tags
Benutzungshandlung und Fair Use, MR 2002, 340ff mwN; Terhaag, http://www.aufrecht.de/news-und-
beitraege/rechtlicher-ueberblick-zur-verwendung-von-metatags-auf-webseiten.html; Thiele, 0JZ 2001,
168ff mwN; Viefhues, MMR 1996, 341; Wendtland, Cypersquatting, Metatags und Spam, 531ff mwN;
Zankl, AnwBI 2001, 316ff mwN; OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31; OLG Wien 07.06.2006,
30 R4/06p, OBl 2007/7; OGH 19. 12. 2000, 4 Ob 308/00y, OBI 2001, 126;
http://www.itwissen.info/definition/lexikon/Meta-Tag-meta-tag.html.

817 Siehe http://de.selfhtml.org/html/kopfdaten/meta.htm.
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</head>

Nachdem — wie oben ausfuhrlich dargestellt — die werbenden Unternehmen rasch
erkannten, dass Meta-Tags friher eine entscheidende Rolle im Zusammenhang mit der
Bewertung der Relevanz einer Webseite flr eine eingegebene Suchanfrage spielten und
irrefihrende oder fremde geschiitzte Begriffe in die Liste der Meta-Tags aufnahmen,
haben auch die Suchmaschinen reagiert, da heute aufgrund des offensichtlichen
Missbrauchspotenzials kaum noch eine Suchmaschine Meta-Tags alleine zur

Beurteilung einer Webseite heranzieht.®®

4.4.2 Exkurs: Word Stuffing

Eine  ahnliche  Mdglichkeit ~ fir  eine  verdeckte  Einflussnahme  auf
Suchmaschinenergebnisse, wie sie friher durch den Einsatz von Meta-Tags bewirkt

wurde, stellte das sog Word-Stuffing dar:

Beim Word Stuffing werden bestimmte Schlusselworter zwar auf der Webseite selbst
eingetragen, aber zB in der gleichen Farbe wie der Hintergrund der Webseite oder in
nicht erkennbaren Kleinbuchstaben etc geschrieben, sodass deren Verwendung
wiederum fur die Internet-User — sofern sie den Quelltext der Webseite nicht aktiv
ansehen — nicht erkennbar ist, wahrend die Spider bzw Robots der Suchmaschinen
derartige Begriffe allerdings sehr wohl fiir die Indexierung und damit fiir die Reihung in
der Trefferliste berlicksichtigten, da diese als Textkdrper den gesamten Teil des HTML-
Codes einer Webseite, der als anzuzeigend definiert wird, erfassen und nicht danach
unterscheiden, ob die Benutzer ein Wort Uberhaupt sehen konnen. Als Begriffe werden
idR solche verwendet, die keinen inhaltlichen Zusammenhang mit der Webseite
aufweisen, aber von Internet-Usern sehr haufig gesucht werden, oder bekannte fremde

Zeichen oder Marken.%*°

818 Schéttle, JurPC Web-Dok. 9/2007, Abs 15ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20070009.htm.

819 gl Ernst, WRP 2004, 278; Horak, werbung@internet, 100; Janisch, Online-Werbung, 158 mwN;
Viefhues, MMR 1996, 341; Silberbauer, ecolex 2001, 345ff mwN; Wendtland, Cypersquatting, Metatags
und Spam, 533 mwN; Weingarten, Werbeformen im Internet, 160 mwN; Zankl, AnwBI 2001, 316ff mwN.
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Ein wesentlicher Unterschied zum Einsatz von Meta-Tags liegt darin, dass Word-
Stuffing im Normaltext der Webseite erfolgt, wéhrend Meta-Tags — wie oben
ausfihrlich dargestellt — im Quelltext der Webseite eingetragen werden. Dies war friiher
insbesondere deshalb von Bedeutung, als Suchmaschinen die Relevanz einer Webseite

idR hoher bewerteten, wenn sich ein Begriff (auch) in den Meta-Tags befand.®

4.4.3 Judikatur®*

4.4.3.1 Osterreich

Der OGH®? hat sich im Jahr 2001 erstmals mit der marken- und wettbewerbsrechtlichen
Zuléssigkeit der Verwendung fremder Marken in Meta-Tags beschéftigt, wobei er dabei

allerdings eine wesentliche Frage unbeantwortet gelassen hat:

Die beiden Streitparteien vertreiben weltweit Maschinen zur Markierung von Metallen.
Die klagende Partei ist Inhaberin der internationalen Marke ,,Numtec-Interstahl”, die —
ebenso wie die von der beklagten Partei registrierte und im geschéftlichen Verkehrs
verwendete Marke — ua fir die Klasse 7 (Maschinen zum Codieren von metallischen
Rohlingen, Metallen und metallischen Gegenstédnden, Stempelmaschinen) eingetragen
ist. Die beklagten Parteien betreiben eine Webseite im Internet unter Verwendung des
Begriffes ,,Numtec-Interstahl* in den Meta-Tags. Zusétzlich listen die beklagten Parteien
im Text der Webseite ihre Patente auf und weisen darauf hin, dass funf Patente an die
klagende Partei verkauft wurden und verwenden dabei auch im Text den Begriff

. Numtec-Interstahl®“.

Dagegen hat die klagende Partei die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung beantragt,
um den beklagten Parteien ua zu verbieten, auf ihrer Webseite die Firmenbezeichnung
und die registrierte Marke ,,Numtec-Interstahl”, insbesondere auch im Quelltext als

Meta-Tag zu verwenden. Wéhrend das Erstgericht das Sicherungsbegehren hinsichtlich

620 Zankl, AnwBI 2001, 316ff mwN.
%21 In der Folge werden ausgewahlte wichtige Entscheidungen in weitgehend chronologischer Reihenfolge
dargestellt.
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der Meta-Tags abgewiesen hat, hat das Rekursgericht diesem Folge gegeben. Der OGH

hat letztlich das Urteil wiederum abgeandert und das Sicherungsbegehren abgewiesen:

Der OGH beschreibt zundchst erstmals und ausfuhrlich unter Bezugnahme auf die bis zu
diesem Zeitpunkt vorliegenden Literaturstimmen den Begriff der Meta-Tags und deren
positive Auswirkung auf die Trefferliste von Suchmaschinen iS einer prominenteren
Reihung einer Webseite, die bestimmte Begriffe auch in den Meta-Tags enthalt.
AnschlieBend stellt sich der OGH die Frage der wettbewerbs- und markenrechtlichen
Zuléssigkeit des Meta-Tagging und vergleichbarer Methoden der ,,Manipulation® von
Suchmaschinen-Ergebnissen und listet die diesbezuglich vorliegenden Stellungnahmen
in der Literatur sowie Entscheidung in Deutschland bzw den USA auf, ohne allerdings
zB die in der Literatur strittige Frage, ob die Verwendung einer Marke als Meta-Tag
nach Markenrecht zu beurteilen ist oder ob davon auszugehen ist, dass die Marke mit der
Verwendung als Meta-Tag nicht markenmaRig gebraucht wird, sodass Wettbewerbsrecht

anzuwenden ist, zu beantworten.

Laut OGH kann diese strittige Frage im gegenstéandlichen Fall aus folgenden Griinden
offen bleiben, da die Marke ohnehin auch bereits im Text der Webseite zu Recht
verwendet wird: Die beklagten Parteien filhren auf ihrer Webseite ihre zahlreichen
Patente an und weisen darauf hin, dass und an wen Patente veraufRert wurden. Dabei
nennen sie auch die Marke der klagenden Partei, an die sie funf Patente verkauft haben.
Der OGH flhrt aus, dass die beklagten Parteien ein berechtigtes Interesse daran haben,
potentielle Kunden darlber zu informieren, welche Erfindungen sie gemacht haben und
dass sie auch technische Vorrichtungen erfunden haben, die nunmehr andere
Unternehmen nutzen. Demnach muss aber die Zul&ssigkeit dieser Information auch dazu
fuhren, dass auch die Verwendung der Marke der klagenden Partei als Meta-Tag iSd
8 10 Abs 3 Z 2 und 3 MSchG zuléssig sein muss, da auch damit nur darauf hingewiesen
wird, dass die Webseite der beklagten Parteien Informationen hinsichtlich der Marke
»Numtec-Interstahl“ enthalt. Damit wird weder der Anschein erweckt, dass es sich dabei
um eine Marke der beklagten Parteien handelt, noch nimmt der durchschnittliche

Internet-User an, ,,dass jede auf einer Trefferliste, und sei es auch an ,,prominenter

622 OGH 19.12.2000, 4 Ob 308/00y, OBI 2001, 126.
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Stelle**, angefiihrte Website eine Website des Markeninhabers oder eines mit ihm

verbundenen Unternehmens sei.*

Der OGH sieht im vorliegenden Fall samtliche Voraussetzungen erfllt, die vorliegen
mussen, damit ein Dritter eine fremde Marke gebrauchen darf: ,,Der Dritte muss ein
berechtigtes Interesse haben, die Marke zu benutzen, und die Benutzung der Marke muss
den anstdndigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel entsprechen
(8 10 Abs 3 MSchG).*

Diesbeziiglich verweist der OGH auch auf eine Entscheidung des EUGH®?, in der dieser
ausgesprochen hat, dass der Markeninhaber einem Dritten die Benutzung einer Marke zu
dem Zweck, die Offentlichkeit darauf hinzuweisen, dass er zB Waren dieser Marke
instandsetzt oder wartet, nicht verbieten kann, sofern die Marke nicht in einer Weise
benutzt wird, die den Eindruck erwecken kann, dass zB eine Sonderbeziehung zwischen

den beiden Unternehmen besteht.

Nachdem der OGH festgestellt hat, dass die beklagten Parteien ein berechtigtes Interesse
daran haben, die Marke der klagende Partei zu verwenden und dadurch auch kein
unzutreffender Eindruck erweckt wird, liegt auch kein wettbewerbsrechtlich

bedenkliches Verhalten vor. Folglich kann die Verwendung der Marke als Meta-Tag

623 /gl EuGH 23.02.1999, C-63/97, OBI 1999, 250; die beklagte Partei, die in den Niederlanden einen
Gebrauchtwagenhandel und eine Reparaturwerkstatte betreibt, hat sich in der Werbung ua als ,,Fachmann
fir BMW* oder als ,spezialisiert auf BMW* bezeichnet. Dagegen hat die klagende Partei und
Markeninhaberin der Marke BMW auf Unterlassung geklagt und sich dabei auf ihr Markenrecht gestiitzt.
Der EuGH hatte insofern insbesondere Art 5 Markenrichtlinie (siehe FN 347) insofern auszulegen, dass
die Frage beantwortet werden kann, ob eine Benutzung von BMW-Marken in Anzeigen wie
»Instandsetzung und Wartung von BMW*, ,Fachmann fir BMW* und ,,spezialisiert auf BMW* diese
Marke verletzt. Der EuGH hat diesbezlglich bekraftigt, dass eine Markenverletzung iSd des
Art 5 Markenrichtlinie davon abhédngt, ob die Marke zur Unterscheidung von Waren oder Dienstleistungen
als solchen eines bestimmten Unternehmens, also als Marke, benutzt wird, oder ob die Benutzung zu
anderen Zwecken erfolgt. Im gegenstandlichen Fall liegen diese Voraussetzungen laut EuGH vor, da es
um die Benutzung der Marke zur Unterscheidung der fraglichen Waren als Gegenstand der vom
Werbenden erbrachten Dienstleistungen geht. Allerdings kann der Markeninhaber einem Dritten nach den
Art5 — 7 der Markenrichtlinie die Benutzung dieser Marke zu dem Zweck, die Offentlichkeit darauf
hinzuweisen, dass er Waren dieser Marke, die unter der Marke von deren Inhaber oder mit seiner
Zustimmung in den Verkehr gebracht wurden, instandsetzt und wartet oder dass er auf den Verkauf, die
Instandsetzung oder Wartung dieser Waren spezialisiert oder fur diese Fachmann ist, nicht verbieten,
sofern die Marke nicht in einer Weise benutzt wird, die den Eindruck erwecken kann, dass eine
Handelsbeziehung zwischen dem Drittunternehmen und dem Markeninhaber besteht, insbesondere das
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nicht als sittenwidrige Behinderung oder als sittenwidrige Rufausbeutung beurteilt
werden, weil die beklagten Parteien ein berechtigtes Interesse haben, auf ihrer Webseite

darliber zu informieren, dass und an wen sie ihre Patente verkauft haben.

Im Ergebnis kann laut OGH ein Dritter eine geschitzte Marke in den Meta-Tags nur
verwenden, wenn auf der entsprechenden Webseite Informationen zu dieser Marke
bereitgehalten werden. Wenn ein Dritter eine Marke als Meta-Tag gebraucht, verstoit er
damit weder gegen Wettbewerbsrecht noch gegen Markenrecht, wenn er ein berechtigtes
Interesse hat, die Marke zu gebrauchen, und wenn durch die Benutzung der Marke kein

unzutreffender Eindruck entsteht.

Auch in der in Kapitel 4.3.1 bereits ausfihrlich dargestellten jlingeren Entscheidung des
OGH®** aus 2005 zur Zulassigkeit der Verwendung einer catch-all Funktion, hat der
OGH zum Thema Meta-Tagging Stellung bezogen und dabei auf die in der neueren
Lehre (berwiegend vertretene Auffassung verwiesen, die eine markenrechtliche
Benutzungshandlung bei Verwendung von Marken als Meta-Tags bejaht, da der
Gebrauch des Markennamens in Meta-Tags im Quelltext ,,nachlesbar* und daher mit
den Sinnen wahrnehmbar ist. Indem die Suchmaschine bei Eingabe der Marke in das
Suchfenster ein angeblich zur Anfrage passendes Ergebnis auswirft, wird die Marke
ihrer Funktion entsprechend verwendet und fuhrt den Interessenten wie ein Signal zur
Ware oder Leistung. Dabei ist nicht entscheidend, ob das durch Sichtverbindung zur
Marke ihrer Funktion entsprechend oder unter Benutzung eines Gerdts erfolgt, da Meta-
Tags einen Identifizierungs- und Unterscheidungszweck verfolgen, woraus sich

zumindest ein mittelbar kennzeichenméliiger Gebrauch ableiten l&sst.

In einer weiteren Entscheidung zum Thema Meta-Tagging hat das OLG Wien®® im Jahr
2006 diese Ansicht des OGH bestétigt: Die klagende Partei betreibt ein nach
wissenschaftlichen Kriterien entwickeltes, gesundheitsorientiertes, praventives und

therapeutisches Krafttraining, insbesondere zur Starkung der Riickenmuskulatur und ist

Unternehmen des Wiederverkdufers dem Vertriebsnetz des Markeninhabers angehdrt oder eine
Sonderbeziehung zwischen den beiden Unternehmen besteht.

624 OGH 12.07.2005, 4 Ob 131/05a, OBI 2006/31.

625 OLG Wien 07.06.2006, 30 R 4/06p, OBI 2007/7.
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Inhaberin der Markenrechte fiir ,,Kieser Training®, die in Osterreich fir mehrere Waren-
und Dienstleistungsklassen geschutzt ist und laufend verwendet wird. Die beklagten
Parteien betreiben ebenfalls ein Trainingszentrum fir Rlckenmuskulatur im
Geschaftszweig ,,Physiotherapie von Wirbelsdulenleiden* und verwenden in den Meta-
Tags ihrer Webseite ua die Marke der klagenden Partei, wahrend die Worte ,,Kieser
Training“ oder ,Kieser Ubungen“ im Text der Webseite selbst hingegen nicht

aufscheinen.

Gegen die Verwendung der Begriffe ,,Kieser Training* und ,,Kieser Ubungen* hat die
klagende Partei die Erlassung einer einstweiligen Verfligung beantragt und ihre
Anspriche auf das Marken-, Wettbewerbs- und Firmenrecht gestiitzt. Nachdem das
Erstgericht das Sicherungsbegehren der klagenden Partei abgewiesen hat, hat das

Rekursgericht die einstweilige Verfligung erlassen.

Zu priifen ist insbesondere, ob eine kennzeichenmalige Verwendung iSd § 10a MSchG
oder 8 9 UWG vorliegt. Die demonstrative Aufzdhlung des § 10a MSchG bestimmt,
welche Handlungen als Benutzung eines Zeichens zur Kennzeichnung einer Ware oder
Dienstleistung angesehen werden und damit dem Markeninhaber vorbehalten sind,
wobei die aufgezéhlten Handlungen allesamt solche sind, durch die das Zeichen bzw die
Marke im Geschéaftsverkehr in einer flir die Sinne wahrnehmbaren Weise verwendet
wird. Auch nach 89 Abs1 UWG ist Voraussetzung fur den Missbrauch eines
Unternehmenskennzeichens ua eine ,,Beniitzung® des Zeichens in verwechslungsféhiger

Weise.

Unter ausfihrlicher Auseinandersetzung mit der in Deutschland bis dahin ergangenen
Judikate®®® schlieRt sich auch das OLG Wien der oben dargestellten iiberwiegenden,
neueren Lehre an und qualifiziert die festgestellte Verwendung der Bezeichnung ,,Kieser
Training” als Meta-Tag im Quelltext der Webseite der beklagten Parteien als eine
markenmaRige Benutzung. Diesem Ergebnis steht auch die og Entscheidung des

EuGH®', in der dieser klargestellt hat, dass eine Marke auch dann benutzt wird, wenn

626 Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 4.4.3.2.
527 gl EuGH 23.02.1999, C-63/97, OBI 1999, 250; siehe bereits FN 623.
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sie zwar nicht unmittelbar zur Kennzeichnung eigener Waren oder Dienstleistungen,
wohl aber iS eines Hinweises — zB darauf, dass der werbende Markenbenutzer Waren
dieser Marke wartet, instand setzt, verkauft oder sonst auf sie spezialisiert ist —
verwendet wird, nicht entgegen. Auch die Benutzung einer Marke in Meta-Tags stellt
einen derartigen Hinweis auf die eigene Webseite dar, sodass durch den Einsatz von
Meta-Tags ein klarer Identifizierungs- und Unterscheidungszweck verfolgt wird,
weshalb die Verwendung fremder Zeichen in Meta-Tags zumindest einen mittelbareren

kennzeichenmaRigen Gebrauch darstellt.

Zu prifen bleibt, ob ein — einen Markenrechtsverstol3 ausschliefendes — berechtigtes
Interesse der beklagten Partei am Gebrauch der Marke der klagenden Partei vorliegt.
Nach der OGH-Entscheidung 4 Ob 308/00y°? ist die Verwendung einer fremden Marke
in den Meta-Tags zuldssig, sofern ein berechtigtes Interesse an der Markenbenutzung
besteht und die Benutzung den anstdndigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel
entspricht. Das OLG Wien stellt dazu klar, dass eine Prazisierung dieses Begriffs der
»anstandigen Gepflogenheiten* nur einzelfallbezogen erfolgen kann, eine absolute
Grenze aber insofern zu ziehen ist, als die Verwendung einer Marke in den Meta-Tags
einer Webseite mit der Verwendung der Marke im sichtbaren Text der Webseite in
Zusammenhang stehen muss. Wenn allerdings — wie im vorliegenden Fall — eine Marke
nur in den Meta-Tags, nicht jedoch im Text der Webseite selbst verwendet wird, so
entspricht diese Markenbenutzung jedenfalls nicht den anstandigen Gepflogenheiten in
Gewerbe oder Handel, da Meta-Tags zur Beschreibung des Inhalts einer Webseite
dienen. Aus diesem Grund liegt im gegenstandlichen Fall ein Eingriff in die

Kennzeichnerechte der klagenden Partei vor.

4.4 .3.2 Deutschland

In Deutschland haben sich die Gerichte bereits in zahlreichen Entscheidungen mit dem
Einsatz von Meta-Tags auseinandergesetzt, wobei in der Folge vereinzelte
Entscheidungen zur Verdeutlichung der unterschiedlichen Spruchpraxis der Gerichte

dargestellt werden.
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Bereits im Jahr 1997 hat sich das LG Mannheim®®® erstmals mit Meta-Tags
auseinandergesetzt und die Verwendung einer fremden Wortmarke in den Meta-Tags als
Verstol} gegen Marken-, Firmen- und Wettbewerbsrecht untersagt: Die klagende Partei
LARWIS Consult GmbH* verwehrt sich als Inhaberin der Wortmarke ,,ARWIS*
dagegen, dass bei Eingabe von ,,ARWIS* als Suchbegriff einer ihrer Wettbewerber bei
Benutzung der Suchmaschine Alta Vista in der Trefferliste angezeigt wird. Die beklagte
Partei bestreitet zwar die Verwendung von ,,ARWIS* als Meta-Tag, aber da der Begriff
auf den Webseiten der beklagten Partei selbst nicht verwendet wurde, ist die
Verwendung laut LG Mannheim wohl offensichtlich, wobei das Gericht diese Frage im
Ergebnis aber offen lasst und unabhangig davon eine Verantwortlichkeit der beklagten
Partei fur das beanstandete Verhalten bejaht. Entscheidend ist laut LG Mannheim, dass
die beklagte Partei jedenfalls rechtlich daflir verantwortlich ist, dass im Internet unter
dem Suchwort ,,ARWIS* auf ihre Webseite hingewiesen wird. Daruber hinaus ist die
beklagte Partei zweifelsfrei in der Lage, dieses Verhalten einzustellen, was sie trotz
voriger Abmahnungen jedoch erst im Laufe des Verfahrens getan hat. Die beklagte
Partei ist demnach verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass ihre eigene Webseite bei Eingabe
der fremden Marke als Suchbegriff nicht mehr als Treffer in der Trefferliste aufscheint.
Ohne sich ndher mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die fremde Marke
kennzeichenmalig gebraucht wird, bejaht das LG Mannheim einen Verletzung von
Marken- und Firmenrechten ebenso wie das Vorliegen einer Irrefihrung nach UWG, da
die angesprochenen Verkehrskreise zu der unzutreffenden Annahme verleitet werden,
dass die beiden Streitparteien in einer wirtschaftlichen und/oder gesellschaftsrechtlichen

Verbindung stehen.

Im Jahr 1999 hat das LG Hamburg®*® ausgesprochen, dass die VVerwendung von fremden
Marken und geschéftlichen Bezeichnungen in Meta-Tags eine unzuléssige Verwendung
im geschaftlichen Verkehr darstellt: Durch die Benutzung von Teilen der geschutzten
Unternehmensbezeichnung der klagenden Partei in den Meta-Tags der Webseite der

beklagten Partei kann es zu Verwechslungen kommen, da die User glauben kénnten, auf

628 OGH 19.12.2000, 4 Ob 308/00y, OBI 2001, 126.
629 |G Mannheim 01.08.1997, 7 O 291/97, http://net-law.de/urteile/lgma_03.htm.
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einer Webseite der klagenden Partei zu sein, was umso mehr gilt, als die Parteien in
derselben Branche tatig sind. Jedenfalls — so das LG Hamburg — ,,ist eine mittelbare
Verwechslungsgefahr naheliegend, da fur den Internet-Benutzer die Annahme, zwischen
beiden Geschéaften bestehe eine Verbindung und/oder Kooperation, naheliegend
erscheint”. Dabei ist es laut LG Hamburg vollig unerheblich, dass die Meta-Tags
zunachst nicht sichtbar sind, sondern entscheidend ist vielmehr, dass durch die Eingabe
der Suchworte iVm den gesetzten Meta-Tags die Webseite der beklagten Partei
angezeigt und die Meta-Tags damit vom Computer des Internet-Users gelesen werden
konnen.  Selbst bei  Ablehnung  markenrechtlicher ~ Anspriiche  mangels
Verwechslungsgefahr wirde aufgrund Umleitens der Kunden von der klagenden zur

beklagten Partei ein Verstol3 gegen das UWG vorliegen.

Ein dhnlicher Fall wie zuvor der Entscheidung des LG Mannheim liegt einem Urteil des
LG Frankfurt am Main®* zugrunde: Die Streitparteien sind in derselben Branche tatig,
wobei bei Eingabe der zugunsten der klagenden Partei eingetragenen Wortmarke
»DiaProg* als Suchbegriff bei Verwendung der Suchmaschine Yahoo auch die Webseite
der beklagten Partei aufscheint. Das Gericht hat hier ebenfalls offen gelassen, auf welche
Art und Weise die Verwendung der Marke der klagenden Partei durch die beklagte
Partei erfolgt, aber unter Verweis auf das og Urteil des LG Mannheim ausgesprochen,
dass der Markeninhaber den Konkurrenten selbst dann auf Unterlassung in Anspruch
nehmen kann, wenn er die Eintragung in die Suchmaschine nicht selbst veranlasst hat,
,,-aber die Moglichkeit besitzt, das marken- oder wettbewerbswidrige Verhalten eines
etwaigen Dritten zu verhindern*. Anbieter fremder Markennamen miuissen auf
Verlangen des Markeninhabers dafur sorgen, dass ihre Webseiten nicht in der
Trefferliste der Suchmaschinen aufscheinen, wenn die fremde Marke als Suchbegriff

nachgefragt wird.

Das OLG Miinchen® hat im Jahr 2000 festgehalten, dass eine verbotene
Markenbenutzung auch vorliegt, soweit eine fremde Marke nur im nicht sichtbaren Teil

einer Webseite als Meta-Tag verwendet wird: Die beklagte Partei betreibt eine

%30 | G Hamburg 13.09.1999, 315 O 258/99, K&R 1999, 521.
831 |G Frankfurt am Main, 13.12.1999, 3/11 O 98/99, CR 2000, 462.
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Internetplattform fir ihre Fachhandelspartner und verwendet in den Meta-Tags zur
Beschreibung ihrer Webseite ua die fur die klagende Partei registrierte Marke bzw deren
Handelsnamen ,,Hanseatic*. Dies hat zur Folge, dass ein Internet-User, der die Webseite
der klagenden Partei sucht und bei den Suchdiensten die Bezeichnung ,,Hanseatic*
eingibt, auf die Webseite der beklagten Partei gelangt. Das OLG Miinchen bejaht eine
Markenverletzung und begrindet diese damit, dass die in Maschinensprache
niedergelegte Bezeichnung ebenso verwechselbar ist, wie die in Schriftzeichen sichtbare
verwendete Bezeichnung, wobei bereits die Verwechslungseignung ausreichend ist. Der
vom Internet-User eingegebene Suchbegriff wird von der Suchmaschine mit der
Webseite der beklagten Partei ,,zusammengefihrt”, sodass der Eindruck entsteht, als
seien hier Waren der klagenden Partei erhaltlich. Die beklagte Partei fordert dadurch auf
unzuldssige Weise den Absatz ihrer Fachhéndler mit Waren, die im Warenkatalog der

Marke aufgefuhrt sind und wofiir die klagende Partei Schutz genief3t.

Im Zuge eines Streits zwischen einem Suchmaschinenbetreiber und dem Markeninhaber,
der dem Suchmaschinenbetreiber die Verwendung der zu seinen Gunsten registrierten

% in einem Nebensatz

Marke ,,Explorer* untersagen wollte, hat das LG Miinchen®
klargestellt, dass bei der Verwendung von geschutzten Kennzeichnungen in Meta-Tags
grundsatzlich auch eine Haftung nach Markenrecht bei entsprechenden
Verletzungshandlungen besteht. Im vorliegende Fall hat das Gericht dennoch eine
Verantwortlichkeit des Suchmaschinenbetreibers abgelehnt, da lediglich eine
Indexierung der Meta-Tags erfolgt, wodurch kein unterlassungsrechtlich relevanter
eigener Beitrag geleistet wird, aus dem sich eine eigene willentliche, objektiv kausale

Mitwirkung an einer rechtswidrigen Beeintréachtigung ergibt.

Mit seiner Entscheidung vom 06.06.2001 hat das LG Hamburg®®* der beklagten Partei
untersagt, auf ihrer Webseite in den Meta-Tags den mit einem hohen Bekanntheitsgrad
ausgestatteten Namen der klagenden Partei zu verwenden und sieht darin einen VerstoR
gegen das Namensrecht nach 8 12 BGB unbeschadet moglicher weitere Anspriiche nach

Markenrecht. Die gemaR § 12 BGB geforderte Zuordnungsverwirrung ist in dem

832 OLLG Miinchen 06.04.2000, 6 U 4123/99, CR 2000, 461.
633 LG Miinchen 1 20.09.2000, 7 HKO 12081/00, http://www.aufrecht.de/index.php?id=472.
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Augenblick eingetreten, in dem der Internet-User den Namen der klagenden Partei
aufruft, jedoch die Webseite der beklagten Partei erreicht, die er nicht erreichen wollte,
da diese nichts mit der klagenden Partei — nach der der Nutzer gesucht hat — zu tun hat.
Unerheblich ist dabei, dass die Webseite der beklagten Partei selbst den Namen der
klagenden Partei nicht beinhaltet, denn entscheidend ist, dass diesem Namen als

Suchbegriff die Webseite der beklagten Partei zugeordnet ist.

Die Verwendung fremder Kennzeichen als Meta-Tags stellt nach einer weiteren
Entscheidung des LG Hamburg®® eine kennzeichenméRige Benutzung dar und zwar nur
dann, wenn das Markenzeichen (ber einen Suchworteingang in Suchmaschinen fur den
Internet-User zumindest mittelbar wahrnehmbar war, wobei dabei die fehlende
Sichtbarkeit des Meta-Tags unerheblich ist. Die Verwendung einer fremden Marke in
den Meta-Tags ist dann erlaubt, wenn der Anbieter als Handler auf der entsprechenden
Webeseite die dem Meta-Tag entsprechenden gekennzeichneten Produkte dann auch
tatséchlich anbietet und regelmaRig vertreibt, da sich die beteiligten Verkehrskreise bei
Eingabe des entsprechenden Suchbegriffes auch erwarten, dass sie auf eine Webseite
gelangen, die den Suchbegriff enthélt.

Das OLG Diisseldorf®® hat in seiner Entscheidung vom 01.10.2002 ausschlieRlich zu
wettbewerbsrechtlichen Aspekten des Meta-Tagging Stellung bezogen, wéhrend
markenrechtliche Anspriiche nicht verfahrensgegenstandlich waren: Die Streitparteien
vertreiben jeweils auf ihren Webseiten ua Roben fir Rechtsanwélte, Richter,
Staatsanwalte und Protokollfiihrer, wobei die beklagte Partei in den Meta-Tags
bestimmte Begriffe wie zB Repetitorium, StvO, ZPO, Uni, Urteil, Entscheidungen,
Universitat oder Urteile verwendet. Die verwendeten Meta-Tags entspringen zwar dem
sonstigen juristischen Umfeld, haben aber mit dem Robengeschéft unmittelbar nichts zu
tun. Dagegen beantragt die klagende Partei die Erlassung einer einstweiligen Verfligung

637

und stltzt ihre Anspriche auf das Wettbewerbsrecht. Das Erstgericht™" qualifiziert die

Verwendung von in keinem sachlichen Zusammenhang mit den auf der Webseite

%34 |_G Hamburg 06.06.2001, 406 O 16/01, http://www.netlaw.de/urteile/lghh_17.htm.

635 |_G Hamburg 13.07.2001, 416 O 63/01, CR 2002, 136.

836 OLG Diisseldorf 01.10.2002, 20 U 93/02, http://www.jurpc.de/rechtspr/20030072.htm.
837 LG Dissseldorf 27.03.2002, 12 O 48/02, http://www.netlaw.de/urteile/lgd_32.htm.
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angebotenen Inhalten stehenden Meta-Tags als sittenwidrige Wettbewerbshandlung
unter dem Aspekt der unzumutbaren Bel&stigung, des Ubertriebenen Anlockens und des
gezielten Abfangens von Kunden. Dartiber hinaus liegt laut dem Erstgericht auch eine
Tauschung der angesprochenen Verkehrskreise und somit eine irrefiihrende Werbung
vor, da der Internet-User dadurch auf Webseiten gelangt, die nicht seiner Suchanfrage
entsprechen. Demgegeniber hat das OLG Dusseldorf unter Aufhebung des Urteils des
Erstgerichts ausgesprochen, dass im gegenstandlichen Fall kein sittenwidriges Verhalten
der beklagten Partei vorliegt und somit auch ein wettbewerbsrechtlicher Anspruch
ausscheidet: Zum einen liegt kein sittenwidriges Abfangens von Kunden vor, da sich die
beklagte Partei durch die Benutzung der Meta-Tags nicht zwischen die potentiellen
Kunden und die klagende Partei zu stellen versucht. Daruber hinaus sind die
verwendeten Meta-Tags lediglich sehr allgemein gehalten und auch nicht der klagenden
Partei zugeordnet, sodass Internet-User bei Eingabe dieser Begriffe nicht davon
ausgehen, damit lediglich die Webseite der klagenden Partei zu finden. Daher liegt auch
keine Wettbewerbswidrigkeit unter dem Gesichtspunkt des unlauteren Anlockens vor.
Weiters ist bei solch allgemein gehaltenen Begriffen auch eine Abgrenzung in zuldssige
und unzuldssige Begriffe kaum mdglich. Nachdem sich die Internet-User bei sehr
allgemein gehaltenen Suchbegriffen keine konkreteren Vorstellungen tiber den Inhalt der
Trefferliste machen, sondern bekannt ist, dass samtliche Webseiten angezeigt werden, in
denen diese Suchbegriffe — und sei es auch nur am Rande — enthalten sind, liegt
schlieBlich auch keine unzumutbare Bel&stigung oder irrefihrende Werbung vor.

Das OLG Karlsruhe®® qualifiziert die Benutzung markenrechtlich geschiitzter Begriffe
in den Meta-Tags als rechtsverletzende kennzeichenmaRige Gebrauchshandlung nach
Markenrecht, wobei die andersartige Ausfihrung und Schreibweise des Wortzeichens
der Marke unerheblich sind. Die beklagte Partei — ein Registrar verschiedener von einer
auslandischen Gesellschaft gehaltener Domains mit Webseiten, die jeweils in den Meta-
Tags marken- und firmenrechtlich geschiutzte Kennzeichen der klagenden Partei
enthalten — hatte nach Priifung der Abmahnung durch die klagende Partei unverziglich

auf ihren Kunden einwirken, ihn zur Wiederherstellung rechtmaRiger Verhéltnisse

638 OLG Karlsruhe 22.10.2003, 6 U 112/03, http://www.netlaw.de/urteile/olgka_07.htm.
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anhalten mussen und allenfalls sogar die Domain I6schen missen, um nicht als Storer in
Anspruch genommen werden zu kénnen.

In einer weiteren Entscheidung kommt das OLG Diisseldorf®®

entgegen der bisherigen
Rechtsprechung zum Ergebnis, dass die Verwendung von Zeichen in den Meta-Tags
keine kennzeichenméRige Benutzung und somit keine Markenverletzung darstellt, da der
Gebrauch von Meta-Tags vom Verkehr nicht als Hinweis auf eine bestimmte Herkunft
der Waren bzw Dienstleistungen aufgefasst werden. Der Verkehr kann allenfalls
erwarten, dass es sich bei Meta-Tags um aussagekraftige Suchbegriffe handelt, die fir
den Text einer Webseite relevant sind. Selbst wenn diese Meta-Tags
unterscheidungskraftig sind und von den beteiligten Verkehrskreisen als Hinweis auf
eine bestimmte Herkunft der Waren bzw Dienstleistungen aufgefasst werden konnen,
verstehen die beteiligten Verkehrskreise die Worter gerade in der Verwendung als Meta-
Tag allenfalls als ,,Kennzeichennennung®. Selbst wenn man davon absieht — so das
OLG Diusseldorf in seiner Begrindung -, ,,dass der Meta-Tag im Allgemeinen
uberhaupt nicht sichtbar ist, sondern berucksichtigt, dass nach Eingeben eines
Suchworts auf Grund des entsprechenden Meta-Tags in der ,,Trefferliste* die
entsprechende Website aufgefiihrt wird [...] kann der Verkehr auf Grund der
Einsatzgewohnheiten von Meta-Tags doch nicht davon ausgehen, dass der Begriff
,.kennzeichenmalig* benutzt wird. Nach ihrer Funktion sollen Meta-Tags nur daflr
sorgen, dass die fragliche Website durch Suchmaschinen aufgerufen wird, wenn die
betreffenden Suchworter dort eingegeben werden. Mit den Meta-Tags werden aber nicht
das die Meta-Tags verwendende Unternehmen selbst oder seine Waren oder
Dienstleistungen gekennzeichnet. Letztlich bringt der Verwender von Meta-Tags nichts
Anderes zum Ausdruck, als dass seine Seite ebenfalls aufgerufen werden soll, wenn die
fraglichen Suchbegriffe eingegeben werden®. Auch eine wettbewerbsrechtliche
Unlauterkeit liegt laut OLG Dusseldorf erst vor, wenn die Verwendung eines fremden
Kennzeichens in einem Meta-Tag in nicht unerheblichem Umfange dazu fiihrt, dass sich
der Wettbewerber bei den gangigen Suchmaschinen vor den Kennzeicheninhaber

639 OLG Disseldorf 17.02.2004, 1-20 U 104/03, http://www.netlaw.de/urteile/olgd_14.htm; diese
Auffassung vertritt das OLG Dusseldorf bereits in seiner Entscheidung von 15.07.2003 (20 U 21/03,
http://www.netlaw.de/urteile/olgd_11.htm), die jedoch vom BGH aufgehoben und abgeéndert wurde;
siehe dazu unten im Detail.
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vordrangt; dazu reicht die Verwendung eines Meta-Tags allein nicht aus, vielmehr
bedarf es dafur zusatzlicher Mittel. Auch von einer relevanten Tauschung des Verkehrs
kann nicht gesprochen werden, da die Internet-User nicht davon ausgehen kdnnen, dass
durch Eingabe bestimmter Begriffe in die Suchmaschinenabfrage nur Treffer
ausgeworfen werden, die unmittelbar mit der klagenden Partei in Zusammenhang stehen,
da auch auBerhalb des Internets eine Vielzahl von Personen die Begriffe in rechtmaRiger

Weise benutzen dirfen.

Demgegeniiber bestatigt das LG Miinchen®® die bisher (iberwiegend in der
Rechtsprechung vertretene Ansicht und fihrt aus, dass die Benutzung einer fremden
Marke bzw geschaftlichen Bezeichnung als Meta-Tag einen kennzeichenmaliigen
Gebrauch und somit eine rechtsverletzende Gebrauchshandlung nach Markenrecht
darstellt. Dadurch sollen die Suchmaschinen dazu veranlasst werden, bei Eingabe des
Wortzeichens durch den User die Webseite des Mitbewerbers auf der Trefferliste
anzuzeigen, obwohl dieses Zeichen als Marke oder Geschéftsbezeichnung einem
anderen Inhaber zugeordnet ist. In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden
Sachverhalt hat die beklagte Partei das von der klagenden Partei markenrechtlich fir den
Bereich Versicherungs- und Finanzdienstleistungen geschiitzte Kennzeichen ,,Impuls*
im Zusammenhang mit Vergleichen von Angeboten von Versicherungsleistungen in den
Meta-Tags einer ihrer Subdomains verwendet. Ein Internet-User sucht durch Eingabe
des Suchwortes ,Impuls® im Zusammenhang mit Versicherungen gezielt nach
Dienstleistungen eines Unternehmens, das unter ,Impuls® firmiert. Entscheidend ist
dabei, dass die beklagte Partei den Begriff ,Impuls”“ ohne Sachzusammenhang im
Quellcode verwendet, weshalb keine beschreibende Benutzung, sondern eine
markenmaRige bzw kennzeichnende Benutzung vorliegt. Anders konnte der Fall
lediglich dann zu beurteilen sein, wenn die beklagte Partei den Begriff ,,Impuls® in
einem FlieRtext ohne Hinweis auf bestimmte Versicherungsdienstleistungen verwendet
hétte.

540 | G Miinchen 1 24.06.2004, 17 HK O 10389/04, http://www.jurpc.de/rechtspr/20050014.htm.
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Einer Entscheidung des OLG Frankfurt am Main®* aus dem Jahr 2005 liegt folgender
Sachverhalt zugrunde: Die klagende Partei verwehrt sich als Inhaberin der zu ihren
Gunsten registrierten Marke ,,Cartier” dagegen, dass die beklagte Partei auf der Online-
Versteigerungsplattform ,,eBay* den An- und Verkauf von Antiquitdten und ua auch
Schmuck mit weilRer Schrift auf weilem Hintergrund ua mit der Marke der klagenden
Partei beschreibt. Dies fuhrt dazu, dass Dritte, die eine Suche nach eBay-Angeboten
durchfiihren, durch die Eingabe des Suchbegriffes ,,Cartier” auch zu den Angeboten der
beklagten Partei gelangen und aus der Gestaltung dieser Angebote nicht aufgeklart
werden, dass der Begriff ,,Cartier” hier nicht als Herkunftshinweis dienen soll. Sowohl
das Erstgericht als auch das OLG Frankfurt am Main sehen darin eine unzuléssige
markenmaRige Benutzung der Kennzeichnung ,,Cartier”. Darauf, ob der Internet-User
auch tatsachlich glaubt, dass es sich bei den angebotenen Schmuckstiicken um echten
Cartier-Schmuck handelt, kommt es flr die Frage der markenméaf3igen Benutzung nicht

an.

Das OLG Diisseldorf®® bleibt auch in der Entscheidung vom 14.02.2006 seiner
bisherigen — der Ubrigen Rechtsprechung widersprechenden — Linie treu und fuhrt
wiederum aus, dass als Verwendung im kennzeichenrechtlichen Sinne lediglich der
kennzeichenmallige Gebrauch anzusehen ist, was wiederum bedeutet, ,,dass der
Gebrauch des Kennzeichens vom Verkehr als Hinweis auf eine bestimmte Herkunft der
Waren bzw Dienstleistungen aufgefasst werden muss®. Dies ist bei einer Verwendung
als Meta-Tag aber nicht der Fall, wie das OLG Disseldorf nach nochmaliger
Uberpriifung seiner bisherigen Rechtsprechung unter Aufzihlung der schon in der
Entscheidung vom  17.02.2004°%  aufgezahlten ~Argumente festhalt. Auch
wettbewerbsrechtliche  Anspriche scheiden aus den bereits in den vorigen
Entscheidungen des OLG Dusseldorf dargelegten Griinden aus. Im gegenstéandlichen
Fall verwendet die beklagte Partei das Zeichen der klagenden Partei dartber hinaus noch

als Subdomain, worin das Gericht allerdings ebenfalls keine kennzeichenméliige

1 OLG Frankfurt am Main 08.09.2005, 6 U 252/04, http://www.jurpc.de/rechtspr/20060040.htm.

®2 OLG Diisseldorf 14.02.2006, 1-20 U 195/05, http://www.jurpc.de/rechtspr/20060069.htm.

3 OLG Disseldorf 17.02.2004, 1-20 U 104/03, http://www.netlaw.de/urteile/olgd_14.htm; diese
Auffassung vertritt das OLG Dusseldorf bereits in seiner Entscheidung von 15.07.2003 (20 U 21/03,
http://www.netlaw.de/urteile/olgd_11.htm), die jedoch vom BGH aufgehoben und abgeéndert wurde;
siehe dazu unten im Detail.
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Verwendung sieht, da die Internet-Nutzer dadurch nicht annehmen, dass das Zeichen im
Unterverzeichnis zur Unterscheidung der so gekennzeichneten Waren von gleichen oder
gleichartigen Waren als bestimmter Herkunftshinweis dient, sondern lediglich als
Darstellung, wie die Daten der Internetseiten innerhalb der Dateien des Hostrechners

organisiert sind.

Mittlerweile hat der BGH®* allerdings in einer richtungsweisenden Entscheidung
»Impuls* vom 18.05.2006 zur Zuldssigkeit bzw Unzul&ssigkeit der Verwendung fremder
Zeichen in Meta-Tags ausfihrlich Stellung genommen und der bisherigen Linie des
OLG Disseldorf eine klare Absage erteilt. Diese Entscheidung beruht auf folgender
Sachlage: Die klagende Parteli bietet unter  Verwendung ihres
Unternehmenskennzeichens ,,Impuls* im Internet unter verschiedenen Domains eine fir
Kunden kostenlose Beratungsdienstleistung zum Thema Kostenvergleich von privaten
Krankenversicherungen an. Die friiheren Kooperationspartner und freien Mitarbeiter der
klagenden Partei bieten im Internet eine vergleichbare Beratungsdienstleistung an und
verwenden dabei ua das Unternehmenskennzeichen der klagenden Partei ,,Impuls® in
den Meta-Tags, wogegen sich die klagende Partei mit Hilfe einer Unterlassungsklage
aufgrund Verletzung ihres Unternehmenskennzeichens sowie Vorliegen eines
WettbewerbsverstoBes verwehrt. Sowohl das Erstgericht als auch das OLG Diisseldorf®*®
als Berufungsgericht haben die Klage abgelehnt und damit begriindet, dass es mangels
eines flr den Internet-User wahrnehmbaren Vorgangs an einer kennzeichenmaliigen
Verwendung ebenso fehlt wie an einer wettbewerbsrechtlichen Irrefihrung oder
Belastigung, da die Internet-User daran gewohnt sind, in den Trefferlisten der
Suchmaschinen eine Vielzahl von Ergebnisse zu erhalten, die oft nur entfernt mit dem
tatsdchlichen Suchbegriff in Verbindung stehen. Der BGH hat das Urteil aufgehoben
und ausdriicklich bejaht, dass die Verwendung eines fremden Kennzeichens im
geschaftlichen Verkehr als Meta-Tag eine kennzeichenmélige Benutzung darstellt. Die
kennzeichenmallige Benutzung l&sst sich entgegen der Ansicht des OLG Dusseldorf
nicht mit dem Argument verneinen, dass ein Meta-Tag fur den durchschnittlichen

Internet-User nicht wahrnehmbar ist, da sich der Internet-User durch Eingabe des

644 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.
845 OLG Diisseldorf 15.07.2003, 20 U 21/03, http://www.netlaw.de/urteile/olgd_11.htm.
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Suchbegriffs in eine Suchmaschine einer technischen Einrichtung bedient, mit deren
Hilfe er in kurzer Zeit das Internet nach Webseiten durchsuchen kann, die den von ihm
gesuchten Begriff enthalten. ,,Schlielt die Suchmaschine den normalerweise fur den
Nutzer nicht sichtbaren Quelltext der Internetseiten in die Suche ein, werden auch Seiten
als Suchergebnis aufgelistet, die das Suchwort lediglich im Quelltext enthalten. Dabei ist
nicht entscheidend, dass das Suchwort fur den Nutzer auf der entsprechenden
Internetseite nicht sichtbar wird. Malgeblich ist vielmehr, dass mit Hilfe des Suchworts
das Ergebnis des Auswahlverfahrens beeinflusst und der Nutzer auf diese Weise zu der
entsprechenden Internetseite gefiihrt wird. Das Suchwort dient somit dazu, den Nutzer
auf das dort werbende Unternehmen und sein Angebot hinzuweisen.“ Nachdem die
beklagten Parteien das Unternehmenskennzeichen der klagenden Partei in identischer
Form in derselben Branche verwendet haben, ist nach dem BGH auch die erforderliche
Verwechslungsgefahr gegeben: Diese kann sich bereits daraus ergeben, dass die
Internet-User, die das Zeichen der klagenden Partei kennen und als Suchwort eingeben,
um sich Uber deren Angebot zu informieren, als Treffer auch auf die Leistung der
beklagten Parteien aufmerksam werden. Zwar rechnet der Internet-User va bei allgemein
gehaltenen Suchbegriffen mit einer Fulle von Treffern, wenn aber bei der Suche nach
dem Kennzeichen eines Unternehmens eine Webseite eines Mitbewerbers mit
demselben Leistungsangebot angezeigt wird, besteht die Gefahr, dass der User diese
Webseite verwechselt und sich n&her mit ihr befasst; das reicht laut BGH fir die
Annahme einer Verwechslungsgefahr bereits aus, ohne dass es darauf ankommt, ob ein
Irrtum bei einer ndheren Befassung mit der Webseite ausgeraumt wirde — sofern der
Mitbewerber nicht zB aus anderen Grunden wie bei einem zuldssigen Vergleich der

Angebote der Wettbewerber zur Verwendung des fremden Zeichens berechtigt ist.

In Fortsetzung der Rechtsprechung des BGH hat das OLG Celle®* ausgefiihrt, dass
durch das Verwenden des Namens einer naturlichen Person in den Meta-Tags der Name
nicht nur genannt, sondern vielmehr unbefugt gebraucht wird, wogegen der berechtigte
Namenstrager ua mit Unterlassungsklage vorgehen kann.

846 OLG Celle 20.07.2006, 13 U 65/06, http://www.linksandlaw.de/urteil132-metatags-namensrecht.htm.
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In einer weiteren Entscheidung hat der BGH®' nochmals zur Verwendung fremder
Zeichen in Meta-Tags und erstmals auch zur Verwendung fremder Zeichen im ,,Hidden
Content” (=Word Stuffing) Stellung genommen: Die klagende Partei ist Inhaberin der
eingetragenen Marke ,,AIDOL", stellt Holzschutzmittel, Holzlasuren und Holzklarlacke
her und vertreibt diese. Die im selben Geschaftszweig tatige beklagte Partei vertreibt
ihre Produkte ua auch (ber das Internet und verwendet die zugunsten der klagenden
Partei geschiitzte Marke ,,AIDOL* sowohl in den Meta-Tags ihrer Webseiten als auch
direkt im Text der Webseiten in ,,Weil3-auf-WeiR-Schrift“, dh fur den Betrachter zwar
unsichtbar, fir die Spider bzw Robots der Suchmaschinen aber auffindbar. Sowohl das
Erstgericht als auch das OLG Hamburg®® als Berufungsgericht haben ausgesprochen,
dass der geltend gemachte Unterlassungsanspruch, der sich auf die Verwendung der
Bezeichnung ,,AIDOL" als Meta-Tag oder in der Benutzungsform ,,Weil3-auf-Weil3-
Schrift* fur Holzschutzmittel, Holzschutzlasuren und Klarlacke auf solchen Internet-
Seiten, die nicht im Zusammenhang mit einem konkreten Angebot von , AIDOL"-
Produkten stehen, bezieht, zu Recht besteht. Der BGH hat das Urteil des OLG Hamburg
bestatigt und iS seiner bisherigen Rechtsprechung festgehalten, dass die beklagte Partei
die Marke der klagende Partei durch die Verwendung der Bezeichnung ,, AIDOL* als
Meta-Tag im HTML-Code oder auch in ,,Weil3-auf-WeiR-Schrift* kennzeichenmalig
benutzt. Dabei ist es irrelevant, dass ein Meta-Tag fir den durchschnittlichen Internet-
User nicht wahrnehmbar ist, da einzig und allein entscheidend ist, dass das als
Suchbegriff verwendete Zeichen dazu benutzt wird, das Ergebnis der Suchabfrage zu
beeinflussen und den Internet-User so zu einer Webseite zu fiihren, wo er dann auf das
dort werbende Unternehmen und dessen Angebot hingewiesen wird. Ebenso zu

beurteilen ist die Verwendung eines fremden Zeichens in ,,WeiR-auf-Weil3-Schrift*.

Das OLG Frankfurt am Main®*® hat in seiner Entscheidung vom 10.01.2008 unter
Anwendung der Grundsatze der bisherigen Rechtsprechung des BGH weiters
klargestellt, dass auch nach der Grundlagen-Entscheidung ,,iImpuls* des BGH nicht jede

Nutzung einer Marke im Rahmen von Meta-Tags eine Rechtsverletzung darstellt,

4" BGH 08.02.2007, | ZR 77/04, WRP 2007, 1095.

848 OLG Hamburg 06.05.2004, 3 U 34/02, http://www.jurpc.de/rechtspr/20040274.htm.

649 OLG Frankfurt am Main 10.01.2008, 6 U 177/07, http://medien-internet-und-
recht.de/pdf/VT_MIR_2008_250.pdf.
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sondern es daruber hinaus der konkreten Annahme einer Verwechslungsgefahr bedarf.
Wie der BGH®® bereits ausgesprochen hat, kann bei der Verwendung einer fremden
Bezeichnung als Meta-Tag oder in ,,Weil-auf-Weil3-Schrift* eine markenmaRige
Benutzung bereits deshalb anzunehmen sein, weil mit Hilfe des Suchbegriffs das
Ergebnis des Auswahlverfahrens beeinflusst und der User so auf die entsprechende
Webseite gelenkt wird. Die Verwechslungsgefahr resultiert bereits daraus, dass User, die
sich durch Eingabe einer geschitzte Bezeichnung als Suchbegriff Uber die unter der
Bezeichnung angebotenen Waren und Dienstleistungen informieren wollen, als Treffer
nunmehr auch auf die Leistungen des Unternehmens hingewiesen werden, das den
jeweiligen Meta-Tag gesetzt hat, wobei es nicht darauf ankommt, welchen Inhalt diese
Webseite dann tatsachlich hat. Anders verhalt es sich jedoch wegen schon aus der
Trefferliste einer Suchmaschine ersichtlichen Angaben, da der Internet-User weil3, dass
sich nicht alle Treffer auf das von ihm gesuchte Ziel beziehen, weshalb die aus der
Trefferliste ersichtlichen Kurzhinweise bei der Frage, ob eine markenmélige Benutzung
und Verwechslungsgefahr vorliegen, ebenfalls zu berticksichtigen sind. Eine solche
Verwechslungsgefahr — und somit auch eine Markenverletzung — liegt dann nicht vor,
wenn sich bei Betrachtung der Kurzangaben in der Trefferliste einer Suchmaschine und
den dortigen Kurztexten zu den Suchergebnissen fir den Internet-User ergibt, dass es
sich um einen ,Zufallstreffer” handelt, bei dem ein geschiitztes Zeichen nicht in

verwechselbarer Form verwendet wird.

4.4.4 Literatur

4.4.4.1 Beurteilung nach Markenrecht

Auch in der Literatur war bis zur ,,Impuls-Entscheidung® des BGH®* umstritten, ob es
eine kennzeichenmaRige Benutzung darstellen kann, wenn ein Webseiten-Betreiber ein

fremdes Kennzeichen in den Meta-Tags verwendet, um auf diese Weise die

650 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572; BGH 08.02.2007, | ZR 77/04, WRP 2007, 1095; siehe
dazu bereits ausfiihrlich oben.
651 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.
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Trefferhdufigkeit seiner Webseite zu erhéhen. Die herrschende Lehre spricht sich

nunmehr dafiir aus.

Eine Marke muss als Herkunftshinweis verwendet werden und insofern geeignet sein,
Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von denjenigen anderer Unternehmen
zu unterscheiden, wobei der Begriff grundsétzlich weit verstanden wird, sodass die
objektive Mdoglichkeit genligt, dass ein nicht unerheblicher Teil des Verkehrs einen
Herkunftshinweis annimmt. Daruber hinaus muss dadurch eine Verwechslungsgefahr
hervorgerufen werden, sodass die beteiligten Verkehrskreise glauben kénnten, dass die
gegenstdndlichen Waren oder Dienstleistungen aus dem Unternehmen des
Markeninhabers oder aus einem mit ihm verbundenen Unternehmen stammen, wobei

2 Fur die Annahme einer

bereits die  Verwechslungseignung geniigt.
kennzeichenméRigen Benutzung spricht laut Renner®™® der Umstand, dass der
Webseiten-Betreiber das fremde Zeichen nur deshalb verwendet, weil er davon ausgeht,
dass der Verkehr dem Begriff bestimmte Waren oder Dienstleistungen zuordnet und
somit sein eigenes Internetangebot durch die Software der Suchmaschine dem fremden
Kennzeichen zugeordnet wird. Dabei ist es unbedeutend, dass das Kennzeichen fir den
Internet-User theoretisch sichtbar gemacht werden kann, wenn er den Quelltext liest;
dies wird der Internet-User idR jedoch kaum tun und zwar nicht einmal dann, wenn er
nicht sofort erkennen kann, warum die angezeigte Webseite bei Eingabe eines
bestimmten Suchbegriffes auf der Trefferliste aufscheint. Kotthoff®®* verneint eine
kennzeichenmallige Benutzung hingegen schon allein aufgrund der ,fehlenden
Wahrnehmbarkeit* der Meta-Tags, da die Verkehrsauffassung entscheidet, ob eine
Marke markenmalig benitzt wird und sich diese mangels eines mit den Sinnen

wahrnehmbaren Vorganges nicht bilden kann. Die theoretische Méglichkeit, das fremde

%52 Vgl Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 30ff mwN, 58ff mwN;
Horak, werbung@internet, 100ff mwN; Hisch, Anmerkung zu LG Braunschweig 28.12.2005,
9 0 2852/05, CR 2006, 282f mwN; Janisch, Online-Werbung, 159ff mwN; Kotthoff, Fremde Zeichen in
Metatags: Marken und Wettbewerbsrecht, K&R 1999, 157ff mwN; Kur, Metatags — pauschale
Verurteilung oder differenzierende Betrachtung? Zugleich eine Stellungnahme zur ,,kennzeichenméafBigen
Benutzung* im Lichte der EuGH-Rechtsprechung, CR 2000, 448ff mwN; Menke, WRP 1999, 982ff mwN;
Weingarten, Werbeformen im Internet, 133 mwN; Meyer, Google& Co. — Aktuelle Rechtsentwicklungen
bei Suchmaschinen, K&R 2007, 177f mwN; Schubert, JurPC Web-Dok. 86/2006, Abs 2ff mwN,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20060086.htm; Seichter, Markenrecht und Internet, MarkenR 2006, 375ff
mwN; Renner, WRP 2007, 50ff mwN; siehe auch ausfiihrlich in Kapitel 3.3.4.4.

%3 Renner, WRP 2007, 50ff mwN;
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Zeichen im Quelltext nachlesen zu kénnen, spielt fiir Renner®® fiir die Beurteilung des
kennzeichenméRigen Gebrauchs keine Rolle. Ahnlich auch Himer®®, der festhalt, dass
die fehlende sinnliche Wahrnehmbarkeit fir sich genommen einer markenmaRigen
Benutzung eines fremden Kennzeichens nicht entgegensteht. Sofern nicht besondere

Umstande®’

vorliegen und das fremde Zeichen nicht einmal genannt wird, wird der
Verkehr keine Herkunftstduschung annehmen, wenn jemand in den Meta-Tags seiner
Webseite eine fremde Marke verwendet. Da die beteiligten Verkehrskreise bei der
Vielzahl der angezeigten Treffer nicht davon ausgehen, dass jeder Treffer entweder vom
Markeninhaber selbst stammt oder das Angebot seiner Waren oder Dienstleistungen

enthalt, ist keine Markenrechtsverletzung anzunehmen.®*®

Ahnlicher Ansicht auch Hiisch®®, nach dem es darauf ankommt, wie der Internet-User
die Trefferliste seiner Suchanfrage bewertet. Der Internet-User erwartet nicht, dass die
Trefferliste ausschlieBlich relevante Treffer enthdlt, da er damit rechnet, dass zahlreiche
Treffer in keinem oder nur sehr entfernten Zusammenhang mit seiner Suchanfrage
stehen. Der Internet-User misst den angezeigten Treffern keine besondere Bedeutung
bei, sondern die Trefferliste ist fur ihn das Ergebnis eines softwaregesteuerten \Vorgangs
als notwendiger Zwischenschritt beim Auffinden der gesuchten Webseite. Renner®®

kritisiert insofern die ,,Impuls-Entscheidung® des BGH®®, als er in der Verwendung des

%4 Kotthoff, K&R 1999, 157ff mwN.

%55 Renner, WRP 2007, 50ff mwN.

% Ilimer, Keyword Advertising — Quo vadis?, WRP 2007, 401; insofern stimmt Illmer der “Impuls-
Entscheidung* des BGH zu.

87 Anders ist der Fall zu beurteilen, wenn das fremde Zeichen tatsachlich in der Trefferliste zB in der
Kurzbeschreibung der Webseite angezeigt wird. Selbst ohne ausdriickliche Nennung des fremden
Zeichens ist ein Herkunftshinweis denkbar, wenn auf andere Weise auf die Waren oder Dienstleistungen
des Markeninhabers Bezug genommen wird: Wenn der Baumarkt X auf seiner Webseite ua Rasenméher
anbietet, der Nutzer auf der Sucher nach Rasenmdhern der Firma Y den Begriff Y in die Suchmaschine
eingibt und auf der Webseite des Baumarktes X landet, wird der Nutzer idR davon ausgehen, dort
Rasenméher der Marke Y kaufen zu kénnen oder zumindest néhere Informationen dazu zu finden; wenn X
Rasenmaher von Y auch tatsachlich anbietet, wird die Nutzung der Marke idR zulassig sein; vgl Renner,
WRP 2007, 51 mwN.

658 gl Hiisch, CR 2006, 282f mwN; Kazemi, Die Verwendung von Marken und geschéftlichen
Bezeichnungen in Meta-Tags — Zugleich Anmerkung zu LG Hamburg, Urt. v. 25.10.2005 - 312 O 632/05,
MarkenR 2006, 192ff mwN; Renner, WRP 2007, 50ff mwN.

%9 Hiisch, CR 2006, 282f mwN.

%0 Grundsatzlich befiirwortet Renner die Entscheidung des BGH, da in dem ihr zugrundeliegenden
Sachverhalt das fremde Zeichen auch im sichtbaren Teil der Webseite verwendet wurde, worin auch
Renner eine Herkunftstduschung sieht; dieser Teil des Unterlassungsbegehrens war allerdings nicht mehr
Gegenstand des Revisionsverfahrens; vgl Renner, WRP 2007, 51 mwN.

861 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.
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Zeichens ,,Impuls”“ allein in den Meta-Tags aus den og Griunden Kkeine
kennzeichenmallige Verwendung sieht, da der Verkehr keinen Herkunftshinweis und
folglich auch nicht annimmt, dass es sich um ein Angebot des Inhabers des
Unternehmenskennzeichens ,,Impuls* handelt, wenn in der Trefferliste der Eintrag ,,X —
Krankenversicherungsvergleich® aufscheint. Die Qualitat des Suchbegriffs stellt auch
unter Berlcksichtigung des Suchverhaltens kein geeignetes Kriterium dar, um die
markenmaRige von einer nicht markenmagigen Benutzungshandlung abzugrenzen, da
die Bewertung eines Treffers erst stattfindet, wenn der Internet-User die Webseite
aufgerufen hat.®®> Menke®® halt dem entgegen, dass gegen die Annahme einer
Verwechslungsgefahr nicht angefiihrt werden kann, dass der Suchmaschinen-Nutzer
maoglicherweise nur bis zum Aufrufen der falschen“ Webseite irrtimliche
Vorstellungen hat, da fir die Annahme von Verwechslungsgefahr bereits die abstrakte
Gefahr ausreicht, unabh&ngig davon ob eine allféllige anféngliche Verwechslung

nachtraglich durch weitere Informationen aufgeklart wird.

Schubert®* widerspricht der og Ansicht von Renner und Hiisch unter Berufung auf eine
empirische Studie, aus der hervorgeht, dass die Internet-User den Suchmaschinen
aufgrund ihrer geringen Kenntnis bzw Suchkompetenz mehr Objektivitat zuschreiben als
diese mitunter haben, da fur die User weitgehend unklar ist, auf welche Weise die
Suchergebnisse zustande kommen und diese sehr wohl entsprechende Erwartungen an
die Qualitéat der Suchergebnisse haben.

Demgegentiber ist fiur Kucsko® der Gebrauch des Markennamens im Quelltext
»hachlesbar”, daher auch — wie in der Aufz&hlung der Benutzungshandlungen einer
Marke in § 10a MSchG gefordert — mit den Sinnen wahrnehmbar. Die Software der
Suchmaschine reagiert auf die Eingabe der Marke in die Suchmaschine und liefert ein
angeblich zu ihr passendes Ergebnis, wodurch die Marke ihrer Funktion entsprechend
verwendet wird und den Internet-User wie ein Signal zu Ware oder Dienstleistung fiihrt.

Irrelevant ist in dem Zusammenhang, ob das durch Sichtverbindung zur Marke oder

%62 Hiisch, CR 2006, 282f mwN.
%83 Menke, WRP 1999, 986 mwN.
864 Schubert, JurPC Web-Dok. 86/2006, Abs 2ff mwN, http://www.jurpc.de/aufsatz/20060086.htm.
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unter Benutzung einer technischen Einrichtung geschieht. Ahnlich argumentiert
Thiele®®®, dass aufgrund der Verbindung zwischen der Marke und der Webseite, die die
Marke in den Meta-Tags enthélt, jedenfalls eine mittelbare Kennzeichnungshandlung
und folglich auch kennzeichenmaRiger Gebrauch vorliegt, nachdem die unmittelbare
Erkennbarkeit fir den Internet-User ohne Relevanz ist. Einerseits kénnen die Meta-Tags
jederzeit durch Aufruf des Quelltextes sichtbar gemacht werden und andererseits bedient
sich der Internet-User einer Suchmaschine bzw eines Internet-Browsers als Werkzeug,
der die Meta-Tags jedenfalls wahrnimmt. Auch Stomper®’ sieht bei der Verwendung
fremder Marken in Meta-Tags zumindest eine mittelbare Kennzeichenhandlung: Bereits
die Aufzéhlung der Benutzungshandlungen einer Marke in § 10a MSchG fiihren zur
Subsumtion der Verwendung von Marken in Meta-Tags als Benutzung der Marke in der
Werbung gemaR § 10a Z 4 MSchG®®, da Meta-Tags unzweifelhaft dazu dienen, die
Zugriffsfrequenz auf die eigene Webseite zu erhthen und somit auch den Absatz der
darauf angebotenen Waren oder Dienstleistungen zu fordern, weshalb sie unter den
Begriff Werbung fallen. Nachdem die Aufzéhlung des § 10a MSchG nur demonstrativ
ist und der Markeninhaber grundsatzlich gegen jede Benutzungshandlung im
geschaftlichen Verkehr vorgehen kann, kann er dies auch gegen das Meta-Tagging, da
dies jedenfalls eine Markenbenutzung im geschéftlichen Verkehr darstellt, nachdem es
der Erhohung der Zugriffsfrequenz der eigenen Webseite und der Absatzférderung dient.
Dariiber hinaus liegt aber zumindest ein mittelbarer kennzeichenmaRiiger Gebrauch vor,
da gerade via Verwenden von Marken in Meta-Tags bestimmte Webseiten mit diesen
Marken unmittelbar in Verbindung gebracht werden, indem diese in der Ergebnisliste
der Suchanfrage nach dieser Marke aufscheinen. Fir Stomper® wird durch Meta-Tags
damit ein klarer Identifizierungs- und Unterscheidungszweck verfolgt, den sie auch aus

der Rechtsprechung des EuGH®™

ableitet, wonach eine Marke auch dann benutzt wird,
wenn sie zwar nicht unmittelbar zur Warenkennzeichnung, sehr wohl aber iS eines

Hinweises — zB darauf, dass der Werbende Waren dieser Marke wartet, instandsetzt,

865 Kucsko, Geistiges Eigentum: Markenrecht, Musterrecht, Patentrecht, Urheberrecht (2003), 436ff mwN:
so auch Jahn/Haussle, GesRZ, 2003, 144ff mwN.

%% Thiele, 0JZ 2001, 168ff mwN.

%7 Stomper, MR 2002, 340ff mwN.

%68 Das Zeichen wird in Geschaftspapieren, in Ankiindigungen oder in der Werbung benutzt.

%69 Stomper, MR 2002, 340ff mwN.

870 EuGH 23.02.1999, C-63/97, OBI 1999, 250; siehe bereits FN 623.
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verkauft oder sonst auf sie spezialisiert ist — verwendet wird. Nach Stomper stellt auch
die Benutzung einer Marke in Meta-Tags einen derartigen Hinweis auf das eigene
Internet-Angebot dar. Menke®* kommt ebenfalls zum Ergebnis, dass beim Meta-
Tagging die Anziehungskraft eines fremden Kennzeichens eingesetzt wird, um die
Zugriffsfrequenz der eigenen Webseite entsprechend zu erhéhen, weshalb von einer
relevanten markenméfRigen Benutzungshandlung auszugehen ist. Auf die Frage der
Sichtbarkeit kommt es nicht an, da Meta-Tags jedenfalls mittelbar unter Verwendung
von Suchmaschinen als technischer Einrichtungen gelesen werden kénnen und sich fur
den Nutzer unter Beeintrachtigung der Lotsenfunktion der Marke ersichtlich im
Suchergebnis auswirken. Menke tritt generell fir eine markenfunktionale Auslegung des
Markenrechts ein, sodass auf das Wettbewerbsrecht in Zusammenhang mit Kennzeichen

als Meta-Tags nur ergénzend zuruckgegriffen werden soll.

Kur®” leitet ebenfalls unter Berufung auf die Judikatur des EUGH®” ab, dass ein
Zeichen auch bei der Verwendung als Meta-Tag kennzeichenméaf3ig gebraucht wird, da
die Verwendung von Zeichen in Meta-Tags einer Webseite dazu fiihrt, dass diese
Webseite in den Suchergebnissen angefiihrt und somit fir den Internet-User eine
Verbindung zwischen dem Zeichen und der Webseite hergestellt wird, selbst wenn die
Meta-Tags flr den Internet-User nur sichtbar werden, wenn er den Quelltext aufruft.
Darin sieht Kur — dieser zustimmend auch Weingarten®”* — eine zumindest mittelbare
Kennzeichennutzung. Damit allerdings iSd Judikatur des EuGH ein Gebrauch als Marke
vorliegt, missen weitere VVoraussetzungen vorliegen; insbesondere ist der Eindruck der
beteiligten Verkehrskreise entscheidend, wenn eine bestimmte Webseite im
Suchergebnis aufgelistet wird, nachdem ein bestimmtes Zeichen als Suchbegriff
eingegeben wurde. Die Internet-User gehen auch nach Kur nicht davon aus, dass
ausschliel’lich die Webseite des Kennzeicheninhabers oder eines mit ihm verbundenen
Unternehmens im Suchergebnis aufscheint, sondern rechnen auch damit, nur
Informationen ber den Zeicheninhaber oder seine Produkte zu finden, wobei das
Zeichen in beiden Fallen iSd Rechtsprechung des EuGH als Marke verwendet wird.

87! Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 54f; Heyms/PrieR, Werbung
online, 204; Menke, WRP 1999, 984ff mwN; ebenso Horak, werbung@internet, 102ff mwN.

872 Kur, CR 2000, 450ff mwN.

67 EuGH 23.02.1999, C-63/97, OBI 1999, 250; siehe bereits FN 623.
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Die Benutzung eines fremden Kennzeichens im Quelltext der eigenen Webseite richtet
sich laut Kuchar®” an jene Personen, die mit Suchmaschinen das Kennzeichen bzw den
Kennzeicheninhaber suchen und finden wollen. Insofern tbernimmt ein Meta-Tag damit
die Funktion einer Marke und dient zur Kennzeichnung der eigenen Ware oder
Dienstleistung, indem die Interessenten fir die Waren und Dienstleistungen des
Markeninhabers auf das eigene Waren- und Dienstleistungsangebot mithilfe der Marke
in Form des Meta-Tags umgeleitet werden. Kuchar begruft diesbezuglich ausdrticklich
eine Entscheidung des OLG Wien®”®, das einen kennzeichenmaBigen Gebrauch
ausdricklich bejaht, wobei im gegenstandlichen Fall im Suchergebnis selbst nicht nur
der Link, sondern auch Teile des rechtsverletzenden Quelltextes abgebildet waren.
Unabhéngig davon sind beide Falle nach Kuchar gleich zu beurteilen, egal ob ein Meta-
Tag in der Trefferliste sichtbar aufscheint oder nicht, da der verfolgte Zweck jeweils
derselbe ist, namlich die Beeinflussung des Ergebnisses des Auswahlverfahrens.
AuBerdem kann der Quelltext jeder Webseite ohnehin rasch und einfach sicht- und

lesbar gemacht werden.

Auch nach Meyer®’ spricht der Umstand, dass die anhand des Quelltextes einsehbaren
Meta-Tags die Trefferliste der Suchmaschinen beeinflussen und damit die gedankliche
Verknupfung zwischen dem Suchbegriff und der angezeigten Webseite bezwecken,
eindeutig fir die Annahme einer kennzeichenméfligen Nutzung. Nachdem auch der
BGH®® Kklargestellt hat, dass dem Internet-User letztlich das Verhalten der
Suchmaschinen als technischer Einrichtung, derer er sich bedient, zugerechnet wird, ist
es rechtlich irrelevant, dass die Meta-Tags ,,normalerweise fiir den Internet-User nicht

sichtbar sind. Ebenso qualifiziert Ernst®”

Meta-Tagging bei der Verwendung fremder
Zeichen als Markenrechtsverletzung. Meyer® erwartet nunmehr hinsichtlich des

Einsatzes von Meta-Tags Rechtssicherheit dahingehend, dass der Einsatz fremder

874 Weingarten, Werbeformen im Internet, 134 mwN.

675 Kuchar, Anmerkung zu OLG Wien 07.06.2006, 30 R 4/06p, OBI 2007/7 mwN.

876 OLG Wien 07.06.2006, 30 R 4/06p, OBI 2007/7; siehe ausfiihrlich Kapitel 4.4.3.1.
®7 Meyer, K&R 2007, 177f mwN.

678 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.

879 Ernst, WRP 2004, 278 mwN.

580 Meyer, K&R 2007, 177f mwN.
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Zeichen grundsatzlich markenrechtlich unzuldssig ist. Allerdings ist es wenig
zielfihrend, iS einer undifferenzierten Betrachtungsweise jeden Einsatz fremder Zeichen
als Meta-Tag, der zu einer Beeinflussung des Suchergebnisses fiihrt, von vornherein als
Markenrechtsverletzung zu qualifizieren, da im Einzelfall durchaus andere Ergebnisse —
wie zB bei Vorliegen sachlicher Griunde fur die Nennung einer fremden Marke —
denkbar sind. So auch Stomper®® und Kur®®, die die Verwendung einer fremden Marke
in Meta-Tags grundsétzlich fur zulédssig erachten, sofern ein berechtigtes Interesse an der
Markenbenutzung besteht, die Benutzung den anstindigen Gepflogenheiten®® in
Gewerbe und Handel entspricht und die betreffende Webseite wettbewerbs- oder
markenrechtlich nicht zu beanstandende Informationen enthélt, die sich auf die Marke
beziehen.®® Andernfalls wiirde diese Benutzung einer fremden Marke in den Meta-Tags
H685

nach der Rechtsprechung des EuG
Verbotsbereich des § 10 Abs 1 Z 1 MSchG®® fallen, sodass jede Nennung einer fremden

als Fall der ,,Doppelidentitat” in den absoluten

Marke per se unzuléssig ware. Tatsachlich muss also zunéchst geprift werden, ob die
Markenbenutzung im Inhalt der Webseite selbst durch berechtigte Interessen iSd
8 10 Abs 3 MSchG gerechtfertigt ist und ob diese berechtigte Markenbenutzung im
Zusammenhang mit dem Inhalt der gesamten Webseite dermalien bedeutend ist, dass sie
zusétzlich auch eine Markenbenutzung in den Meta-Tags rechtfertigt. Insofern

kritisieren Stomper®’ und ZankI®® eine diesbeziigliche Entscheidung des OGH®®, der

%81 Stomper, MR 2002, 340ff mwN; vgl auch bereits Kapitel 3.3.4.3.

%82 Kur, CR 2000, 452f mwN.

%83 Diese anstandigen Gepflogenheiten in Handel und Gewerbe sind jedenfalls nur gegeben, solange die
Verwendung einer Marke in den Meta-Tags mit der Verwendung der Marke im Inhalt der Webseite
zusammenhdngt, wahrend eine Verwendung einer Marke nur in den Meta-Tags nicht jedoch im
Webseiten-Inhalt selbst, nicht den anstdndigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel entspricht, da
Meta-Tags zur Beschreibung des Webseiten-Inhalts dienen. Das Meta-Tagging darf aber nicht aufer
Verhdltnis zu Art, Umfang und Nutzen der Information stehen; vgl Kur, CR 2000, 448ff mwN; Stomper,
MR 2002, 340ff mwN.

%84 So auch Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 77ff mwN; als
unzulassig sollte nach Horak (werbung@internet, 106ff mwN) deshalb ein Drittgebrauch von Marken in
Meta-Tags nur dann beurteilt werden, wenn das Herausstellen eines idR bekannten Zeichens in der
Werbung flir seine eigenen Produkte in unverhaltnismaBiger Relation zu den eigentlich mit diesem
Zeichen gekennzeichneten Produkten ist. Jedenfalls sollte die Verwendung von Zeichen in Meta-Tags
nicht nur dem Zeicheninhaber vorbehalten bleiben.

%85 EUGH 23.02.1999, C-63/97, OBI 1999, 250; siehe bereits FN 623.

%8 Siehe ausfiihrlich Kapitel 3.3.4.

%87 Stomper, MR 2002, 340ff mwN; vgl auch bereits Kapitel 3.3.4.3.

088 Zankl, AnwBI 2001, 316ff mwN.

589 OGH 19.12.2000, 4 Ob 308/00y, OBI 2001, 126; siehe ausfiihrlich Kapitel 4.4.3.1; Thiele geht in einer
Anmerkung zu diesem Urteil (http://www.eurolawyer.at/pdf/OGH_4_Ob_308-00y.pdf) zwar mit der
markenrechtlichen Beurteilung des OGH konform, kritisiert aber die wettbewerbsrechtliche Beurteilung
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zwar zum richtigen Ergebnis kommt, dass eine Nennung des klagsgegenstandlichen
Zeichens in der Webseite selbst zuléssig ist, aber nicht weiter gepruft hat, ob zusétzlich
auch eine Verwendung dieses Zeichens in den Meta-Tags gerechtfertigt ist. Auch nach
Weingarten®® berechtigt die — zwar mit berechtigtem Interesse erfolgte — Beniitzung
einer fremden Marke im Text der Webseite an vollig unbedeutender Stelle und ohne
zwingenden Zusammenhang nicht unbedingt dazu, diese Marke auch in den Meta-Tags

Zu verwenden.

Fuchs®® bestatigt die Ansicht, dass nicht jede Verwendung fremder Marken in Meta-
Tags unzuldssig ist und unterscheidet zwischen der sichtbaren und unsichtbaren
Markenverwendung: Wenn eine fremde Marke sichtbar fiir Waren oder Dienstleistungen
eines Mitbewerbers verwendet wird, liegt regelmaiig Verwechslungsgefahr vor, da die
Lotsenfunktion der Marke bereits durch eine anfangliche Irrefihrung und das Wecken

eines ersten Interesses beeintrachtigt wird, was auch der BGH®%

in der ,,Impuls-
Entscheidung* flr das Vorliegen einer Markenrechtsverletzung als ausreichend erachtet
hat. Irrelevant ist dabei, dass eine Verwechslung oft vor einem allfalligen
Vertragsabschluss durch weitere Informationen aufgeklart wird. Obwohl die Aufzéhlung
der markenrechtlichen Benutzungshandlungen nach § 10a MSchG sich auf sichtbare
Markenverwendungen beschrankt, kénnen aufgrund des demonstrativen Charakters auch
andere Arten der Kennzeichenverwendung - also zB auch ,unsichtbare”
Markenverwendungen — darunter fallen, ,,bei denen eine Marke nach der ratio legis zur
Kennzeichnung von Waren oder Dienstleistungen verwendet wird*. Dies ist zB beim
Meta-Tagging der Fall, da die Informationen zum Teil von Suchmaschinen ausgewertet
werden und dadurch das Suchergebnis beeinflusst und so die Lotsenfunktion der Marke
IS der Kennzeichnung von Waren und Dienstleistungen als Herkunftshinweis

beeintrachtigt werden kann.

scharf und vertritt die Ansicht, dass entgegen der Auffassung des OGH die ,,berechtigten Interessen“ am
Markengebrauch nicht auch die wettbewerbsrechtlichen Anspriiche ohne weiteres ausschlielen. Nach
Thiele ist das Verhalten der beklagten Partei jedenfalls als irreflihrende Werbung iSd § 2 UWG oder als
VerstoR gegen § 1 UWG iS einer Rufausbeutung zu qualifizieren, da die beklagte Partei die Qualitét ihres
Angebots zu einem Dritten in Beziehung setzt, um dessen guten Ruf als Vorspann fir eigene
wirtschaftliche Zwecke auszunutzen.

8% \Weingarten, Werbeformen im Internet, 150.

%L Fychs, wbl 2007, 414ff mwN.

%92 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.
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4.4.4.2 Beurteilung nach Wettbewerbsrecht

Hinsichtlich der Frage der Einordnung von Meta-Tagging in die einzelnen Fallgruppen
des UWG stellt Weingarten®?® zunachst klar, dass das Erfordernis des Handelns im
geschaftlichen Verkehr jedenfalls vorliegt, wenn ein Unternehmen ein fremdes Zeichen
in die Meta-Tags seiner Webseite aufnimmt, um damit die Zugriffsfrequenz auf seiner
Webseite zu erhéhen und den Absatz der eigenen Produkte zu fordern. Weiters sieht
Weingarten®®* darin, dass Internet-User auf der Suche nach einer bestimmten Marke via
Meta-Tags zu einer anderen als der gewilnschten Webseite gelangen, auch das
Wettbewerbsverhéltnis und die Wettbewerbsabsicht des Meta-Tag-Verwenders
manifestiert,  wobei  selbst  bei Branchenverschiedenheit ~ von  einem
Wettbewerbsverhéltnis auszugehen ist, da der Meta-Tag-Verwender spatestens beim
Gebrauch der fremden Marke mit dem Zeichenberechtigten in Wettbewerb tritt. Der

Riickgriff auf ein ad hoc Wettbewerbsverhaltnis ist nach Weingarten®® nicht notwendig.

697 699
f

Renner®® und im Ergebnis auch Kotthoff®”’, Geiseler-Bonse®*® und Schanda®® sehen in
der Verwendung fremder Kennzeichen als Meta-Tags ein wettbewerbswidriges
Abfangen von Kunden, da dabei ein Konkurrenzangebot nur und gezielt fiir solche
Internet-User angezeigt wird, die sich durch Eingabe des geschitzten Zeichens bereits
auf dem Weg zum virtuellen Laden des Zeicheninhabers befinden, wodurch sich der
Werbende gewissermalien zwischen den Kaufinteressenten und den Mitbewerber
schiebt, um ihm eine Anderung seines Kaufentschlusses aufzudrangen. Erschwerend
kommt hinzu, dass der Kunde im Internet mit deutlich geringerem Aufwand das
Angebot des Mitbewerbers prifen und sich dafiir entscheiden kann, als dies zB der Fall
ware, wenn jemand mit Flugblattern vor dem Geschaftslokal des Konkurrenten wirbt

und der potentielle Kunde erst in ein rdumlich entfernt liegendes Geschéftslokal gehen

8% Weingarten, Werbeformen im Internet, 135 mwN.

894 Weingarten, Werbeformen im Internet, 135 mwN.

8% Weingarten, Werbeformen im Internet, 135 mwN.

%% Renner, WRP 2007, 52f mwN.

%97 Kotthoff, K&R 1999, 157ff mwN.

5% Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 112ff mwN.
899 Schanda, Anmerkung zu OGH 19.12.2000, 4 Ob 308/00y, ecolex 2001/158.
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misste. Der Kunde wird daher durch die Verwendung fremder Zeichen in Meta-Tags
nicht einfach zum Konkurrenten hin, sondern vom eigentlich angesteuerten Anbieter
abgelenkt, was wettbewerbswidrig ist. Nach Weingarten’® — der ebenfalls die
Absatzbehinderung als erfullt sieht — ist fir die Beurteilung der Wettbewerbswidrigkeit
nicht ausschlaggebend, ob der potentielle Kunde bereits einen festen Kaufentschluss
gefasst hat und dieser durch den Besuch der Webseite des Mitbewerbers gedndert wurde
oder nicht; sinnvoller ist vielmehr eine ex ante Prifung der Eignung des Abfangmittels

k" und ihm folgend Janisch’®, die

hinsichtlich einer Absatzbehinderung. So auch Hora
das Abstellen auf das subjektive Kriterium der konkreten Kaufabsicht fur bedenklich
halten, da demnach dasselbe Verhalten einmal lauter und ein anderes Mal unlauter ware.
Diese Eignung zur Absatzbehinderung liegt nach Weingarten’ jedenfalls vor, wenn die
Webseite des Meta-Tag-Verwenders bei Branchenidentitdt noch vor der Webseite des
Zeicheninhabers im Suchergebnis gereiht wird.”” Nach Janisch’® miissen idR
besondere zusétzliche Umstande — wie zB die Verdrangung der Webseite des
Zeicheninhabers von der ersten Seite der Trefferliste etc — vorliegen, damit Meta-
Tagging als Absatzbehinderung qualifiziert werden kann. Jedenfalls ist bei der
Verwendung eines fremdes Kennzeichen als Meta-Tag, das im Text der Webseite nicht
oder zumindest ohne berechtigtes Interesse enthalten ist, von einer Sittenwidrigkeit
auszugehen.”® Zustimmend auch Gruber’’, der ausfiihrt, dass der suchende Internet-
User durch Meta-Tagging gleichsam auf die Webseite des Meta-Tag-Verwenders
umgeleitet wird. Auch Meyer’® und Schéttle’ halten dieses Verhalten fiir

% Weingarten, Werbeformen im Internet, 143ff mwN; darlber hinaus kann nach Weingarten
(Werbeformen im Internet, 158f mwN) auch bei der Verwendung von Gattungsbegriffen in Meta-Tags,
die keinerlei Bezug zum Inhalt der Webseite haben, Kundenfang durch Téuschung vorliegen, wobei es
sich um eine bewusste Irrefihrung handeln muss; entscheidend sind die Umstéande des Einzelfalls.

! Horak, werbung@internet, 113.

792 Janisch, Online-Werbung, 168f mwN.

703 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 143ff mwN.

704 Sofern das fremde Zeichen auch im Text der Webseite enthalten ist und an deren Verwendung ein
rechtliches Interesse besteht, ist dies ein Indiz auch fir die wettbewerbsrechtliche Zuléssigkeit der
Verwendung dieses Zeichens als Meta-Tag; vgl Weingarten, Werbeformen im Internet, 151.

7% Janisch, Online-Werbung, 169 mwN.

% \/gl Jahn/H&ussle, GesRZ 2003, 144ff mwN; Schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/urh-
marken/metatag01.htm.

7 Gruber in Gruber/Mader, Internet und e-commerce Neue Herausforderungen an das Privatrecht (2000),
127f mwN.

7% Meyer, K&R 2007, 177f mwN.

79 Schéttle, JurPC Web-Dok. 9/2007, Abs 15ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20070009.htm.
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wettbewerbsrechtlich unzuldssig, ohne dies jedoch ndher zu begriinden bzw einem

bestimmten Tatbestand des UWG zuzuordnen.

Fir Jahn/Haussle, Thiele und Menke™™® dagegen ist im Zusammenhang mit der
Verwendung von Meta-Tags ein Kaufentschluss des Internet-Users idR zu diesem
Zeitpunkt noch nicht gefasst worden, der auf das eigene Angebot umgeleitet werden
kann, weshalb eine Absatzbehinderung iSd § 1 UWG idR noch nicht vorliegt. Oft ist die
Abfangaktion bei der Verwendung von Meta-Tags hdufig auch sehr unspezifisch im

k™! ist der Ansicht, dass der Internet-User

Hinblick auf das Alternativangebot. Hora
lediglich ein zusatzliches Angebot erhalt, was zwar flr den betroffenen Konkurrenten
unerfreulich ist, aber in einer auf Leistung orientierten Wirtschaftsordnung noch
akzeptiert werden muss. Dieser Tatbestand ist demnach nur dann erfillt, wenn sich der
Suchmaschinen-Nutzer mit konkretem Kaufentschluss im Hinblick auf den
Kaufgegenstand zuerst mit der Webseite des Konkurrenten beschaftigt, falls diese weiter
oben in der Trefferliste angefuhrt wird. Wenn er bereits dort das gewilinschte Angebot
erhalt, wird er den Suchvorgang abbrechen, und nicht mehr die Webseite des

Kennzeicheninhabers aufsuchen.

Zeichen in Meta-Tags sind grundsatzlich auch als Angaben iSd § 2 UWG - also als
AuBerungen mit objektiv feststellbarem, nachpriifoarem Inhalt, die auch in bildlichen
Darstellungen, Verpackungen und Unternehmens- und Warenbezeichnungen liegen
kdnnen — zu qualifizieren, da Zeichen Ublicherweise gewisse Eigenschaften suggerieren,
die bei den beteiligten Verkehrskreisen allgemeine Erwartungen Uber Eigenschaften
entstehen lassen, die sie mit dem Zeichen bzw den darunter angebotenen Waren oder
Dienstleistungen verbinden; unerheblich ist dabei, dass Meta-Tags nicht unmittelbar
sichtbar sind, nachdem sie von den Suchmaschinenprogrammen gelesen werden kénnen,

derer sich der Internet-User bedient.”*> Da der Internet-User die Webseite des

1 Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 144ff mwN; Menke, WRP 1999, 989f mwN; Thiele, ©JZ 2001, 168ff
mwN.

1 Horak, werbung@internet, 112ff mwN.

"2 Fyr die Beurteilung der wettbewerbsrechtlichen Relevanz der Irrefiihrungseignung gilt, dass der
Kaufentschluss durch die irrefiihrende Angabe nicht malRgebend beeinflusst sein muss, sondern es reicht
aus, dass eine Angabe geeignet ist, Interessenten anzulocken und sie geneigter zu machen, sich mit einem
Angebot zu beschéftigen. AuRerdem geniigt fur das Vorliegen der wettbewerbsrechtlichen Relevanz
bereits mittelbare Wahrnehmbarkeit tber den Internet-Browser und die Suchmaschine; vgl Geiseler-

199



Konkurrenten regelmalig als solche erkennen wird, sofern das fremde Zeichen nicht im
Text selbst vorkommt, scheidet nach Renner’®* und Kotthoff’** der Tatbestand der
irrefiihrenden Werbung idR aus. Ahnlich auch Weingarten’*®, der ausfiihrt, dass die
durch Meta-Tags provozierte Nennung im Suchergebnis fir sich allein lediglich zu einer

noch nicht tatbestandsmaRigen ,,kurzfristigen Irrefihrung® bis zum Aufruf der Webseite

716 k717

fuhrt. Dem widersprechend ist es nach Menke ™ und Horak'~" irrelevant, ob die Internet-
User nur kurze Zeit in die Irre gefuhrt werden, wenn die Trefferliste angezeigt wird und
diese irrtimlichen Vorstellungen spatestens mit dem Aufrufen der ,falschen* Webseite
aufklaren, da bereits die Eignung zur Irrefiihrung maf3geblich ist und nicht, ob diese
tatsachlich stattgefunden hat und allenfalls spater durch zusétzliche Informationen
aufgeklart wurde. Die Angabe ist im Zusammenhang mit der Verwendung des Zeichens
in den Meta-Tags und der durch die Suchmaschine bewirkten Anzeige in der Trefferliste
zu beurteilen, und nicht im Zusammenhang mit der gesamten Webseite. AA als Renner,
Kotthoff und Weingarten auch Ernst’*®, der je nach Einzelfall Rufausbeutung durch
gesteigerte Aufmerksamkeit, Verwasserung, Herkunftstduschung oder VVortauschen einer

Geschaftsbeziehung erfiillt sieht. Weiters kommt nach Ernst’*®

auch Irreftihrung in
Betracht, da es dafir bereits ausreicht, wenn sich der Verkehr aufgrund eines Verhaltens
Uberhaupt erst mit der Werbung befasst. Deshalb kann schon die Verwendung von
sachfremden Gattungsbezeichnungen unter Aspekten der Tauschung problematisch sein.
Diesbeziiglich erscheint es nach Weingarten’® zunachst fraglich, ob diese aber
Uberhaupt einen objektiv nachpriifbaren Inhalt einer Angabe iSd 8 2 UWG haben — im
Gegensatz zu in Meta-Tags verwendeten Zeichen, mit denen der Verkehr bestimmte
Vorstellungen bzw Eigenschaften verbindet -, wobei hier im Einzelfall zu entscheiden

sein wird. Selbst wenn man aber das Vorliegen einer Angabe bejaht, wird nach

Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 106ff mwN; Horak, werbung@internet, 108ff
mwN; Janisch, Online-Werbung, 162ff mwN; Weingarten, Werbeformen im Internet, 136f, 155mwN.

"3 Renner, WRP 2007, 52 mwN.

4 Kotthoff, K&R 1999, 157ff mwN.

5 Dies gilt insbesondere bei Branchenverschiedenheit der beteiligten Unternehmen, da der Verwender
der Meta-Tags in diesem Fall auch keine Beziehung zur Marke behaupten, sondern diese lediglich zum
Anlocken benutzen will; vgl Weingarten, Werbeformen im Internet, 137ff mwN.

"1® Menke, WRP 1999, 986 mwN.

7 Horak, werbung@internet, 110ff mwN.

718 Ernst, WRP 2004, 278 mwN.

9 Ernst, WRP 2004, 278 mwN.

720 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 157 mwN.
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Weingarten’®

idR keine wettbewerbsrechtliche Relevanz der irreflihrenden Angabe
vorliegen, wobei wiederum im Einzelfall Konstellationen denkbar sind, in denen die als
Meta-Tags verwendeten Gattungsbegriffe durchaus irrefiihrend sein kénnen.”?* Auch
Menke’®® und ihm folgend Janisch’®* betrachten Meta-Tagging als geeignet, relevante
Fehlvorstellungen hervorzurufen, wobei bereits geniigt, dass eine Angabe geeignet ist,
einen Interessenten (berhaupt anzulocken. Nachdem die Nutzer erwarten, dass die
anzeigten Ergebnisse in der Trefferliste in einem Zusammenhang mit dem Suchbegriff
stehen, kann der Nutzer diesbezlglich getauscht werden, wobei dies dazuftihrt, dass er
sich Uberhaupt erst mit dem fremden Angebot beschaftigt, was fur das Vorliegen einer
wettbewerbsrechtlichen Relevanz'® geniigt. Dennoch wird bei der Beurteilung der
Irrefuhrungsgefahr auf den Einzelfall verwiesen werden missen. Dem zustimmend

27 und Thiele’®®, die den Umstand, dass

neben Geiseler-Bonse’® auch Jahn/Haussle
jemand die Tatsache ausnutzt, dass bei der Suche nach einem bestimmten Unternehmen
im Suchergebnis auch die eigene Webseite angezeigt wird, obwohl diese nicht mit dem
gesuchten Unternehmen identisch ist, als Irreflhrung nach § 2 UWG qualifizieren, da
die angesprochenen Verkehrskreise zu der unzutreffenden, irrigen Annahme verleitet
werden, dass zwischen den beiden Unternehmen eine wirtschaftliche und/oder
gesellschaftsrechtliche Verbindung besteht. Grundsétzlich kann dies nur fir
Unternehmen in derselben Branche gelten, da der User andernfalls idR spatestens beim
Aufruf der Webseite des Meta-Tag-Nutzers erféhrt, dass keine geschaftliche Verbindung

besteht, die eine mittelbare Verwechslungsgefahr begriinden kann. Auch nach Gruber®

21 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 157 mwN.

22 Die Gattungsbegriffe miissen geeignet sein, bei den beteiligten Verkehrskreisen Wertvorstellungen zu
erzeugen und die Webseite muss zwar inhaltlich einen Bezug zur Gattung, nicht aber zu den
Wertvorstellungen haben — in diesem Fall werden durch die Meta-Tag-Angaben fiir die Kaufentscheidung
wesentliche Fehlvorstellungen bei den Interessenten erzeugt, die zu einer Irrefiihrung fihren; zB wenn ein
Internet-User als Suchbegriff ,,Naturkosmetik eingibt und aufgrund der Eintragung dieses Begriffes in
den Meta-Tags auf der Webseite eines Anbieters synthetischer Kosmetikprodukte landet; in dem Fall wird
auch die wettbewerbsrechtliche Relevanz gegeben sein, da durch den Begriff ,,Naturkosmetik in den
Meta-Tags Wertvorstellungen transportiert und auf das Angebot (bertragen werden, was zu einer
Beeinflussung der Kaufentscheidung der beteiligten Verkehrskreise fihren kann; vgl Weingarten,
Werbeformen im Internet, 156f mwN.

23 Menke, WRP 1999, 989ff mwN.

724 Janisch, Online-Werbung, 165ff mwN.

7% Siehe auch FN 712.

2% Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 104ff mwN.

727 Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 144ff mwN; vgl auch Zankl, AnwBI 2001, 316ff mwN.

"% Thiele, ©JZ 2001, 168ff mwN.

723 Gruber in Gruber/Mader, Internet und e-commerce, 127 mwN.
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ist Irreflhrung denkbar, wenn fir den suchenden Internet-User der Eindruck
geschaftlicner Beziehungen zwischen dem Meta-Tag-Verwender und dem
Zeicheninhaber entsteht.

Denkbar ist — so Gruber, Jahn/Haussle, Schonherr und Thiele”

— auch das Vorliegen
einer unlauteren Rufausbeutung iSd 8 1 UWG, sofern die bloRe Ausnutzung der
Attraktionskraft einer Marke ohne Imagetransfer auch als wettbewerbswidrig beurteilt
wird™!, wobei die Unlauterkeit der Handlung selbst, namlich das Verwenden fremder
Zeichen als Meta-Tags, auch bei Verwendung eines nicht bekannten Zeichens gegeben
sein kann. So auch Weingarten’?, der im Meta-Tagging ebenfalls eine Rufausbeutung
sieht, da auf diese Weise der gute Ruf eines Mitbewerbers, seines Unternehmens bzw
seiner Waren und Dienstleistungen als Werbung fir das eigene Unternehmen bzw
dessen Waren und Dienstleistungen eingesetzt wird. Unerheblich ist dabei, ob die
Unternehmen in derselben Branche tatig sind oder nicht, da in beiden Fallen unter
Ausnutzung des guten Rufs des fremden Zeichens versucht wird, dadurch die
Zugriffsfrequenz der eigenen Webseite zu erhohen. Im Einzelfall ist aber wiederum
abzuwagen, ob ein berechtigtes Interesse am Gebrauch des fremden Zeichens besteht
oder nicht.”® Die Verwendung von Meta-Tags ist zwar grundsatzlich im Rahmen des
Leistungswettbewerbs zuléssig, aber der Einsatz irrefiihrender Zeichen in Meta-Tags

734 die Subsumtion unter

begrindet jedenfalls Unlauterkeit. Demgegenuber lehnt Kotthof
die Fallgruppe Rufausbeutung ab, da der Internet-User lediglich zu einem
Alternativangebot hingefthrt wird, ,,bei dem im Normalfall klar ist, dass es sich nicht

um das gesuchte Angebot handelt™.

%0 \/gl Gruber in Gruber/Mader, Internet und e-commerce, 127 mwN; Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 144ff
mwN; Schonherr, Wettbewerbsrechtliche Aspekte des Internet, OBl 1999,267ff mwN; Thiele, 0JZ 2001,
168ff mwN.

31 Eir Janisch (Online-Werbung, 172ff mwN) ist fraglich, ob die bloBe Ausnutzung der Attraktionskraft
einer Marke ohne Imagetransfer eine unlautere Rufausbeutung darstellt.

732 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 147ff mwN.

3 Wenn das fremde Zeichen im Text der Webseite nicht aufscheint und auch sonst kein Bezug zu ihm
hergestellt ist, liegt die Annahme einer unlauteren Motivation der Benltzung der fremden Marke als Meta-
Tag nahe; vgl Weingarten, Werbeformen im Internet, 149.

73 Kotthoff, K&R 1999, 157ff mwN.
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Hinsichtlich des Gebrauchs fremder Kennzeichen oder sachfremder Begriffe ist der Fall

des Word-Stuffing gleich zu beurteilen wie das Meta-Tagging.”®

4.4.5 Wirdigung und rechtliche Beurteilung

Nachdem sich Word-Stuffing vom Meta-Tagging sowohl was den Zweck (Erhéhung der
Zugriffsfrequenz der Webseite zur Absatzférderung), als auch die Methode (fur den
User nicht unmittelbar sichtbar, sehr wohl aber flr die Software der Suchmaschinen)
betrifft, kaum unterscheidet, ist es mE gleich zu beurteilen wie das Meta-Tagging,
weshalb die nachfolgenden Beurteilungen nach MSchG und UWG gleichermalien auch
fur Word-Stuffing gelten.

4.4.5.1 Beurteilung nach Markenrecht

Zunachst ist zu prifen, ob die Verwendung fremder Zeichen in Meta-Tags eine
Markenrechtsverletzung darstellen kann bzw insbesondere, ob ein kennzeichenméRiger
Gebrauch iSd §§ 10f MSchG vorliegt oder nicht:”*® Dieses Tatbestandsmerkmal ist —
auBer fir Anspriche nach dem MSchG - auch Voraussetzung fir eine allfallige
Anwendung der Tatbestande nach § 9 UWG, § 43 ABGB oder § 37 UGB.™’

8 10 Abs 1 MSchG gewdhrt dem Markeninhaber das ausschliefliche Recht, Dritten zu
verbieten, ohne seine Zustimmung im geschéftlichen Verkehr ein mit der Marke gleiches
Zeichen fir gleiche Waren oder Dienstleistungen zu benutzen und ein mit der Marke
gleiches oder ahnliches Zeichen fir gleiche oder ahnliche Waren oder Dienstleistungen
zu benutzen, wenn dadurch fur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht,
die die Gefahr einschliet, dass das Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung
gebracht wird. Bei Produkt und Markenidentitat wird die Verwechslungsgefahr, wie

Fuchs®® richtig ausfiihrt, unwiderleglich vermutet. Hinsichtlich der méglichen

5 vgl Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 144ff mwN; Schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/urh-
marken/metatag01.htm; Weingarten, Werbeformen im Internet, 162.

736 Siehe Kapitel 3.3.4.

¥ Siehe Kapitel 3.2.2.5.

738 Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN.
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markenmaRigen Benutzungshandlungen wird auf § 10a MSchG verwiesen, in dem

jeweils sichtbare Markenverwendungen aufgelistet werden.

Geklart werden muss, ob das von § 10 MSchG geforderte Kriterium des Handelns ,,im
geschéftlichen Verkehr* vorliegt. Nach stdndiger Rechtsprechung des OGH féllt
darunter jede auf Erwerb gerichtete Tatigkeit im Gegensatz zur privaten oder amtlichen,
selbst wenn diese ohne Gewinnerzielungsabsicht erfolgt:*® Nachdem mit dem Einsatz
von Meta-Tagging die Absatzforderung der eigenen angebotenen Waren oder
Dienstleistungen durch eine Erhohung der Zugriffsfrequenz auf die Webseite bezweckt

1

wird™®, ist mE Weingarten’ und Thiele™” voll und ganz zuzustimmen, dass das

Erfordernis des Handelns im geschéftlichen Verkehr jedenfalls vorliegt. Diese Ansicht

wird auch dadurch bestatigt, dass die Gerichte’*

ein Handeln im geschéftlichen Verkehr
bereits teilweise dann bejahen, wenn private Internet-Nutzer auf ihrer privaten Webseite
geschaftliche Werbeeinschaltungen Dritter aufnehmen. Umso mehr muss dies fir die
Verwendung fremder Kennzeichen in den Meta-Tags zur Erhéhung der Zugriffe auf die
Webseite durch Beeinflussung des Suchergebnisses und somit letztlich zur

Absatzforderung gelten.

Nachdem Meta-Tagging somit unzweifelhaft der Werbung™* dient, kann es meiner
Ansicht nach unter die in §10aZ 4 MSchG’ angefiihrte kennzeichenmaRige
Benutzungshandlung der Verwendung von Zeichen in der Werbung subsumiert werden:

Nachdem die Aufzahlung der markenmafiiigen Benutzungshandlungen in § 10a MSchG

™ Dabei ist eine selbstandige, zu wirtschaftlichen Zwecken ausgeiibte Tatigkeit, in der eine Teilnahme am
Erwerbsleben zum Ausdruck kommt ausreichend; siehe bereits Kapitel 3.2.2.4 mwN und 3.3.4.1.

0 50 auch die herrschende Meinung: vgl zB Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches
Problemfeld, 54f, Heyms/Prie}, Werbung online, 204; Renner, WRP 2007, 50ff mwN; Horak,
werbung@internet, 102ff mwN; Kuchar, OBl 2007/7 mwN; Menke, WRP 1999, 984ff mwN; Meyer,
K&R 2007, 177f mwN; Stomper, MR 2002, 340ff mwN ua.

! Weingarten, Werbeformen im Internet, 135 mwN.

2 Thiele, ©JZ 2001, 168ff mwN.

3 Siehe LG Hamburg 01.03.2000, 315 O 219/99, http://net-law.de/urteile/Ighh_10.htm: ,,Jemand, der auf
irgendwelchen Dingen seines privaten Eigentums, sei es auf seinem Auto, seiner Gartenmauer oder seiner
Hauswand Werbebotschaften eines Unternehmers anbringt, der sich im geschéftlichen Verkehr betétigt,
handelt als Beteiligter an solchen WerbemaRnahmen stets selbst im geschéftlichen Verkehr. So ist es auch
auf einer privaten Internet-Website.*

™4 Davon sind auch bloR Image pflegende oder Aufmerksamkeit erregende MaRnahmen umfasst; vgl
Mayer in Kucsko, marken.schutz, 327.

™3 Siehe Kapitel 3.3.4.4.
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lediglich  demonstrativer ~ Natur ist, konnen auch andere  Arten  der
Kennzeichenverwendung erfasst werden, bei denen eine Marke nach dem vom
Gesetzgeber verfolgten Zweck zur Kennzeichnung von Waren oder Dienstleistungen

verwendet werden. Diese vom GroRteil der Literatur’®

vertretene Auffassung entspricht
der Rechtsprechung des EuGH™*, der ausgesprochen hat, dass eine Marke auch dann
benutzt wird, wenn sie zwar nicht unmittelbar zur Warenkennzeichnung, sehr wohl aber
als Hinweis — zB darauf, dass der Werbende Waren dieser Marke wartet, instandsetzt,

H748 mE

verkauft oder sonst auf sie spezialisiert ist — benitzt wird. Insofern hat der BG
vollig zu Recht die Verwendung von Marken in den auf den ersten Blick nicht
sichtbaren Meta-Tags als markenrechtliche Benutzung des Kennzeichens qualifiziert, da
die Informationen teilweise von Suchmaschinen ausgewertet werden und dadurch das
Suchergebnis beeinflusst und so die Lotsenfunktion der Marke beeintrachtigt werden
kann. Auch lasst sich weder aus dem MSchG selbst noch aus gemeinschaftlichen
Rechtsakten eine Beschrankung auf eine bestimmte Form ableiten, wobei — wie
Mayer’®® richtig ausfilhrt — eine solche Beschrankung auch sachlich nicht zu
rechtfertigen wére, nachdem das Gesetz ausdriicklich auch Klange™ als Marken
anerkennt und daher die optische Wahrnehmbarkeit kein Kriterium fur die
Markenverwendung ist.

Wie bereits Kucsko™?

richtig anmerkt, liefert die Software der Suchmaschine auf die
Eingabe der Marke als Suchbegriff ein angeblich zu ihr passendes Ergebnis und fiihrt
den Internet-User wie ein Signal zum Angebot des Meta-Tag-Verwenders, wodurch die

Marke jedenfalls entsprechend ihrer Funktion verwendet wird. Durch Meta-Tags wird

™ vgl zB Ernst, WRP 2004, 278 mwN; Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Geiseler-Bonse, Internet-
Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 54f; Heyms/Priel, Werbung online, 204; Horak,
werbung@internet, 102ff mwN; Jahn/Haussle, GesRZ, 2003, 144ff mwN; Kuchar, OBI 2007/7 mwN
Kucsko, Geistiges Eigentum, 436ff mwN; Kur, CR 2000, 450ff mwN; Menke, WRP 1999, 984ff mwN;
Meyer, K&R 2007, 177f mwN; Stomper, MR 2002, 340ff mwN; Thiele, OJZ 2001, 168ff mwN;
Weingarten, Werbeformen im Internet, 134 mwN.

" EuGH 23.02.1999, C-63/97, OBI 1999, 250; siehe bereits FN 623.

8 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572; BGH 08.02.2007, | ZR 77/04, WRP 2007, 1095; siehe
ausfuhrlich Kapitel 4.4.3.2.

™ Mayer in Kucsko, marken.schutz, 326f mwN.

0 Siehe Kapitel 3.3.3.2.

™1 Kucsko, Geistiges Eigentum, 436ff mwN.
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52 vertretenen Ansichten — ein Kklarer

damit — entgegen den teilweise in der Literatur
Identifizierungs- und Unterscheidungszweck verfolgt und die Marke bei der
Verwendung in Meta-Tags von den angesprochenen Verkehrskreisen auch als
Herkunftshinweis verstanden: Die beteiligten Verkehrskreise gehen zwar — wie Kur’™?
stellvertretend fur viele andere — richtig ausfihrt, bei Eingabe eines bestimmten
Zeichens in die Suchanfrage nicht davon aus, dass ausschlieBlich die Webseite des
Kennzeicheninhabers oder eines mit ihm verbundenen Unternehmens im Suchergebnis
aufscheint, sondern rechnen auch damit, nur Informationen ber den Zeicheninhaber
oder seine Produkte zu finden, wobei das Zeichen in beiden Féllen iSd Rechtsprechung
des EUuGH als Marke verwendet wird. Entgegen der Auffassung von Renner™* und

h™® verbindet der durchschnittlich erfahrene Nutzer einer Suchmaschine mit den in

Husc
der  Trefferliste  angefiihrten = Webseiten  aber  sehr  wohl  bestimmte
Herkunftsvorstellungen”™® und misst daher den angezeigten Treffern auch eine
entscheidende Bedeutung bei. Selbst wenn der User damit rechnet, dass bei einer
Suchanfrage idR eine Vielzahl an Treffern angezeigt wird, verbindet er trotzdem
zumindest mit den vorderen Webseiten auf der Trefferliste bestimmte Vorstellungen

Uiber Herkunft oder Inhalte.

Der BGH hat in den og Entscheidungen auch eindeutig festgehalten, dass die fehlende
sinnliche Wahrnehmbarkeit flr sich genommen einer markenméfRigen Benutzung eines
fremden Kennzeichens nicht entgegensteht und damit den gegenteiligen Stimmen in der

Literatur™’

eine klare Absage erteilt; ausschlaggebend ist vielmehr, dass mit Hilfe des
Suchwortes das Ergebnis des Auswahlverfahrens beeinflusst und der Internet-User so
unter Beeintrachtigung der Lotsenfunktion der Marke zur entsprechenden Webseite
gelenkt wird. Einerseits konnen die Meta-Tags jederzeit durch Aufruf des Quelltextes
sichtbar gemacht werden und andererseits bedient sich der Internet-User einer

technischen Einrichtung als Werkzeug, der die Meta-Tags jedenfalls wahrnimmt.

52 \gl zB Hisch, CR 2006, 282f mwN; Kazemi, MarkenR 2006, 192ff mwN; Renner, WRP 2007, 50ff
mwN.

73 Kur, CR 2000, 450ff mwN.

> Renner, WRP 2007, 50ff mwN.

" Hiisch, CR 2006, 282f mwN.

6 \/gl auch Illmer, WRP 2007, 402.

7 vgl stellvertretend Kotthoff (K&R 1999, 157ff mwN), der eine kennzeichenmaBige Benutzung schon
allein aufgrund der fehlenden unmittelbaren Wahrnehmbarkeit der Meta-Tags verneint.
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Dariiber  hinaus ist eine  Beschrankung auf  optisch  wahrnehmbare
Benutzungshandlungen auch sachlich nicht argumentierbar, nachdem das MSchG

ausdricklich auch Klange als Marken anerkennt.

Auch die geforderte Verwechslungsgefahr liegt daher mE vor, da in diesem Fall — anders
als beim Keyword Advertising — keine Trennung von Trefferliste und Werbeanzeigen
erfolgt und der Internet-Nutzer, der nach einer bestimmten Marke sucht und durch die
fur ihn nur durch Aufrufen des Quelltextes ersichtliche Verwendung dieser Marke in den
Meta-Tags auf eine Webseite gelangt, die er entweder direkt mit der des Markeninhabers
verwechseln oder zumindest annehmen konnte, dass besondere organisatorische oder
wirtschaftliche Beziehungen zum Markeninhaber bestehen; es genligt aulRerdem bereits

h"®® und Renner™® vorgebrachten Argument,

die Verwechslungseignung. Dem von Hiisc
wonach die Bewertung eines Treffers erst stattfindet, wenn der Internet-User die
Webseite aufgerufen hat und demnach auch keine Verwechslungsgefahr vorliegt, kann
nicht gefolgt werden, da insofern Fuchs’®® und Menke™ zuzustimmen ist, dass fiir die
Annahme von Verwechslungsgefahr bereits die abstrakte Gefahr ausreicht, unabhangig
davon ob eine allfallige anfangliche Verwechslung nachtraglich durch weitere
Informationen aufgeklart wird.

2 ausdriicklich

Im Ergebnis ist daher aus meiner Sicht der herrschenden Meinung™
zuzustimmen, dass beim Meta-Tagging eine — zumindest mittelbare — markenrechtlich
relevante Benutzungshandlung und somit auch eine Markenrechtsverletzung vorliegt.
Insofern sind die Entscheidungen des BGH'®® und des OLG Wien™®, wonach die
Verwendung von Marken in den auf den ersten Blick nicht sichtbaren Meta-Tags als
markenrechtliche Benutzung des Kennzeichens zu qualifizieren ist, zu begriifien. Nach

Kuchar® sollte sich an diesem Ergebnis nichts dndern, egal ob ein Meta-Tag uber die

"8 Hiisch, CR 2006, 282f mwN.

9 Renner, WRP 2007, 50ff mwN.

80 Fychs, whbl 2007, 414ff mwN.

81 Menke, WRP 1999, 986 mwN.

7%2 Siehe die in FN 746 genannten Autoren.

8 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572; BGH 08.02.2007, | ZR 77/04, WRP 2007, 1095; siehe
ausfuhrlich Kapitel 4.4.3.2.

764 OLG Wien 07.06.2006, 30 R 4/06p, OBI 2007/7; siehe ausfiihrlich Kapitel 4.4.3.1.

785 Kuchar, ©BI 2007/7 mwN.
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Trefferliste sichtbar aufscheint oder nicht, ,,da der erzielte Effekt — prominente Reihung
in Suchmaschinen — durch die Kennzeichenbenutzung im Quelltext der gleiche ist*. In
der markenrechtlichen Beurteilung kann es auch aus meiner Sicht — abgesehen von der
unten dargstellten durchzufihrenden zweistufigen Prifung des berechtigten Interesses
fur die Verwendung des Zeichens im Text der Webseite selbst und in den Meta-Tags —
keinen Unterschied machen, ob das in den Meta-Tags unzuldssigerweise verwendete
fremde Zeichen auch im Text der Webseite aufscheint oder nicht, da damit schlielich in
beiden Fallen — wie Kuchar richtig festhalt — derselbe Zweck verfolgt und auch erreicht

wird.

Auch wenn die Verwendung fremder Zeichen in Meta-Tags wie oben dargestellt
ausdriucklich als kennzeichenmél3ige Benutzungshandlung zu qualifizieren ist, ist
deshalb noch nicht jede Verwendung fremder Zeichen in Meta-Tags unzulassig:’®®
Sowohl der OGH™ als auch der BGH™ haben unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des EuGH™ véllig zu Recht erkannt, dass die Verwendung eines
fremden Zeichens in Meta-Tags grundsatzlich zuléssig ist, sofern ein berechtigtes
Interesse an der Benutzung des fremden Zeichens besteht und die Benutzung den
anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel entspricht. Es muss also zundchst
gepruft werden, ob die den anstdndigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel
entsprechende Verwendung des fremden Zeichens im Inhalt der Webseite selbst durch
berechtigte Interessen iSd 8§ 10 Abs 3 MSchG gerechtfertigt ist: So ist es zB trotz einer
diesbezuglich eingetragenen Marke weiterhin zuldssig, seinen Namen oder seine
Anschrift zu nennen, Angaben Uber die Art, die Beschaffenheit, die Menge, die
Bestimmung, den Wert, die geographische Herkunft oder die Zeit der Herstellung der
Ware oder der Erbringung der Dienstleistung oder (iber andere Merkmale der Ware oder
Dienstleistung zu machen sowie die Marke — falls notwendig — als Hinweis auf die
Bestimmung einer Ware, insbesondere als Zubehor oder Ersatzteil, oder einer

Dienstleistung im geschaftlichen Verkehr zu benutzen. Dies ist insofern auch

% vgl zB Fuchs, whl 2007, 414ff mwN; Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches
Problemfeld, 77ff mwN; Horak, werbung@internet, 106ff mwN; Kur, CR 2000, 450ff mwN; Meyer,
K&R 2007, 177f mwN; Stomper, MR 2002, 340ff mwN; Weingarten, Werbeformen im Internet, 150.

7" OGH 19.12.2000, 4 Ob 308/00y, OBI 2001, 126.

78 BGH 08.02.2007, | ZR 77/04, WRP 2007, 1095.

789 EUGH 23.02.1999, C-63/97, OBI 1999, 250; siehe bereits FN 623.

208



nachvollziehbar, da andernfalls jede Verwendung eines fremden Zeichens vom
Verbotsbereich des § 10 Abs 1 Z 1 MSchG umfasst und per se unzuldssig ware, wie
Kur'" richtig anmerkt. Insofern muss es also zulassig sein, wenn zB eine auf Mercedes-
PKWs spezialisierte Autowerkstatt das Zeichen Mercedes auch in den Meta-Tags
verwendet, sofern das Meta-Tagging nicht aul3er Verhaltnis zu Art, Umfang und Nutzen
der Information steht. Es wirde mE den anstdndigen Gepflogenheiten in Handel und
Gewerbe widersprechen, wenn das Zeichen Mercedes zB nur in den Meta-Tags
verwendet wirde, aber im Webseiten-Inhalt selbst nicht erwédhnt wird. Generell wird
nicht jede zul&ssigerweise erfolgte Nennung eines fremden Zeichens im Webseiten-
Inhalt nicht auch zwingend dazu berechtigten, dieses Zeichen auerdem auch in den
Meta-Tags verwenden zu dirfen. Insofern ist die Kritik von Stomper’™ | Zankl’"* und
Weingarten’”® an der Entscheidung des OGH’"* , Numtec-Interstahl“ berechtigt, da der
OGH nach der Feststellung, dass eine Nennung der Marke in der Webseite selbst
zul&ssig ist, nicht weiter geprift hat, ob zusatzlich auch eine Verwendung dieser Marke
in den Meta-Tags gerechtfertigt ist. ME sollte das Ergebnis in dieser Entscheidung unter
richtiger Abwégung der Gesamtumstande anders ausfallen, da zwar der Hinweis auf die
verkauften Patente an die klagende Partei unter Nennung der klagerischen Marke im
Webseiten-Inhalt selbst berechtigt ist, aber der Grund fiir die zusatzliche Verwendung in
den Meta-Tags nicht darin liegt, die Internet-User Uber den Umstand der verkauften
Patente zu informieren, sondern damit eine Erhéhung der Zugriffsfrequenz der Webseite
unter Verwendung der Lotsenfunktion der Marke bezweckt wird, was mE nicht den

anstandigen Gepflogenheiten in Handel und Gewerbe entspricht.

4.4.5.2 Beurteilung nach Wettbewerbsrecht

Sofern die Verwendung fremder Marken nach dem MSchG fiir zuldssig erachtet wird, ist

nach dem OGH’" ein Rickgriff auf das UWG nur zuldssig, wenn spezielle

0 Kur, CR 2000, 450ff mwN.

! Stomper, MR 2002, 340ff mwN.

12 7ankl, AnwBlI 2001, 316ff mwN.

7 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 150.

" OGH 19.12.2000, 4 Ob 308/00y, OBI 2001, 126; siehe ausfihrlich Kapitel 4.4.3.1.
S OGH 13.06.1989, 4 Ob 72/89, OBI 1990, 71.
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Unlauterkeitselemente vorliegen. So auch Weingarten’’®, der in der markenrechtlich
zuléssigen Verwendung eines fremden Zeichens im Text der Webseite ein Indiz auch fiir
die wettbewerbsrechtliche Zulassigkeit der Verwendung dieses Zeichens als Meta-Tag
sieht. Im Einzelfall ist daher — wie Weingarten’’" zutreffend anmerkt — grundsatzlich
abzuwagen, ob ein berechtigtes Interesse am Gebrauch des fremden Zeichens besteht
oder nicht, wobei die Annahme eines unlauteren Motivs der Verwendung der Marke als
Meta-Tag naheliegt, wenn die Marke im Text der Webseite nicht aufscheint und auch

sonst kein Bezug zu ihr hergestellt ist.

Hinsichtlich der Bejahung der Erfillung der Voraussetzung des ,,Handelns im
geschaftlichen Verkehr* bei der Verwendung von Meta-Tags wird auf die

diesbezuglichen Ausfihrungen in Kapitel 4.4.5.1 verwiesen.

Auch wenn das bisherige — aus einer objektiven und subjektiven Komponente
bestehende — Tatbestandselement ,zu Zwecken des Wettbewerbes“ zwar laut

8 zutreffend

Gesetzestext nun nicht mehr gefordert wird, aber — wie Koppensteiner’’
anmerkt — gemaR § 14 UWG nur ein Mitbewerber aktiv klagslegitimiert ist, kénnen aber
im B2B-Bereich weiterhin blo Mitbewerber klagen.””® Das dieses Tatbestandselement
hier idR vorliegt, bedarf keiner naheren Erléduterung, nachdem der bewusste Einsatz
fremder Zeichen in Meta-Tags jedenfalls dazu geeignet ist, die Waren bzw
Dienstleistungen des Meta-Tag-Verwenders auf Kosten des Zeichenberechtigten zu
fordern. Insofern ist Weingarten’® zu folgen. Wie in Kapitel 3.2.2 eingehend dargestellt,
wurde mit der UWG-Novelle 2007 das von der bisherigen Rechtsprechung des OGH
entwickelte Prinzip der ,,Spurbarkeit* wettbewerbswidrigen Verhaltens auch im Gesetz
festgeschrieben, weshalb auch geprift werden muss, ob das inkriminierte Verhalten im
Einzelfall eine gewisse Mindestintensitat erreicht und die im UWG geforderte

Spurbarkeitsschwelle Gberschreitet, also nicht nur einen Bagatellfall darstellt.

778 Weingarten, Werbeformen im Internet, 151.

T Weingarten, Werbeformen im Internet, 149.

778 Koppensteiner, wbl 2006, 533ff.

7™ Siehe ausfiihrlich Kapitel 3.2.2.4.

780 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 135 mwN.
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Hinsichtlich der weiteren Beurteilung des Einsatzes von Meta-Tags muss zwischen der
Verwendung von fremden Zeichen und der Verwendung von sachfremden
Gattungsbegriffen unterschieden werden. Zunachst wird auf den haufigeren Fall,

namlich die Verwendung fremder Zeichen, naher eingegangen:

Zunachst ist zu prifen, ob Meta-Tagging im Einzelfall unter eine der irreflihrenden oder
aggressiven Geschaftspraktiken der Schwarzen Liste im Anhang des UWG™
subsumiert werden kann. Denkbar wére zB eine Subsumtion unter Z 9’2, wenn durch
den Einsatz bestimmter Zeichen in den Meta-Tags bei den beteiligten Verkehrskreisen
der unzutreffende Eindruck erweckt wird, dass der Meta-Tag-Verwender die unter
diesem Zeichen vertriebenen Produkte anbietet, obwohl er zB véllig verschiedene
Produkte anbietet. In diesem Fall ist aber mE eher an Rufausbeutung zu denken, wobei
diese Frage im Einzelfall unter Wirdigung der Gesamtumstdnde und Beachtung der

kiinftigen Judikatur des OGH beurteilt werden muss.

In Frage kommt aber eine Einordnung unter den Tatbestand der irrefiihrenden Werbung
nach Z 13"%, welcher herkunftsverwirrende Werbung fiir Produkte, die einander &hneln
untersagt. Dieser Tatbestand konkurriert insofern mit 8 2 Abs 3 Z 1 UWG, wonach —
wie in Kapitel 3.2.2.3 dargestellt — Geschéftspraktiken als irrefiihrend gelten, die bei
einer Vermarktung eines Produkts eine Verwechslungsgefahr mit einem Produkt oder
Unternehmenskennzeichens eines Mitbewerbers begriinden; dieser Tatbestand tritt
neben die bisherigen Verbotstatbestinde des Kennzeichenrechts (§ 9 UWG,
§ 51 MSchG), wobei der Begriff ,,Unternehmenskennzeichen® laut Wiltschek’®* weiter
als der Begriff ,,Kennzeichen eines Unternehmens* des 8 9 UWG zu verstehen ist und
jede Art von Unterscheidungszeichen’® umfasst, das geeignet ist, ein Unternehmen oder

78! Diesbezuiglich ist allerdings entscheidend, ob die WerbemaRnahme unmittelbar verkaufsférdernd iSd
§ 1 Abs 4 Z 2 UWG ist, was mE beim Meta-Tagging der Fall ist; siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 3.4.4 und
Kapitel 4.4.5.1.

"8 Die unrichtige Behauptung oder anderweitiges Herbeifiihren des unrichtigen Eindrucks, ein Produkt
kénne rechtmaBig verkauft werden.*

"8 Siehe dazu bereits Kapitel 3.2.2.1: ,,Die Werbung fiir ein Produkt, das einem Produkt eines bestimmten
Herstellers &hnlich ist, in einer Weise, die den Umworbenen absichtlich dazu verleitet, zu glauben, das
Produkt sei von jenem Hersteller hergestellt worden, obwohl dies nicht der Fall ist.*

784 \/gl Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, § 2, 17f mwN.

8 Art6 Abs 2 lita UGP-RL spricht hier namlich von Warenzeichen, Warennamen oder anderen
Kennzeichen eines Mitbewerbers.
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deren Produkte/Dienstleistungen zu identifizieren. Die Abgrenzung zwischen diesen
beiden Tatbestanden erfolgt insofern, als fir die Verwirklichung von Z 13 ganz
offensichtlich ein subjektives Element, namlich Vorsatz (Z 13 enthalt das Wort
wabsichtlich®), gefordert wird, wahrend dies bei 8§ 2 Abs 3 Z 1 UWG nicht der Fall ist.

k™ zuzustimmen, dass die vor der UWG-Novelle 2007 unter

Insofern ist Wiltsche
8 1 UWG judizierte vermeidbare Herkunftstduschung nunmehr bei Vorsatz unter Z 13,
ohne solchen Vorsatz bzw ohne dass der Nachweis des Vorsatzes gelingt, unter

§ 2 Abs 3 Z 1 UWG zu subsumieren ist.

Die herrschende Meinung™’ hat bereits vor der UWG-Novelle 2007 Zeichen in Meta-
Tags zutreffend auch als Angaben iSd § 2 UWG - also als AuRerungen mit objektiv
feststellbarem, nachprifbarem Inhalt — qualifiziert. Mit Zeichen bzw den darunter
angebotenen Waren oder Dienstleistungen verbinden die beteiligten Verkehrskreise
ublicherweise bestimmte Eigenschaften, sodass auch Zeichen in Meta-Tags solche
Angaben darstellen, unabhangig davon, ob diese unmittelbar sichtbar sind oder nicht, da
sie jedenfalls von den Suchmaschinenprogrammen gelesen werden kdnnen, derer sich
der Internet-User bedient. Dies gilt umso mehr, als seit der UWG-Novelle 2007 neben
unwahren oder zur Tduschung geeigneten Angaben auch sonstige Téuschungen, die eine

geschaftliche Entscheidung unsachlich beeinflussen kénnen, erfasst sind.

Nicht gefolgt werden kann mE der Ansicht einiger Autoren’®®, wonach eine
tatbestandsméRige Irrefuhrung deshalb ausscheidet, weil der Internet-User die Webseite
des Konkurrenten regelméaRig als solche erkennen wird, sofern das fremde Zeichen nicht
im Text selbst vorkommt und die durch Meta-Tags provozierte Nennung im
Suchergebnis fir sich allein allenfalls nur zu einer ,kurzfristigen Irrefihrung“ bis zum
Aufruf der Webseite fuhrt. Einerseits ist es fir die Beurteilung der Irreflihrungseignung
unerheblich, ob lediglich eine kurzfristige Irrefuhrung erfolgt und andererseits ist die

Angabe anhand der durch die Suchmaschine bewirkten Anzeige in der Trefferliste zu

78 Wiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, Anhang, 100.

87 Vgl zB Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 106ff mwN; Horak,
werbung@internet, 108ff mwN; Janisch, Online-Werbung, 162ff mwN; Weingarten, Werbeformen im
Internet, 136f, 155mwN.

78 Vgl Kotthoff, K&R 1999, 157ff mwN; Renner, WRP 2007, 52 mwN; Weingarten, Werbeformen im
Internet, 137ff mwN.
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bewerten, und nicht im Zusammenhang mit der gesamten Webseite. Ausreichend ist
namlich fir das Vorliegen des Tatbestandes bereits, dass sich der Verkehr aufgrund
eines Verhaltens (berhaupt erst mit der Werbung befasst. Da der Nutzer einer
Suchmaschine erwartet, dass die anzeigten Ergebnisse in der Trefferliste in einem
Zusammenhang mit dem Suchbegriff stehen, kann der Nutzer diesbeziglich getduscht
werden, wobei dies dazu fiihrt, dass er sich Gberhaupt erst mit dem fremden Angebot
beschéftigt, was fur das Vorliegen einer wettbewerbsrechtlichen Relevanz der
Irrefilhrungseignung™® geniigt. Selbst wenn dem Nutzer bewusst ist, dass bei einer
Suchanfrage idR eine Vielzahl an Treffern angezeigt wird, verbindet er trotzdem
zumindest mit den vorderen Webseiten auf der Trefferliste bestimmte Vorstellungen
tiber Herkunft oder Inhalte. Insofern ist — der herrschenden Meinung’®® zustimmend —
iIdR der Tatbestand der irrefihrenden Werbung erflllt — unabhéngig davon, ob je nach
Vorsatz bzw dessen Nachweisbarkeit nun Z 13 des Anhanges oder § 2 Abs 3 Z 1 UWG
zur Anwendung kommt. Dennoch muss die Beurteilung der Irreflihrungsgefahr und

791

letztlich auch die Subsumtion unter einen der beiden og Tatbestande™" im Einzelfall

erfolgen.

Denkbar ist theoretisch auch eine Subsumtion unter § 1a UWG und die Qualifikation
von Meta-Tagging als aggressive Geschaftspraktik, sofern der Einsatz von Meta-
Tagging geeignet ist, die Entscheidungsfreiheit der Marktteilnehmer in Bezug auf das
Produkt durch unzulédssige Beeinflussung wesentlich zu beeintrachtigen und sie dadurch
zu veranlassen, eine geschéftliche Entscheidung zu treffen, die sie sonst nicht getroffen
hatten. Die Nutzer erkennen zwar idR nicht, dass die hohe Reihung der betroffenen

Webseite aufgrund der unzuléssigen Verwendung fremder Zeichen in Meta-Tags und

"8 Dafiir muss der Kaufentschluss durch die irrefiihrende Angabe nicht maRgeblich beeinflusst werden,
sondern es genigt, dass eine Angabe geeignet ist, Interessenten anzulocken und sie geneigter zu machen,
sich mit einem Angebot zu beschaftigen. AulRerdem geniigt fiir das Vorliegen der wettbewerbsrechtlichen
Relevanz bereits mittelbare Wahrnehmbarkeit (ber den Internet-Browser und die Suchmaschine; vgl
Weingarten, Werbeformen im Internet, 136f, 155mwN.

0 \/gl zB Ernst, WRP 2004, 278 mwN; Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches
Problemfeld, 104ff mwN; Gruber in Gruber/Mader, Internet und e-commerce, 127f mwN; Horak,
werbung@internet, 110ff mwN; Jahn/H&ussle, GesRZ 2003, 144ff mwN; Janisch, Online-Werbung,
165ff mwN; Menke, WRP 1999, 986 mwN; Thiele, ©JZ 2001, 168ff mwN; Zankl, AnwBI 2001, 316ff
mwN.

1 Anderl (http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&navi
=publikationen&publikation_nr=483&status_nr=) subsumiert unter Z 13 mE richtigerweise ua auch
irrefihrende Bezugnahmen auf Mitbewerber oder die Verwendung fremder Unternehmenskennzeichen.
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somit aufgrund manipulativer Elemente und nicht aufgrund sachlicher, objektiver
Kriterien erfolgt ist, die eine gewisse Marktstellung suggerieren. Aber idR ist Meta-
Tagging mE nicht unter die aggressiven Geschaftspraktiken einzuordnen, da es bei
dieser Fallgruppe in erster Linie um die Auslbung eines psychischen oder physischen
Zwangs geht, der jedenfalls bei Meta-Tagging im herkdémmlichen Sinn ohne Hinzutreten

weiterer diesbezuglicher unlauterer Momente fehit.

In Frage kommt noch eine Einordnung des Meta-Tagging unter 8 1 UWG als
wettbewerbswidriges Abfangen von Kunden bzw Absatzbehinderung oder als
schmarotzerische Rufausbeutung:

Uberwiegend wird Meta-Tagging in der Literatur’®

als wettbewerbswidriges Abfangen
von Kunden bzw Absatzbehinderung eingestuft und mit dem planmaRigen Verteilen von
Werbezetteln vor dem Geschéft des Konkurrenten, in der Absicht, diesem Kunde
auszuspannen, verglichen. Das bloRe Abwerben von Kunden fiir sich allein ist dabei
noch keine Absatzbehinderung, sondern erst wenn hierbei insbesondere verwerfliche
Mittel angewendet oder verwerfliche Ziele verfolgt werden.”® Dies ist hier mE — wie
Renner’®* tiberzeugend darstellt — der Fall, da der Meta-Tag-Verwender sein Internet-
Angebot durch Verwendung des fremden Zeichens gezielt fiir solche Internet-User
anzeigen lassen will, die sich durch Eingabe des Zeichens bereits auf dem Weg zum
virtuellen Laden des Zeicheninhabers befinden, wodurch sich der Werbende
gewissermalien zwischen den Kaufinteressenten und den Mitbewerber schiebt, um ihm
eine Anderung seines Kaufentschlusses aufzudrangen. AuRerdem kann der Kunde im
Internet mit deutlich geringerem Aufwand das Angebot des Mitbewerbers priifen und

sich dafur entscheiden als in der Situation der Handzettelwerbung, wo der Kunde erst ein

%2 \/gl zB Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 112ff mwN; Gruber in
Gruber/Mader, Internet und e-commerce, 127f mwN; Kotthoff, K&R 1999, 157ff mwN; Meyer, K&R
2007, 177f mwN; Renner, WRP 2007, 52f mwN; Schanda, ecolex 2001/158; Schottle, JurPC Web-Dok.
9/2007, Abs 15ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20070009.htm; Weingarten, Werbeformen im Internet,
143ff mwN: im Ergebnis zustimmend auch Janisch (Online-Werbung, 168f mwN), nach der allerdings
idR besondere zusétzliche Umsténde vorliegen missen — wie zB die Verdrangung der Webseite des
Zeicheninhabers von der ersten Stelle der Trefferliste etc.

"% OGH 16.01.1996, 4 Ob 4/96, OBI 1996, 180.

7% Renner, WRP 2007, 52f mwN.
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k' ist das

raumlich entfernt liegendes Geschéftslokal aufsuchen misste. Entgegen Hora
keine Wettbewerbshandlung, die in einer auf Leistung orientierten Wirtschaftsordnung
noch akzeptiert werden muss, sondern eine unlautere VVorgehensweise, um die Kunden
des Mitbewerbers mittels T&uschung abzufangen. Auch der Argumentation von

Jahn/Haussle, Menke und Thiele’®

, wonach im Zusammenhang mit der Verwendung
von Meta-Tags idR ein Kaufentschluss des Internet-Users idR zu diesem Zeitpunkt noch
nicht gefasst wurde, der auf das eigene Angebot umgeleitet werden kann, weshalb eine
Absatzbehinderung noch nicht vorliegt, kann ebenfalls nicht gefolgt werden, da — wie,

Horak, Janisch und Weingarten®’

uberzeugend ausfiihren — fur die Beurteilung der
Wettbewerbswidrigkeit im gegenstandlichen Fall nicht ausschlaggebend sein kann, ob
der potentielle Kunde bereits einen festen Kaufentschluss gefasst hat und dieser durch
den Besuch der Webseite des Konkurrenten abge&ndert wurde oder nicht, da es
bedenklich ware, einzig und allein auf das subjektive Kriterium der konkreten
Kaufabsicht abzustellen, wodurch dasselbe Verhalten einmal lauter und ein anderes Mal
unlauter waére. Zielfuhrender ist daher bereits eine Vorabpriifung der Eignung des
Abfangmittels hinsichtlich einer Absatzbehinderung, was mE beim Meta-Tagging
jedenfalls dann gegeben ist, wenn die Wettbewerber in derselben Branche tatig sind und
die Webseite des Meta-Tag-Verwenders noch vor der Webseite des Zeicheninhabers im
Suchergebnis gereiht wird. Es besteht die Gefahr, dass sich der Suchmaschinen-Nutzer
zuerst mit der Webseite des Konkurrenten auseinandersetzt, falls diese in der Trefferliste
hoher gereiht wird. Bei Branchenverschiedenheit wird die Eignung zur
Absatzbehinderung idR nicht vorliegen, doch sind generell die Umstande des Einzelfalls

umfassend zu beurteilen.

Nachdem — wie ausfiihrlich in Kapitel 4.4.5.1 dargestellt — die beteiligten Verkehrskreise
mit den in Meta-Tags verwendeten Zeichen einen Herkunftshinweis verbinden, kann
beim Meta-Tagging auch der Tatbestand der unlauteren Rufausbeutung durch
unangemessene Ausnutzung der Wertschatzung des fremden Kennzeichens erfullt sein.

Dafur ist ein Kennzeichen mit einem entsprechend hohen Bekanntheitsgrad erforderlich,

% Horak, werbung@internet, 112ff mwN.
" Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 144ff mwN; Menke, WRP 1999, 989f mwN; Thiele, ®JZ 2001, 168ff
mwN;.
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der wirtschaftlich verwertbar ist und der fiir eigene Zwecke ohne rechtfertigenden Grund
ausgeniitzt wird.”*® Fraglich ist allerdings, ob die von der Rechtsprechung’®® geforderte
Gefahr einer Rufilbertragung (Imagetransfer) gegeben ist — was in der Literatur®®
grof3teils verneint wird — und die bloRe Ausnutzung der Attraktionskraft der Marke ohne
Imagetransfer eine unlautere Rufausbeutung darstellt, wie Janisch®" ausfiihrt. ME ist es
aber im Einzelfall durchaus denkbar, den Einsatz von Meta-Tagging auch ohne
Imagetransfer unter diesen Tatbestand zu subsumieren, da dadurch der gute Ruf eines
Mitbewerbers, seines Unternehmens bzw seiner Waren und Dienstleistungen als
Werbung fur das eigene Unternehmen bzw dessen Produkte missbraucht wird. Eine

exakte Beurteilung wird wiederum im Einzelfall erfolgen mussen.

Auch bei der Verwendung von Gattungsbegriffen in Meta-Tags, die keinerlei Bezug
zum Inhalt der Webseite haben, kdnnen die einzelnen oben dargestellten Tatbestdnde
erflllt sein, wobei dies in erster Linie anhand der Umsténde des Einzelfalls beurteilt
werden muss. Bei einer bewussten Irrefihrung kann zB Kundenfang durch Tauschung
vorliegen, wie Weingarten®® festhalt. Denkbar ist aber auch eine Subsumtion unter die
Tatbestdnde der irrefuhrenden Werbung nach Z13 des Anhanges oder
82 Abs 3 Z 1 UWG, da es dafur bereits ausreicht, wenn sich der Verkehr aufgrund eines
Verhaltens Uberhaupt erst mit der Werbung befasst, weshalb schon die Verwendung von
sachfremden Gattungsbezeichnungen problematisch sein kann.!® Trotz der seit der
UWG-Novelle 2007 weiteren Begriffsdefinition der Angabe iSd § 2 UWG - die neben
unwahren oder zur Tduschung geeigneten Angaben auch sonstige Téuschungen, die eine
geschaftliche Entscheidung unsachlich beeinflussen koénnen, erfasst — werden die
Gattungsbegriffe idR trotzdem nicht geeignet sein, bei den beteiligten Verkehrskreisen
entsprechende Wertvorstellungen zu erzeugen. Selbst wenn dennoch eine Angabe

7 Horak, werbung@internet, 113; Janisch, Online-Werbung, 168f mwN; Weingarten, Werbeformen im
Internet, 143ff mwN.

% OGH 12.09.2001, 4 Ob 166/01t, ecolex 2002/16.

" v/gl zB OGH 13.05.1997, 4 Ob 105/97p, OBI 1997, 225.

800 \/gl Gruber in Gruber/Mader, Internet und e-commerce, 127 mwN; Jahn/H&ussle, GesRZ 2003, 144ff
mwnN; Schonherr, OBl 1999,267ff mwN; Thiele, ©JZ 2001, 168ff mwN.

801 janisch, Online-Werbung, 172ff mwN.

802 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 158f mwN.

803 Zutreffend Ernst, WRP 2004, 278 mwN.
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vorliegt, ist mE Weingarten®

zu folgen, nach dem idR die wettbewerbsrechtliche
Relevanz der irrefuhrenden Angabe fehlen wird, wobei wiederum im Einzelfall sehr
wohl Situationen vorstellbar sind, in denen die als Meta-Tags verwendeten

Gattungsbegriffe durchaus irrefihrend sein kénnen.®%

SchlieRlich kann auf Meta-Tagging auch § 9 UWG®® anwendbar sein, nachdem der
dafiir erforderliche kennzeichenmaBige Gebrauch ebenso wie die geforderte

Verwechslungsgefahr idR vorliegen werden — siehe dazu ausfuhrlich Kapitel 4.4.5.1.

An der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung &ndert sich an diesem Ergebnis mE nichts
Grundlegendes, ob ein Meta-Tag uber die Trefferliste sichtbar aufscheint oder nicht, da
damit schlieBlich in beiden Féllen derselbe Zweck verfolgt und auch erreicht wird. Siehe
dazu bereits die Ausfuhrungen im Rahmen der markenrechtlichen Beurteilung in
Kapitel 4.4.5.1.

Auch wenn — wie Terhaag®” ausfiihrt — die praktische Bedeutung der Meta-Tags wegen
mit den Jahren geédnderter Algorithmen der Suchmaschinen nicht mehr gleich hoch ist
bzw nach Ott®® Meta-Tags fiir die Erstellung der Trefferliste nie eine entscheidende
Rolle gespielt haben, sind die getroffenen Erwagungen auch als Ausgangspunkt fur die
Beurteilung anderer, neuerer technischer Madglichkeiten zur potentiell unzuléssigen
Einbindung fremder Kennzeichen und Marken grundsétzlich anwendbar, auch wenn es
beim Einsatz anderer Techniken, wie zB dem Keyword Advertising, dennoch zu teils

abweichenden Beurteilungen kommt. Siehe dazu ausfuhrlich im nachsten Kapitel.

804 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 157 mwN.

85 Sjehe dazu das angefiihrte Beispiel in FN 722.

806 Sjehe Kapitel 3.2.2.5.

87 Terhaag, Bundesgerichtshof: Fremde Marken und Kennzeichen sind auch versteckt im Quelltext
unzulassig!, http://www.aufrecht.de/index.php?id=4754; siehe bereits Kapitel 4.4.1 und FN 114.

808 \/gl Ott (Anmerkung zu LG Braunschweig 15.11.2006, 9 O 1840/06, MMR 2007, 123f), der ausfiihrt,
dass Keyword Meta-Tags von Google bisher noch nie und von anderen Suchmaschinen lediglich minimal
beriicksichtigt wurden.
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4.5 Keyword Advertising

4.5.1 Allgemeines / technische Grundlagen

Nachdem durch Suchmaschinen-Optimierung — also der Ausrichtung des Design- bzw
Programmierungsprozesses der Webseiten auf die unterschiedlichen Anforderungen der
Suchmaschinen - allein idR nicht das damit verfolgte Ziel, ndmlich eine gute
Platzierung in den jeweiligen Trefferlisten zu ergattern, erreicht werden kann, greifen
die Unternehmen zusétzlich auf die Mdoglichkeit von bezahlter Werbung auf
Suchmaschinen zuriick, um auf der ersten Seite der Suchmaschinentrefferliste
aufzuscheinen.®”® Dieses sog Keyword Advertising ist eine Form des kontextorientierten
Suchmaschinenmarketings, stellt die Haupteinnahmequelle von Suchmaschinenanbietern
dar und wird in der Folge anhand des diesbeziglichen Werbeprogrammes des flihrenden

810 _ naher erlautert:8'*

Suchmaschinenanbieters Google — Google AdWords
Zundchst muss aber zwischen den Begriffen Keyword Buying und Keyword Advertising
unterschieden werden: Keyword Buying®? ist eine Werbemethode, die das Aufscheinen
von Anzeigen in den Trefferlisten von Suchmaschinen mit der Eingabe bestimmter
Begriffe verknupft. Vereinfacht gesagt bedeutet dies, dass der Suchmaschinenbetreiber
vom Werbekunden dafiir bezahlt wird, dass die Webseite des Werbenden bei Eingabe
bestimmter Suchbegriffe an erster Stelle oder zumindest weit vorne in der Trefferliste
gereiht wird. Es handelt sich dabei also um nichts anderes als den Kauf eines
bestimmten Rangs im Suchergebnis bei Abfrage eines bestimmten Begriffes. Die

Reihung der Trefferliste erfolgt demnach nicht mehr nach objektiven Gesichtspunkten,

89 Sjehe bereits Kapitel 2.3.3.2 und 2.3.4.

810 AdWords ist eine Abkiirzung des englischen Begriffes Advertising Words und beschreibt die von
bestimmten Keywords abhéngigen Werbeanzeigen von Unternehmen bei Suchmaschinen im Internet; vgl
Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.

811 /gl Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN; Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm; siehe bereits Kapitel 2.3.3.2 und 2.3.4.

812 vgl Ernst, WRP 2004, 278 mwN; Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches
Problemfeld, 16f; Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Horak, werbung@internet, 101 mwN; Janisch, Online-
Werbung, 159 mwN; Schmidbauer, http://www.internet4jurists.at/e-commerce/werbungla.htm; Meyer,
K&R 2007, 178; Seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6; Thiele, Keyword-Advertising —
lauterkeitsrechtliche Grenzen der Online-Werbung, RdW 2001/492 mwN; Tietge, Ist die Verwendung
fremder Marken im Rahmen des Keyword-Advertising nach jlingster Rechtsprechung zul&ssig? Zur Frage
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was dem Suchmaschinennutzer nicht bekannt ist, da es an einer Kennzeichnung als

Werbung mangelt.

Beim Keyword Advertising®™® hingegen bietet der Suchmaschinenbetreiber dem
Werbekunden die Schaltung einer sog kontextsensitiven Werbeanzeige an: Darunter
versteht man, dass das Erscheinen oder Nichterscheinen einer Werbeanzeige davon
abhangt, welche Suchbegriffe der Internet-User in die Suchabfragemaske eingibt. Die
Werbekunden formulieren eine Werbeanzeige und kdnnen beim
Suchmaschinenbetreiber bestimmte Begriffe als Keywords buchen, nach denen sie zB
passend zu ihrem Geschaftsfeld von potentiellen Kunden gefunden werden wollen. IdR
werden hier solche Begriffe verwendet, die im Internet hdufig als Suchwort abgefragt
werden. Oft werden dabei auch fremde Kennzeichen als Keywords benitzt. Die
Suchmaschinenanbieter haben entsprechende Tools bzw Werkzeuge erstellt, die dem
Werbekunden bei der Auswahl der Keywords helfen. Bei Eingabe eines bestimmten
Keywords als Suchwort erscheint dann neben allen dazu gefundenen Webseiten in der

Trefferliste auch eine deutlich gekennzeichnete Anzeige des werbenden Unternehmens

der Ubertragbarkeit der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu Meta-Tags und ,,WeiB-auf-WeiR-Schrift*
auf Keywords, K&R 2007, 504; Weingarten, Werbeformen im Internet, 163.

813 /gl Anderl, Aktuelles zum Keyword-Advertising — Besprechung der Entscheidungen des OGH vom
19.12.2005, 4 Ob 195/05p, sowie des OLG Wien vom 14.7.2005, 1 R 134/05s, RdW 2006, 143f; Anderl,
http://www.dbj.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&navi=publikationen
&publikation_nr=319; RdW 2006, 143; Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN; Ernst, WRP 2004, 278
mwN; Ernst, AdWord-Werbung in Internet-Suchmaschinen als kennzeichen- und wettbewerbsrechtliches
Problem, MarkenR 2006, 57 mwN; Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Geiseler-Bonse, Internet-
Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 14ff mwN; Héarting/Schirmbacher, ITRB 2005, 18; Hartl,
Keyword-Advertising mit geschiitzten Kennzeichen — eine Kennzeichenrechtsverletzung?!, K&R 2006,
384f;, Horak, werbung@internet, 100f mwnN; Hisch, Keyword Advertising — RechtméBigkeit
suchwortabhangiger Werbebanner in der aktuellen Rechtsprechung, MMR 2006, 357 mwN; Hisch, Der
Gebrauch geschitzter Kennzeichen als Advertising Keywords (AdWords) ein Fall fur das Marken- oder
Wettbewerbsrecht? — Zugleich eine Besprechung von OLG Kéln Beschluss vom 8.6.2004 6 W 59/04,
K&R 2006, 225 mwN; Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 144ff mwN; Janisch, Online-Werbung, 158 mwN;
Kaufmann, Click-Spamming — ein Fall fur das reformierte UWG?, MMR 2005, XV; Kumpf/Dippelhofer,
JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff mwN, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm; Meyer, Google
AdWords: Wer haftet fir vermeintliche Rechtsverletzungen?, K&R 2006, 557ff mwN; Meyer, K&R 2007,
178 mwN; Noha, Keyword Advertising — Verwendung von Kennzeichen Dritter als Suchwort, ecolex
2007, 616; Ott, WRP 2008, 394; Schaefer, Kennzeichenrechtliche Haftung von Suchmaschinen fir
AdWords — Rechtsprechungsuberblick und kritische Analyse, MMR 2005, 807 mwN; Schmidbauer,
http://www.internet4jurists.at/e-commerce/werbungla.htm; Schénherr, OBI 1999, 267; OGH 20.03.2007,
17 Ob 1/07g, o]:] 2007/39; Schéttle, JurPC Web-Dok. 9/2007, Abs 15ff,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20070009.htm; Seichter, MarkenR 2006, 379 mwN; Seidelberger, Online-
Werbung, Kapitel 1, Register 6; Seidelberger, RAW 2000, 518ff mwN; Silberbauer, ecolex 2001, 345ff
mwN; Terhaag, Markenverletzung durch Google-AdWord, http://www.aufrecht.de/index.php?id=4478;
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in Form eines Hyperlinks mit einer kurzen, pragnanten Beschreibung des beworbenen
Inhalts vor oder neben der Trefferliste oder in einem getrennten Werbeblock in Form
eines Werbebanners auf. Fur dieses Service bezahlt der Werbekunde dem

Suchmaschinenanbieter ein entsprechendes Entgelt.

Google weist ausdriicklich darauf hin, dass die Suchergebnisse im linken Bereich der
Seite angezeigt werden und dass Google keine Zahlungen dafiir akzeptiert, dass
Webseiten oder Dokumente in den Suchergebnissen angezeigt werden. Keyword Buying
ist demnach bei Google nicht moglich. Es besteht im Rahmen des AdWords-

Programmes jedoch die Méglichkeit, AdWords-Anzeigen zu erwerben.®**

Bei Google AdWords erscheint die entsprechende vierzeilige Werbeanzeige
gekennzeichnet und abgetrennt vom eigentlichen Suchergebnis tber oder rechts neben
den Suchtreffern, wenn der Suchmaschinennutzer einen Suchbegriff in die
Suchabfragemaske eingibt, der mit einem von den Werbekunden angegebenen AdWord
ubereinstimmt. Die dafur vorgesehene Werbefléche bietet Platz fur mehrere Anzeigen
und die Unternehmen bestimmen den Rang ihrer Werbeanzeige durch den Preis, den sie
fur jeden Klick der Internet-Nutzer auf die Werbung zu zahlen bereit sind. Ein weiterer
ausschlaggebender Faktor fiir die Reihenfolge der Platzierung im Suchergebnis ist die
Klickrate® und damit die Akzeptanz der User hinsichtlich der Werbeanzeige. Der
Werbekunde bezahlt fur die auf diese Weise geschaltete Werbeanzeige nach dem sog
Preis-pro-Klick-Verfahren®® nur dann, wenn der Internet-User die Werbeanzeige auch

tatsachlich anklickt.®!’

Thiele, RAW 2001/492 mwN; Tietge, K&R 2007, 504; Weingarten, Werbeformen im Internet, 163; OGH
19.12.2005, 4 Ob 195/05h, OBI 2006/57; OGH 20.03.2007, 17 Ob 1/07g, OBI 2007/39.

814 \/gl http://www.google.de/adwords/learningcenter/18911.html#18922.

85 Die Klickrate misst und bewertet den Erfolg der Anzeigen: Je héaufiger die User auf die Anzeige
klicken, desto hoher st die Klickrate und umso relevanter ist die Anzeige; vgl
http://www.google.de/adwords/learningcenter/18912.html#18917.

816 Cost-per-Click: Beim diesem Preismodell berechnet Google Kosten fiir jeden Klick, den die Anzeigen
erhalten, wobei keine Kosten anfallen, wenn die Anzeige zwar bei einer Suchanfrage geschaltet wird, aber
kein User darauf klickt; vgl http://www.google.de/adwords/learningcenter/18912.html#18917.

817 gl Hiisch, K&R 2006, 223 mwN; Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff mwN,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm; Meyer, K&R 2006, 557ff mwN.
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Bei Eingabe des Begriffs ,,Steiermark® als Suchwort bei Google sieht das Ergebnis dann

beispielsweise wie folgt aus:

A steiermark - Google-Suche - Microsoft Internet Explorer
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Qui- - [# & & ) suchen e ravarten &) (- :4 m-LJE S

BEE
:J

g

Adresse |£j http: JJwwwn. google. at fsearch?hi=deqestelermarkameta=
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Uber und rechts neben dem eigentlichen Suchergebnis findet man entsprechende als
»Anzeige“ gekennzeichnete Werbeanzeigen. Die iber der Trefferliste stehende Werbung
ist im Hintergrund farblich in anderer Form als das Suchergebnis ausgestaltet. Google
AdWords bietet eine Vielzahl von Anzeigenformaten an, wobei die oben abgebildete

8

Textanzeige®® am haufigsten verwendet wird, gefolgt von Image-Anzeigen®™® und

818 Textanzeigen bestehen idR aus folgenden vier Zeilen: einer Titelzeile, zwei Textzeilen zur
Beschreibung des Angebots, einer Anzeige-URL, die angibt, auf welche Webseite der Nutzer nach dem
Klicken auf die Anzeige kommt und eine Ziel-URL, die der Unterseite der Webseite entspricht, auf die
der  Nutzer  durch  einen  Klick auf die  Anzeige  weitergeleitet  wird;  vgl
http://www.google.de/adwords/learningcenter/18911.html#18924.

819" |mage-Anzeigen sind grafische Anzeigen, die statisch (nicht animiert) oder animiert sein kénnen;
http://www.google.de/adwords/learningcenter/48978.html.
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animierten Anzeigen.®® Die Positionen oberhalb der Suchergebnisse genieBen idR die
grofite Aufmerksamkeit der User, wobei sich lediglich die Werbeanzeigen mit dem
hdchsten Rang fur die Schaltung an dieser Position qualifizieren. Entscheidend fir den
Rang der Werbeanzeige ist neben dem Preis-pro-Klick-Gebot des Werbekunden aber va
auch der Qualitatsfaktor, der fir die Reihung oberhalb des Suchergebnisses von
entscheidender Bedeutung ist: Die Anzeigenposition wird durch Multiplikation des
maximalen Preis-pro-Klick-Gebots des entsprechenden Keywords mit dem
Qualitatsfaktor bestimmt, der auf dessen Klickrate bei Google, der Relevanz der
Anzeige und des Keywords flr die Suchanfrage sowie auf der bisherigen Leistung des
Keywords und auf anderen Relevanzfaktoren beruht. Auf den Positionen oberhalb des
Suchergebnisses werden nur Anzeigen geschaltet, die einen bestimmten Wert fir
Qualitat und Preis-pro-Klick-Gebot (berschreiten, wobei der Schwellenwert fur ein
Preis-pro-Klick-Gebot mit dem Qualitatsfaktor des Keywords ermittelt wird: Je hoher
der Qualitatsfaktor ist, desto geringer ist der Preis-pro-Klick-Schwellenwert. Google legt
grofRen Wert darauf, ,,den Nutzern qualitativ hochwertige und relevante Werbung zu
bieten* und auf die Feststellung, dass das AdWords-Programm Anzeigen nicht allein
anhand der Kosten einstuft, sowie dass es dartber hinaus keine Mdglichkeit gibt, eine

Spitzenplatzierung auf einer Suchergebnisseite zu reservieren.?*

Bei der Auswahl der Keywords bietet Google ein Tool an, dass es ermdglicht,
umfassende und relevante Keyword-Listen inklusive Synonyme und orthografischer
Varianten zu erstellen sowie Schatzungen zu Zugriffszahlen anzuzeigen. Der
Werbekunde kann die ausgewahlten Keywords mit den Keyword-Optionen von Google
weiter verfeinern und die Anzeigenschaltung somit genau ausrichten. Diese Keyword-
Optionen beschréanken oder erweitern also den Kontext, in dem die Werbung geschalten

wird:

820 Zusétzlich kénnen auch Video-Anzeigen, lokale Anzeigen (diese stehen mit einem bestimmten
Standort in direkter Verbindung und werden geschaltet, wenn ein User nach bestimmten Geschaften oder
Dienstleistungen in der vom Kunden angegebenen Region sucht; vyl
http://www.google.de/adwords/learningcenter/48986.html) und Handy-Anzeigen geschaltet werden; vgl
http://www.google.de/adwords/learningcenter/18911.html#18924.

821 http://adwords.google.de/support/bin/answer.py?answer=6546&ctx=sibling.
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Die Standardeinstellung fir alle Keywords ist dabei ,weitgehend passend“®?, was

bedeutet, dass alle Suchanfragen, die die gewahlten Keywords — inklusive Synonyme,
Singular- oder Pluralformen, relevante Variationen oder Wortkombinationen — enthalten,
die Schaltung der Anzeige ausldsen kdnnen und zwar unabh&ngig von der Reihenfolge
und Kombination, in der das jeweilige Keyword vom User eingegeben wird. Diese
Option erweitert den Kreis fur die Einblendung der Werbeanzeige betrachtlich, wobei
die Beurteilung, bei welchen Suchbegriffen die Werbeschaltung angezeigt wird,
weitgehend bei Google liegt. Siehe dazu das plakative Beispiel von Dichlberger®?,
wonach bei einer Suchanfrage des Begriffs , Tulpen®* idR auch Anzeigen mit dem
gebuchten Keyword ,,Blumen® aufscheinen werden, sofern Google , Tulpen“ als
relevante Variation von ,,Blumen* beurteilt. Mit der Option ,,passend* wird die Anzeige
nur dann geschaltet, wenn die Suchanfrage exakt die festgelegte Reihenfolge des aus
mehreren Wortern bestehenden Keywords aufweist. Wenn der Werbetreibende zB die
Wortkombination ,,Reisen Italien” gebucht hat, erscheint die Anzeige nicht bei der
Suchanfrage ,,Reisen nach Italien“. Wenn die Suchanfrage vor oder nach der gebuchten
Wortkombination aber zusatzlich ein fremdes Zeichens, wie zB ,,Reisen Italien TUI,
enthalt, wird die Annonce angezeigt. Bei Auswahl der Option ,,genau passend“ wird die
Anzeige nur geschaltet, wenn die Suchanfrage genau dem festgelegten Keyword
entspricht. Zusétzlich gibt die Option ,ausschliefend“ dem Werbekunden die
Madglichkeit, das Schalten der Anzeige bei Suchanfragen mit gewissen unerwiinschten
Suchbegriffen, wie zB ,,billig* oder ,,kostenlos” zu verhindern. Mit dieser Option kann
der Werbetreibende aber zB auch markenrechtlich geschiitzte Keywords oder
Wortkombinationen ausschlielen, sodass die Webseite nicht angezeigt wird, wenn zB

ein bestimmtes fremdes Kennzeichen als Suchbegriff abgefragt wird.?**

Laut der Markenrichtlinie von Google — die nicht fiir Suchergebnisse, sondern nur fur
Anzeigen gilt — kdnnen AdWords-Kunden auch Markenbegriffe als Keywords oder in
Anzeigen verwenden. Die AGB von Google legen aber ausdriicklich fest, dass allein die
AdWords-Kunden fiir die Keywords und Anzeigentexte, die bei Google erscheinen,

822 Ott, (WRP 2008, 402f mwN) und Kumpf/Dippelhofer (JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff mwN,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm) bezeichnen diese Variante auch als ,,Broad Matching“.
83 Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN.
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verantwortlich sind. GemdaR Punkt7 der AGB von Google hat der Kunde ua
sicherzustellen, dass die Webseiten oder Zielseiten, von denen von der Werbung des
Kunden aus verlinkt wird, keine Gesetze oder sonstigen Vorschriften und keine geistigen
Eigentumsrechte, gewerblichen Schutzrechte — insbesondere Markenrechte — oder
sonstigen Rechte Dritter verletzen. In Punkt 8 dieser AGB findet sich eine Schad- und
Klagloshaltung des Kunden gegeniiber Google fur solche Schaden, Kosten, Anspriiche
etc, die ua aus der Verletzung der in Punkt 7 aufgezéhlten Pflichten resultieren. Die
AGB von Google untersagen somit jede Verletzung von Rechten geistigen Eigentums
Dritter durch AdWords-Kunden und legen dariiber hinaus fest, dass die AdWords-
Kunden sowohl fur die Keywords selbst, aufgrund derer Anzeigen geschaltet werden, als
auch flur den Anzeigentext verantwortlich sind. Google empfiehlt Inhabern von
Kennzeichen, allféllige Streitigkeiten Gber den berechtigten Einsatz von bestimmten
Keywords direkt mit dem jeweiligen AdWords-Kunden zu kléren, bietet jedoch auch an,
berechtigte Beschwerden fiir Markeninhaber in begrenztem MaRe selbst zu untersuchen,
wobei dafir bestimmte Informationen bendtigt werden, die angesichts der
unterschiedlichen nationalen Markenrechte l&nderspezifisch sind und daher

entsprechend ebenso variieren, wie das jeweilige Verfahren.?”

4.5.2 Judikatur®®®

4.5.2.1 Osterreich

Die erste Entscheidung des OGH®’

zum Thema Keyword Advertising stammt aus dem
Jahre 2005, wobei der OGH allerdings die wesentlichen Fragen der marken- und
wettbewerbsrechtlichen Zuléssigkeit der Verwendung fremder Zeichen als Keywords

offen gelassen hat:

84 \gl http://lwww.google.de/adwords/learningcenter/64352.html; Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff
mwN.

825 Vol http://www.google.de/adwords/learningcenter/19466.html;
https://adwords.google.de/select/tsandcsfinder?country=AT; http://www.google.de/tm_complaint.html.

826 In der Folge werden ausgewahlte wichtige Entscheidungen in weitgehend chronologischer Reihenfolge
dargestellt.

827 OGH 19. 12. 2005, 4 Ob 194/05s, OBI 2006/57.
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Die klagende Partei ist Inhaberin der Marke ,,Glucochondrin®, die fir pharmazeutische
Erzeugnisse, medizinische Praparate, Nahrungsmittelergdnzung und Vitaminpréparate,
Druckerzeugnisse und Zeitschriften sowie Werbung geschiitzt ist. Die beklagte Partei —
der Suchmaschinenbetreiber Google — vermietet via Google AdWords Werbeflachen,
die Uber der Suchmaschinen-Trefferliste und/oder an deren rechten Bildschirmrand in
einem eigenen Werbeblock dargestellt werden, wenn der User die entsprechend
gebuchten Keywords abfragt. Diese Anzeigen werden Uber ein Online-Formular
geschaltet, worin der Werbekunde festlegt, bei welchem(n) Suchwort(en) die Anzeige
erscheinen soll. Die beklagte Partei selbst nimmt auf die Auswahl der Keywords keinen
Einfluss. Die Anzeige ist als Wortlink aufgebaut, der auf das Internetangebot des

Werbekunden hinweist und dieses mit wenigen Worten beschreibt.

Die klagende Partei wehrt sich dagegen, dass bei Eingabe des fiur sie geschutzten
Zeichens Glucochondrin als Suchbegriff in die Suchmaschine der beklagten Partei
Google, AdWords-Anzeigen mit Hyperlinks zu den entsprechenden Webseiten ihrer
Konkurrenten geschaltet werden, wobei der Begriff Glucochondrin in den Anzeigen
selbst nicht vorkommt. Nach Einleitung des gegenstandlichen Verfahrens hat die

beklagte Partei die inkriminierten AdWords-Anzeigen entfernt.

Das Erstgericht hat die beantragte einstweilige Verfligung der klagenden Partei auf
Unterlassung der Verwendung der Marke Glucochondrin im Rahmen des AdWords-
Programmes durch die beklagte Partei mit der Begriindung abgewiesen, dass weder ein
Markeneingriff noch ein sonstiges wettbewerbswidriges Verhalten der beklagten Partei
erkennbar ist. Das OLG Wien hat als Rekursgericht die Abweisung der einstweiligen
Verfligung bestatigt und ausgesprochen, dass die Verwendung einer fremden Marke zu
Werbezwecken eine markenméllige Benutzungshandlung iSd § 10a Z 4 MSchG
darstellt. Nachdem die Marke der klagenden Partei durch ihre Verwendung im Rahmen
des AdWords-Programmes mit der Anzeige eines Dritten verknupft wird, liegt
zumindest eine mittelbare markenrechtliche Benutzungshandlung vor. Nachdem in den
Werbeeinschaltungen auf die Marke der klagenden Partei oder auf deren Produkt oder
Unternehmen nicht Bezug genommen wird und die durch die Eingabe des Suchworts

aufgerufene Anzeige getrennt von der Trefferliste dargestellt und deutlich als
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Werbeeinschaltung gekennzeichnet wird, liegt allerdings keine Verwechslungsgefahr
vor. Es liegt daher weder eine Anlehnung an die Marke der klagenden Partei noch eine
Rufausbeutung vor. Dariber hinaus geht eine allféllige Markenverletzung oder
wettbewerbswidrige Handlung nicht von der beklagten Partei aus, sondern von deren
Werbekunden. Die beklagte Partei trifft als Suchmaschinenbetreiber keine allgemeine
Uberwachungs- oder Kontrollpflicht. Sie haftet nur dann als Mittater, wenn ein grober
und eindeutiger Verstol’ vorliegt, was aber mangels einer bewussten Férderung fremden

rechtswidrigen Verhaltens durch die beklagte Partei nicht der Fall ist.

Der OGH hat dem Revisionsrekurs der klagenden Partei nicht Folge gegeben und unter

Verweis auf seine bisherige diesbeziigliche Judikatur®®

Diensteanbieter iSd 88 13ffECG - wie die beklagte Partei — ,,nur dann fir

nochmals festgehalten, dass ein

Rechtsverletzungen seiner Kunden in Anspruch genommen werden kann, wenn die
Rechtsverletzungen auch fir einen juristischen Laien ohne weitere Nachforschungen
offenkundig sind*“. Fir die Haftung der beklagten Partei als Suchmaschinenbetreiber fiir
eine allfallige Mitwirkung an allfalligen Rechtsverletzungen durch Keyword Advertising
kann nichts anderes gelten als fur die Haftung der Domain-Vergabestelle bzw die
Haftung eines Telefondienstleistungsunternehmens fur Mehrwertnummern, da die
beklagte Partei selbst mit der Auswahl der Keywords nichts zu tun hat, selbst wenn sie
durch die Annahme von Werbeeinschaltungen, die bei Eingabe bestimmter Suchbegriffe
aufgerufen werden, allféllige damit verbundene Rechtsverletzungen ermdglicht. Eine
allfallige Rechtsverletzung durch die Verbindung der Keywords mit einer Werbeanzeige
ist idR nicht offenkundig, da die beklagte Partei lediglich das Formular zur Verfligung
stellt, in das der Werbekunde die Keywords eintragt. Selbst wenn die beklagte Partei
daran interessiert ist, dass ,,zugkraftige” Keywords ausgewahlt werden, sagt dies tber
die Offenkundigkeit der Rechtsverletzung nichts aus, da nicht nur fremde Zeichen,
sondern in erster Linie auch haufig verwendete Gattungsbegriffe ,,zugkraftig* sind. Aus
diesem Grund kann auch nicht davon gesprochen werden, dass das von der beklagten
Partei angebotene AdWords-Programm von vornherein auf die Verletzung von
Markenrechten oder auf unlautere WerbemaBnahmen angelegt ist. Daher trifft die

beklagte Partei auch keine Pflicht, die von ihren Werbekunden verwendeten Keywords
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ohne  vorherige  Abmahnung auf  allfallige = Markenverletzungen  oder
WettbewerbsverstoRe zu Uberprifen. Nur bei einer auch fir den juristischen Laien
offenkundigen Rechtsverletzung ist die beklagte Partei verpflichtet zu handeln,
widrigenfalls eine  bewusste Forderung des Rechtsverletzers durch den
Suchmaschinenbetreiber anzunehmen ist. Der OGH stellt klar, dass eine solche
offenkundige Rechtsverletzung im gegensténdlichen Fall — jedenfalls bevor die klagende
Partei die beklagte Partei auf ihr Markenrecht hingewiesen hat — nicht vorliegt, und zwar
weder hinsichtlich einer Markenverletzung noch hinsichtlich ~ eines
Wetthewerbsverstol3es, da die Werbeanzeigen nicht so aufdringlich gestaltet sind, dass
sie von der Trefferliste ablenken bzw diese verdréangen. Die Frage, ob ein Eingriff in die
Markenrechte der klagenden Partei nach deren Hinweis auf das Markenrecht
offenkundig war, kann laut OGH offen bleiben, nachdem die beklagte Partei die
Schaltung der AdWords-Anzeigen deaktiviert hat, als sich die klagende Partei auf ihr

Markenrecht berufen hat.

In einer weiteren Entscheidung vom 20.03.2007 hat der OGH®*® neuerlich zum Thema
Keyword Advertising Stellung bezogen, aber die Rechtsfrage, ob die VVerwendung eines
fremden geschitzten Zeichens beim Keyword Advertising zul&ssig ist oder nicht, erneut

offen gelassen:

Die klagende Partei ist Inhaberin der Wortbildmarke ,,Wein & Co* und betreibt unter
der gleichnamigen Bezeichnung ein Filialnetz zum Vertrieb von Qualitatsweinen, eine
Weinbar, eine Bar mit angeschlossenem Restaurant und unter der Internetadresse
,»Www.weinco.at“ einen Online-Shop. Der Bekanntheitsgrad der Marke der klagenden
Partei liegt bei 46% bis 63%. Die beklagte Partei betreibt in Osterreich zahlreiche
Lebensmittelgeschéfte mit einem umfangreichen Weinsortiment und bietet Weine ua in
einem Online-Shop unter der Internetadresse ,,www.weinwelt.at” an. Die beklagte Partei
hat beim Suchmaschinenbetreiber Google im Rahmen des AdWords-Programmes ua die
Begriffe ,,Wein“ ,,Rotwein“ und ,Wein & Co* gebucht und damit erreicht, dass bei

Eingabe des Suchbegriffs ,,Wein & Co* die Werbeanzeige der beklagten Partei unter der

828 \/gl OGH 06.07.2004, 4 Ob 66/04s, ecolex 2004/375.
829 OGH 20.03.2007, 17 Ob 1/07g, ©BI 2007/39.
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Uberschrift ,Wein & Co“ unmittelbar tber der Trefferliste und damit noch vor dem
Hinweis auf die Webseite der klagenden Partei angezeigt wird. Unterhalb der
Uberschrift ,Wein & Co*“ steht in deutlich kleinerer Schrift ,,www.weinwelt.at“. Bei
einer weiteren Abfrage erscheint die Werbeeinschaltung der beklagten Partei in einem
mit der Uberschrift ,,Anzeige* versehenen Textblock am rechten oberen Seitenrand

optisch durch einen schwarzen vertikalen Strich von der Trefferliste getrennt.

Die klagende Partei wehrt sich gegen die Verwendung der Marke ,Wein & Co* als
Keyword im Rahmen des AdWords-Programmes durch die beklagte Partei und die
dadurch bewirkte Vorreihung ihres Webauftritts in den Suchergebnissen und beantragt

die Erlassung einer entsprechenden einstweiligen Verfugung.

Wahrend das Erstgericht die einstweilige Verfugung mit der Begriindung, dass der
Bildbestandteil der Wortbildmarke ,,Wein & Co* keine eigenstdndige Bedeutung hat und
nur der Hervorhebung des Wortbestandteils dient, nur zum Teil erlassen hat, hat das
OLG Wien als Rekursgericht die beantragte einstweilige Verfugung zur Ganze erlassen.
Keyword Advertising beutet nach Ansicht des OLG Wien Ruf und Leistung des
Zeichenberechtigten ohne sachliche Rechtfertigung sittenwidrig aus, weshalb die
Verwendung eines fremden Zeichens als Keyword im Rahmen des AdWords-
Programmes, um sein eigenes Angebot — wenngleich als Anzeige gekennzeichnet — zur

Geltung zu bringen, als sittenwidrige Rufausbeutung iSd 8 1 UWG zu qualifizieren ist.

Den gegen diese Entscheidung gerichteten Revisionsrekurs der beklagten Partei hat der
OGH mit folgender Begriindung abgewiesen: Zunédchst hat der OGH festgehalten, dass
das Zeichen ,,Wein & Co* entgegen der Auffassung der beklagten Partei — nicht rein
beschreibend und damit nach MSchG schutzfahig ist. Gleiches gilt fir das gleichnamige
Firmenschlagwort. Obwohl das Zeichen beim Vertrieb von Qualitatsweinen verwendet
wird und durch die Nennung des Vertriebsgegenstandes (,,Wein*) insoweit beschreibend
ist, enthalt das Zeichen durch den Zusatz ,,& Co* ein phantasievolles Element, ,,weil
dieser Zusatz ein Gesellschaftsverhaltnis bezeichnet und im Zusammenhang mit einer
Warenbezeichnung nur in einem anderen Sinn aussagekraftig ist*“. Daruber hinaus

bestatigt das von der klagenden Partei vorgelegte Umfrageergebnis eine hohe

228



Bekanntheit ihres Zeichens als Marke und damit als Herkunftshinweis, dh als Hinweis
auf ein bestimmtes Unternehmen. Hinsichtlich der Anforderungen an die
Verkehrsgeltung kommt es laut OGH darauf an, in welchem Umfang das Zeichen von
den beteiligten Verkehrskreisen als Herkunftshinweis verstanden wird, wobei der Name
des Zeichentragers nicht bekannt sein muss. Diese Anforderungen sind im

gegensténdlichen Fall fiir das Zeichen der klagenden Partei erfillt.

Nach einer Erklarung der Funktionsweise der Werbemethode des Keyword
Advertising®® hat der OGH sich mit den bis dahin im Schrifttum in Osterreich und
Deutschland ergangenen zahlreichen teils widerspriichlichen  Stellungnahmen®*
ausfihrlich auseinandergesetzt und letztlich im gegenstandlichen Fall die Verwendung
des Zeichens der klagenden Partei durch die beklagte Partei als Markenverletzung
eingestuft: ,,Nach § 10 Abs 1 Z 2 MSchG liegt eine Markenverletzung vor, wenn ein mit
der Marke gleiches oder ahnliches Zeichen fir gleiche oder &hnliche Waren oder
Dienstleistungen benutzt wird und dies die Gefahr von Verwechslungen begrindet. Die
Beklagte nutzt den Wortbestandteil der Wortbildmarke der Klagerin und damit ein mit
dieser Marke &hnliches Zeichen als Suchwort und auch zur Kennzeichnung ihres
eigenen Angebots. Soweit sie damit ihre Anzeige Uberschreibt, ist die Gefahr von
Verwechslungen offenkundig. Verwechslungsgefahr wird jedoch auch dadurch
begrundet, dass bei Eingabe des Suchworts der Hinweis auf die Website der Beklagten
in der Trefferliste noch vor dem Hinweis auf die Website der Kl&gerin aufscheint oder
besonders hervorgehoben wird. Die Vorreihung lasst ebenso wie die Hervorhebung den
Eindruck eines besonderen Zusammenhangs zwischen dem Suchwort und dem Angebot
der Beklagten entstehen, was wiederum den Eindruck wirtschaftlicher oder
organisatorischer Nahebeziehungen zwischen der Klagerin und Beklagten entstehen
lasst, weil — wie oben dargelegt — ,,Wein & Co" ein fir die Klagerin geschitztes Zeichen

ist.

Offen gelassen hat der OGH allerdings die fur die rechtliche Beurteilung von Keyword

Advertising entscheidende Frage, ob eine Markenverletzung auch dann vorliegt, wenn

830 Sjehe dazu bereits ausfiihrlich Kapitel 4.5.1.
81 Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 4.5.3.
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die Verwendung von ,,Wein & Co* als Keyword nur dazu fuhrt, dass die Anzeige der
beklagten Partei in einem mit ,,Anzeige” Uberschriebenen Textfeld am rechten oberen
Seitenrand aufscheint, ohne dass das fremde Zeichen im Text der Werbeanzeige selbst

enthalten ist.

Vor kurzem hat der OGH®*? wiederum das Thema Keyword Advertising beurteilt und
dabei die entscheidungsrelevante Frage der markenrechtlichen Zulassigkeit der
Verwendung fremder Zeichen als Keywords dem EuGH zur Vorabentscheidung

vorgelegt:

Im gegensténdlichen Fall haben die beklagten Parteien die Begriffe ,,Bergspechte” und
»Edi  Koblmdller* als Teile der zugunsten der klagenden Partei geschitzten
Wortbildmarke ,,Bergspechte Outdoor Reisen und Alpinschule Edi Koblmiller* sowie
»Bergspechte” als Firmenschlagwort der klagenden Partei als Keywords im Rahmen des
AdWords-Programmes gebucht. Dadurch erscheint bei Eingabe der og Begriffe in die
Abfragemaske der Suchmaschine Google eine Werbeeinschaltung der beklagten Parteien
unter der Uberschrift ,,Anzeige” einmal am rechten oberen Seitenrand, rechts neben der
Trefferliste und einmal oberhalb der Trefferliste in einem Feld, das einem seinem
rechten Rand mit ,,Anzeige“ gekennzeichnet ist. Die Marken oder ihr ahnliche Zeichen
selbst scheinen in den Werbeeinschaltungen der beklagten Parteien nicht auf. Beide

Parteien sind in derselben Branche tatig.

Dagegen richtet sich die beantragte einstweilige Verfugung der klagenden Partei.
Wahrend das Erstgericht die beantragte einstweilige Verfugung erlassen hat, hat das
OLG Linz als Rekursgericht den beklagten Parteien lediglich die Schaltung der
Werbeeinschaltungen unmittelbar oberhalb der Suchergebnisse oder in den
Suchergebnissen noch vor dem Hinweis auf die Webseite der klagenden Parteien
verboten und das dariber hinausgehende Begehren abgewiesen. Gegen den abweisenden
Teil der Entscheidung des OLG Linz richtet sich der Revisionsrekurs der klagenden

Partei.

230



Der OGH fuhrt aus, dass die Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten zum Keyword
Advertising uneinheitlich ist und sich bisher auch in der Lehre keine Auffassung
durchgesetzt hat. Unter Bezugnahme auf die vorangegangene Entscheidung des OGH®*
zu ,,Wein & Co“, die in der Literatur nicht nur Zustimmung gefunden hat, sondern auch
stark abgelehnt wurde, sieht sich der OGH daher veranlasst, ,,dem EuGH die Frage zur
Vorabentscheidung vorzulegen, ob die Verwendung der Marke als Keyword in der

Werbung auf den Trefferlisten von Suchmaschinen dem Markeninhaber vorbehalten ist*.

Unklar ist fir den OGH nach der bisherigen Rechtsprechung des EuGH insbesondere, ob
die Verwendung einer fremden Marke oder eines ihr &hnlichen Zeichens als Keyword
als ,markenmaBige Benutzung“ iS Art 5 Markenrichtlinie®** anzusehen ist. Dafir ist
erforderlich, dass diese Verwendung den geschitzten Markenfunktionen, und zwar
insbesondere der Herkunftsfunktion zuwiderlduft. Die Verwendung als Keyword kann
nur dann eine markenméRige Benutzung iSd Rechtsprechung des EuGH sein, wenn die
Marke damit fir Waren oder Dienstleistungen verwendet wird, was laut OGH beim
Keyword Advertising zutrifft, da die Marke dabei mit der Werbung fur idR identische
oder ahnliche Waren oder Dienstleistungen verknUpft wird, sodass bei Abfrage der
Marke als Suchwort die Werbeeinschaltung aufscheint. ,,Die Marke wird daher in der
Werbung fur bestimmte Waren oder Dienstleistungen und damit fir diese Waren oder
Dienstleistungen verwendet.* Zu Kklaren ist, ob die Verwendung des Zeichens als
Keyword die Herkunftsfunktion der Marke beeintréchtigt und, falls diese Frage verneint
wird, ob die Marke auch als Werbe- und Kommunikationsmittel selbstandig geschditzt ist
und ob die Verwendung als Keyword diese Funktion beeintrachtigt. Bei Beurteilung der
Frage der Beeintrachtigung der Herkunftsfunktion wird darauf abzustellen sein, welches
Bild sich dem Internetnutzer bietet, wenn er das fremde Zeichen als Suchwort eingibt.
Nachdem das Suchwort fur den User sichtbar bleibt, wenn zusétzlich zu den Treffern
auch Anzeigen aufscheinen, die sich nicht auf die unter der Marke vertriebenen Waren
oder Dienstleistungen beziehen, kann daher jedenfalls nicht ausgeschlossen werden, dass
der durchschnittlich informierte, aufmerksame und verstédndige Internetnutzer die Marke

und die Werbung gedanklich miteinander verknupft. ,,Unter dieser Voraussetzung ist die

82 OGH 20.05.2008, 17 Ob 3/08b, whl 2008, 557.
83 OGH 20.03.2007, 17 Ob 1/07g, ©BI 2007/39.
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Verwendung der Marke als Keyword grundsatzlich geeignet, die Herkunftsfunktion der
Marke zu beeintrachtigen.” Bei Bejahung dieser Frage ist die Gestaltung und
Platzierung der Werbeeinschaltung nur bei der Beurteilung der Verwechslungsgefahr iS
von Art 5 Abs 1 lit b Markenrichtlinie®®® von Bedeutung. Wenn hingegen ein mit der
Marke identisches Zeichen fir identische Waren oder Dienstleistungen verwendet wird,
so ist laut OGH die Markenverletzung nach Art5 Abs 1 lit a Markenrichtlinie®*®
jedenfalls zu bejahen, dh unabhdngig von der Gestaltung und Platzierung der
Werbeeinschaltung. Bei Verwendung eines mit der Marke identischen Zeichens fiir bloR
ahnliche Waren oder Dienstleistungen oder bei der Verwendung eines der Marke blof3
ahnlichen Zeichens fiir identische oder ahnliche Waren oder Dienstleistungen ist bei der
Prifung der Verwechslungsgefahr laut OGH darauf abzustellen, wie die Werbung
gestaltet und wo sie platziert ist. ,,Ist die Werbung [...] in einem von der Trefferliste
deutlich getrennten Werbeblock enthalten und auch deutlich als Werbeeinschaltung
gekennzeichnet, so wird der durchschnittlich informierte, aufmerksame und verstandige
Internetnutzer keinen [...] Zusammenhang annehmen.“

Fur den Fall, dass eine Beeintrachtigung der Herkunftsfunktion verneint wird, bleibt zu
klaren, ob jede Marke als Kommunikations- und Werbemittel selbstdndig geschitzt ist
oder ob dies allenfalls nur fur die bekannte Marke zutrifft. Daflr spricht laut OGH,
,,dass Art 5 Abs 3 lit d der Richtlinie 89/104 dem Markeninhaber die Benutzung des
Zeichens in der Werbung ausdricklich vorbehadlt und dass die Markttransparenz
beeintrachtigt wird, wenn die Marke nicht nur in der Werbung fir die vom
Markeninhaber vertriebenen Waren und Dienstleistungen verwendet wird, sondern auch
in der Werbung fur damit im Wettbewerb stehende Produkte eingesetzt wird.* In diesem
Fall beeintrachtigt die Verwendung der Marke oder eines ihr &hnlichen Zeichens als
Keyword jedenfalls eine geschutzte Markenfunktion und stellt daher eine

834 Siehe FN 347.

85 (1) Die eingetragene Marke gewahrt ihrem Inhaber ein ausschlieBliches Recht. Dieses Recht gestattet
es dem Inhaber, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustimmung im geschéftlichen Verkehr[...]

b) ein Zeichen zu benutzen, wenn wegen der Identitat oder der Ahnlichkeit des Zeichens mit der Marke
und der Identitat oder Ahnlichkeit der durch die Marke und das Zeichen erfalten Waren oder
Dienstleistungen fur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht, die die Gefahr einschlief3t,
daf das Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung gebracht wird. [...]*.

86 (1) Die eingetragene Marke gewahrt ihrem Inhaber ein ausschlieBliches Recht. Dieses Recht gestattet
es dem Inhaber, Dritten zu verbieten, ohne seine Zustimmung im geschéftlichen Verkehr

a) ein mit der Marke identisches Zeichen fiir Waren oder Dienstleistungen zu benutzen, die mit denjenigen
identisch sind, fiir die sie eingetragen ist;[...]*.
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Markenbenutzung dar, ,,wobei die Marke damit mit ihrer — vom Markeninhaber nicht
gebilligten — Verwendung als Keyword unabhangig davon verletzt wird, ob die
Werbeeinschaltung im raumlichen Zusammenhang mit der Trefferliste oder davon
getrennt aufscheint und ob sie deutlich als Werbung gekennzeichnet ist.“ Die
Platzierung bzw Gestaltung der Anzeige kann in diesem Fall nicht verhindern, dass der
durchschnittlich informierte, aufmerksame und verstandige Internetnutzer die
Markenverwendung als Werbemittel fur andere Waren und/oder Dienstleistungen

wahrnimmt und daher in Bezug auf die Werbefunktion der Marke verunsichert wird.

4.5.2.2 Deutschland

Bereits im Jahr 2000 hat sich das LG Hamburg®’ als erstes deutsches Gericht mit der
Frage der Zuldssigkeit der Nutzung fremder Kennzeichen im Rahmen des Keyword
Advertising auseinandergesetzt: Ein amerikanischer Kosmetik-Discounter hat diverse
zugunsten des Estée Lauder-Konzerns geschutzte Marken als Keywords bei der
Suchmaschine Excite gebucht und dadurch erreicht, dass bei der Eingabe der
entsprechenden Zeichen als Suchbegriffe automatisch die Werbebanner des Kosmetik-
Discounters erscheinen. Weiters sind die markenrechtlich geschitzten Zeichen zum Teil
zusétzlich im Text der Werbebanner enthalten. Das LG Hamburg hat dabei — in den

d®® — eine

Fallen, in denen die Zeichen nicht im Anzeigentext enthalten sin
markenmallige Verwendung des geschiitzten Kennzeichens mit der Begriindung
verneint, dass mit der Verwendung des fremden Zeichens als Keyword nicht die
Herkunftsfunktion der Marke, sondern lediglich die markenrechtlich nicht geschiitzte
Werbefunktion beeintrachtigt wird, da fir den User die eingeblendete Werbeanzeige
unverzuglich deutlich macht, dass es sich dabei nicht um ein Webangebot der klagenden
Partei Estée Lauder, sondern eindeutig um eine als solche gekennzeichnete Werbung der
beklagten Partei handelt. In seiner wettbewerbsrechtlichen Beurteilung hingegen hat das

LG Hamburg einen WettbewerbsverstolR unter dem Gesichtspunkt der unzuléssigen

%7 LG Hamburg 16.02.2000, 315 O 25/99, CR 2000, 392.

88 In den anderen Féllen — also wenn die Marken auch noch im Text der Werbeanzeige selbst enthalten
sind — hat das Gericht hingegen sehr wohl Markenrechtsverletzungen angenommen, da die beklagte Partei
den objektiv falschen Eindruck erweckt, sie gehdre zum exklusiven Vertriebssystem des Konzerns der
klagenden Partei.
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Rufausbeutung iVm dem Umleiten von Kunden bejaht, da die beklagte Partei durch die
Verwendung der fremden Zeichen als Keywords den guten Ruf der Marken und
Produkte der klagenden Partei bewusst in objektiv und subjektiv anstoRiger Weise zur
Forderung des Absatzes der eigenen Waren bzw Dienstleistungen in
wettbewerbswidriger Weise ausnutzt. Daruiber hinaus liegt ein unlauteres Abfangen von
Kunden vor, die sich fir die Produkte der klagenden Partei interessieren, indem bei
Suche nach den Marken der klagenden Partei der Werbebanner der beklagten Partei an
prominenter Stelle aufscheint in der Hoffnung, die Kunden mit einem gunstigen
Angebot zum Webangebot der beklagten Partei umzuleiten.

Ahnlich hat das LG Berlin®*® Keyword Advertising unter Verwendung eines fremden
Markennamens unter dem Gesichtspunkt der Ausbeutung des guten Rufs und der
Kundenumleitung als aus wettbewerbsrechtlicher Sicht unzul&ssig qualifiziert.

Im Zuge eines Verfahrens zwischen einem Kennzeichenberechtigten, der sich gegen die
Buchung des zu seinen Gunsten geschitzten Zeichens als Keyword bei einer
Suchmaschine wehrt, und dem Suchmaschinenbetreiber selbst, hat das LG Miinchen®*
eine Storerhaftung des Suchmaschinenbetreibers abgelehnt, da diesem nicht zugemutet
werden kann, von vornherein die von seinen Werbekunden gebuchten Keywords im
Hinblick auf eine wettbewerbsmé&Rige oder markenrechtliche Zul&ssigkeit bzw auf eine
Verletzung von Rechten zu (berprifen. Erst nach Kenntniserlangung von der
Rechtswidrigkeit der Verwendung bestimmter Keywords ist der
Suchmaschinenbetreiber verpflichtet, deren Verwendung zu unterbinden. Keyword
Advertising selbst ist auch nicht unzuléssig, da allein die Moglichkeit des Missbrauchs
noch nicht zur grundsétzlichen Unzul&ssigkeit der Werbemethode fuhrt. Auch wenn das
LG Minchen im Ergebnis die Haftung des Suchmaschinenbetreibers abgelehnt hat, da
dieser weder als unmittelbarer noch als mittelbarer Storer in Betracht kommt, hat es
dariiber hinaus — entgegen der oben dargestellten Auffassung des LG Hamburg®** — aber
festgehalten, dass die Benutzung des fremden geschitzten Zeichens als Keyword im

Rahmen einer Werbung eine markenmaliige Benutzung darstellt, da der Begriff zur

89| G Berlin 12.01.2001, 15 O 22/01, K&R 2001, 171.
80 | G Miinchen 03.12.2003, 33 O 21461/03, MMR 2004, 261.

234



Bewerbung einer jedenfalls nahezu identischen Ware bzw Dienstleistung bentzt wird
(also auch dann, wenn das Zeichen selbst im Text der Werbeanzeige nicht vorkommt);

naher begrindet hat das LG Miinchen diese Auffassung allerdings nicht.

Das OLG KoIn®**? hat Keyword Advertising in seiner Entscheidung vom 08.06.2004
ausschliellich nach wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten beurteilt, wéhrend eine
markenrechtliche Beurteilung der Problematik ausgeblieben ist: Beide Parteien
vertreiben Fllssiggas, wobei die beklagte Partei im Rahmen des Google AdWords-
Programmes den Begriff Fliissiggas als Keyword unter Auswahl der Option ,,weitgehend
passende Keywords“ gebucht und damit bewirkt hat, dass die Werbeschaltung auch bei
Abfrage der geschéftlichen Bezeichnung bzw des pragenden Bestandteils der Marke der
Zeichenberechtigten darstellt, angezeigt wird. Nach Ansicht des OLG Koéln stellt dies
nach Wirdigung der Gesamtumsténde des Einzelfalls sowohl unter den Gesichtspunkten
des unzulassigen Anhdngens an einen fremden guten Ruf als auch der unzuldssigen
Kundenumleitung ein sittenwidriges Verhalten dar, da die Werbeschaltung so gestaltet
ist, dass die User zumindest in nicht unerheblicher Zahl annehmen werden, dass
zwischen den beiden Parteien eine nicht ndher erkennbare geschéftliche Verbindung
besteht. Dies ist als unlauter anzusehen, da die User, die gerade nach dem Webangebot
der klagenden Partei suchen, durch die Schaltung der Annonce der beklagten Partei dazu
veranlasst werden, sich nicht wie beabsichtigt dem Webangebot der klagenden Partei
zuzuwenden, sondern auch mit demjenigen der beklagten Partei zu beschaftigen. Dafir
hat die beklagte Partei auch einzustehen, da sie die Annonce in Wettbewerbsabsicht
geschaltet hat und auch die Mdglichkeit gehabt hatte, einerseits die Option ,,weitgehend
passende Keywords“ nicht auszuwahlen bzw andererseits durch Auswahl der Option
»ausschlieBendes Keyword“ und die dortige Angabe des inkriminierten Zeichens
sicherzustellen, dass die Werbung bei Abfrage dieser Bezeichnung auch unter
Verwendung der Funktion ,,weitgehend passendes Keyword“ gerade nicht angezeigt

wird.

G Hamburg 16.02.2000, 315 O 25/99, CR 2000, 392.
82 OLG KéIn 08.06.2004, 6 W 59/04, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-
Koeln-20040608.html.
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Im Jahr 2004 hat das LG Hamburg®® seine bisherige Rechtsprechung®* in
markenrechtlicher Hinsicht bestétigt und ausgefiihrt, dass eine Kennzeichenverletzung
nur dann vorliegt, wenn das Zeichen im Text der Anzeige selbst vorkommt, wahrend die
Verwendung des fremden Zeichens als Keyword allein keine Markenrechtsverletzung
darstellt. Wenn die Werbeanzeige eindeutig von der Suchergebnisliste abgegrenzt ist
und das geschitzte Zeichen im Text der Werbeanzeige selbst nicht vorkommt, schliefl3t
der Verkehr nicht auf eine bestimmte Herkunft der Waren oder Dienstleistungen,
weshalb auch keine markenméRige Verwendungshandlung vorliegt. Im Gegensatz zur
Verwendung fremder Zeichen als Meta-Tags, die dazu fiihren, dass die Webseite des
Dritten in der Trefferliste aufscheint und daher vom Internet-User mit dem Suchbegriff
in Verbindung gebracht wird, besteht diese Gefahr bei Google AdWords aufgrund der
klaren Kennzeichnung der Anzeigen bzw der klaren Trennung von der Ergebnisliste
gerade nicht. Es wird vielmehr klar ersichtlich, dass es sich um eine Werbeeinschaltung
eines Dritten handelt, die nicht Gegenstand des Suchergebnisses ist. Das LG Hamburg
hat nunmehr in Anderung seiner bisherigen Rechtsprechung®® auch einen
Wettbewerbsverstol3 verneint, da im blofRen Erscheinen einer fremden Anzeige
anl&sslich der Abfrage eines bestimmten Suchwortes keine Rufausbeutung zu sehen ist,
nachdem der Verkehr keinerlei gedankliche Verbindungen zwischen der
Zeichninhaberin und diesem Drittunternehmen annehmen wird. Die Schaltung der
Werbeanzeige fuhrt weder zu einer Verdrangung des Webangebots der
Zeichenberechtigten noch werden die Kunden davon abgehalten, deren Webangebot
aufzusuchen, sodass auch keine Behinderung oder unlauteres Abfangen von Kunden
gegeben ist. Den Internet-Usern wird lediglich eine Alternative aufgezeigt, was jeder
Werbung immanent ist und daher im Rahmen des Wettbewerbs akzeptiert werden muss.

Die gegen dieses Urteil erhobene Berufung hat das OLG Hamburg®*®

abgewiesen: Die
Berufung ist bereits daran gescheitert, dass die beklagte Partei Google Deutschland fur
allfallige Unterlassungsanspriiche aufgrund von Dritten begangenen Rechtsverletzungen
im Zusammenhang mit Google AdWords nicht passiv legitimiert ist; Vertragspartner im

Zusammenhang mit Google AdWords ist Google Irland, sodass die beantragte

843 |G Hamburg 21.09.2004, 312 O 324/04, MMR 2005, 631.
84 |G Hamburg 16.02.2000, 315 O 25/99, CR 2000, 392.
85 |G Hamburg 16.02.2000, 315 O 25/99, CR 2000, 392.
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Storerhaftung schon aus diesem Grund abgelehnt wurde, wobei eine rechtliche
Beurteilung der Verwendung eines fremden Zeichens als Keyword allerdings

unterblieben ist.

Auch in einer unmittelbar darauffolgenden weiteren Entscheidung hat das
LG Hamburg®’ wiederum festgehalten, dass die Benutzung eines Markennamens als
bloRes Keyword im Rahmen von Google AdWords zuléssig ist, wenn die Anzeigen
deutlich als solche gekennzeichnet sind, da es sich dabei um keine markenmalige
Verwendung des markenrechtlich geschitzten Keywords handelt. Keyword Advertising
mit fremden Zeichen ist marken- und wettbewerbsrechtlich nicht anders zu bewerten
,»,als die (zuldssige) Handlungsanweisung bei Presseerzeugnissen, die Anzeige neben
einem Artikel zu verdffentlichen, der sich mit einem bestimmten Markenprodukt

befasst*“.

Zum gleichen Ergebnis kommt Anfang 2005 auch das LG Leipzig®®®, das beim Keyword
Advertising ebenfalls keinen kennzeichenmaRigen Gebrauch und somit auch keine
Markenverletzung sieht. Entscheidend ist, dass die AdWords allenfalls nur beschrénkt
gegenuber der Offentlichkeit in Erscheinung treten bzw auRer der beklagten Partei nur
noch dem Suchmaschinenbetreiber Google bekannt sind und die Internetnutzer die
AdWords anders als etwa einen Meta-Tag nicht aufrufen oder sichtbar machen kénnen.
Nachdem unter der fiir eine Markenverletzung erforderlichen Benutzung einer Marke in
der Offentlichkeit aber nur eine Nutzung gegeniiber der Allgemeinheit zu verstehen ist,
liegt daher keine Markenverletzung vor. Ob die Buchung einer fremden Marke als
Keyword einen Wettbewerbsverstol3 darstellt, ist im konkreten Einzelfall zu entscheiden,
wobei dies zB dann angenommen werden kann, wenn die Verwendung eines fremden
Zeichens als Keyword dazu fuhrt, dass der Wettbewerber in der Trefferliste vorgereiht
wird. Eine wettbewerbswidrige Rufausbeutung bzw Behinderung ist jedoch in jedem
Fall dann zu verneinen, wenn der Zeichenberechtigte — wie im gegenstandlichen Fall —

bei den freien, normalen Suchmaschinen-Ergebnissen unter den ersten Treffern gelistet

8o OLG Hamburg 04.05.2006, 3 U 180/04, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Hamburg-20060504.html.

LG Hamburg 21.12.2004, 312 O 950/04, MMR 2004, 629.

88 |G Leipzig 08.02.2005, 5 O 146/05, MMR 2005, 622.
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ist. Die gegen diese Entscheidung gerichtete Berufung an das OLG Dresden®*® war ohne
Erfolg, wobei das OLG Dresden ausdriicklich festgehalten hat, dass es sich beim
streitgegensténdlichen Zeichen um einen rein beschreibenden Begriff handelt, sodass
mangels Vorliegen von Verwechslungsgefahr die Frage, ob die Buchung fremder
Zeichen im Rahmen des Keyword Advertising eine markenmafige Benutzungshandlung

darstellt oder nicht, nicht weiter beurteilt werden musste.

In seiner Entscheidung vom 27.10.2005 hat das LG Miinchen®™° Keyword Advertising
neuerlich als kennzeichenméRigen Gebrauch und somit als Markenverletzung

qualifiziert. Eine Begriindung ist dieser Entscheidung leider nicht zu entnehmen.

Das OLG Braunschweig®* und zuvor das LG Braunschweig®™? sowie das LG Leipzig®*
haben im Jahr 2006 die der Entscheidung des BGH®™* zu Meta-Tags zugrunde liegende
Beurteilung auch auf Keyword Advertising Ubertragen und festgehalten, dass die
Benutzung eines fremden, unterscheidungskraftigen Markennamens als blofRes Keyword
im Rahmen von Google AdWords einen kennzeichenmal3igen Gebrauch und somit auch
eine Markenverletzung darstellt: Dabei handelt es sich um eine Benutzung zur
Unterscheidung der jeweiligen Waren bzw Dienstleistungen von denen anderer
Unternehmen, weshalb insofern dieselben im Zusammenhang mit Meta-Tags
entwickelten Grundsatze auch hier anzuwenden sind, da die jeweiligen Zeichen in

beiden Féllen zwar fiir die Internet-User nicht unmittelbar sichtbar sind, aber jeweils zu

849 OLG Dresden 30.08.2005, 14 U 498/05, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Dresden-20050830.html.
850 LG Miinchen 27.10.2005, 9 HK O 20800/05, http://www.suchmaschinen-und-

recht.de/urteile/Landgericht-Muenchen-20051027.html.

8! OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06, MMR 2007, 110; OLG Braunschweig 11.12.2006,
2 W 177/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-
20061211.html.

82 |_G Braunschweig 27.07.2006, 9 O 1778/06, MMR 2006, 178 (diese Entscheidung wurde noch vor der
Entscheidung des BGH zu Meta-Tags gefallt— sieche FN 854); LG Braunschweig 15.11.2006, 9 O 1840/06,
MMR 2007, 121 (diese Entscheidung nimmt ausdriicklich Bezug auf diese Entscheidung des BGH - siehe
FN 854).

83 LG Leipzig 16.11.2006, 3 HK O 2566/06, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Landgericht-Leipzig-20061116.html; das LG Leipzig hat sich in dieser Entscheidung
ausdriicklich auf die Rechtsprechung des LG Braunschweig bezogen und ausgefiihrt, dass es unter Abkehr
von seiner bisherigen Rechtsprechung auch geneigt ist, das Vorliegen einer Markenrechtsverletzung zu
bejahen, wobei es diese Frage letztlich aufgrund der Bejahung eines wettbewerbsrechtlichen Anspruchs
dennoch offen gelassen hat.

84 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.
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Treffern im Suchergebnis bzw der Schaltung von Anzeigen filhren. Wie der BGH™® zu
Meta-Tags zutreffend ausgefuhrt hat, ist es dabei irrelevant, dass das Suchwort selbst
nicht unmittelbar sichtbar ist, da es entscheidend auf die Beeinflussung des Ergebnisses
des Auswahlverfahrens und die entsprechende Umleitung des Nutzers ankommt. Dies
gilt auch fir Keyword Advertising. ,,Durch die Nutzung als AdWord soll die
Suchmaschine dazu veranlasst werden, bei Eingabe des Wortzeichens [...] die Werbung
[...] neben der Trefferliste anzuzeigen, obwohl das Wortzeichen als Marke und als
Geschaftsbezeichnung einem anderen Inhaber zugeordnet ist. Die Antragsgegner
machen sich auf diese Weise die von den Antragsstellerinnen aufgebaute Kraft der
Marke zu Nutze und benutzen gerade die fir die Marken spezifische Lotsenfunktion, die
darin besteht, in einem groRen Angebot gezielt zu den eigenen Waren bzw.
Dienstleistungen hinzulenken.* Auch das Vorliegen von Verwechslungsgefahr hat das
OLG Braunschweig im gegenstandlichen Fall bejaht, wobei hier — ebenso wie bei Meta-
Tags — jeweils im Einzelfall von den Vorstellungen des Nutzers auszugehen ist, die er
bei seiner Suchanfrage und dem in der Folge angezeigten Suchergebnis hat. Fir die
Beurteilung der Verwechslungsgefahr ist es dabei ohne Belang, dass die Werbeanzeige
als solche gekennzeichnet und optisch aullerhalb des Suchergebnisses angezeigt wird,
wahrend bei der Verwendung von Meta-Tags die entsprechenden Treffer im eigentlichen
Suchergebnis aufscheinen, da der Nutzer aus der Kennzeichnung als Anzeige nur
ableitet, dass fiir diese im Gegensatz zu den Treffern im Suchergebnis bezahlt wurde und
sie nur deshalb an dieser Stelle aufscheint. Immerhin erscheinen Unternehmen oft
zusétzlich zu den Treffern im Suchergebnis selbst auch in den Werbeanzeigen auf,
wobei sich hinsichtlich der inhaltlichen Bezlige zum Suchwort aber kein wesentlicher
Unterschied zu den Treffern im Suchergebnis ergibt. In beiden Fallen erwartet der
Nutzer bei der Eingabe eines bestimmten Kennzeichens als Suchwort neben Treffern aus
anderen Branchen und Bereichen auch Treffer Gber die unter diesem Kennzeichen
angebotenen Waren bzw Dienstleistungen, egal ob diese vom Kennzeicheninhaber selbst
oder von dazu von ihm autorisierten Anbietern stammen oder ob es sich dabei um
Berichte Dritter Uber die unter dem Kennzeichen angebotenen Waren bzw
Dienstleistungen handelt. Selbst wenn das inkriminierte Zeichen nicht unmittelbar

gebucht wird, sondern die Anzeige via Auswahl der Option ,weitgehend passende

85 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.
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Keywords* geschalten wird, &ndert dies nichts am Ergebnis. Auch wenn diese Option in
ihrer ganzen Tragweite nur bei vertiefter Recherche zu erfassen ist, besteht die
Madglichkeit der Sperrung einzelner Keywords fiir das Erscheinen der Anzeige, weshalb
das OLG Braunschweig es fur den Werbenden als zumutbar erachtet, sich einen
Uberblick tber die von Google selbstandig hinzugefiigten Keywords zu verschaffen. Die
Frage, ob dartiber hinaus auch ein WettbewerbsverstoR vorliegt, haben sowohl das
LG Braunschweig als auch das OLG Braunschweig offen gelassen. Das LG Leipzig®™®
hingegen hat eine Wettbewerbsverletzung unter dem Gesichtspunkt des sittenwidrigen
Abfangens von Kunden bejaht, denn der Nutzer, der durch Eingabe des Zeichens auf der
Suche nach dem Webangebot der Zeicheninhaberin ist, kann dazu veranlasst werden,
sich anstelle des eigentlich gesuchten Angebots mit einem Konkurrenzangebot zu
beschaftigen. Da sich der potentielle Kunde mit der Eingabe des bestimmten Zeichens
als Suchwort nach dem Webangebot des Zeicheninhabers in den engsten Ortlichen
Bereich des Konkurrenzbetriebes begeben hat, drangt sich der Verwender des fremden
Zeichens als Keyword gewissermalien zwischen den potentiellen Kunden und den
Zeicheninhaber selbst und fangt auf diese Weise den Kunden in wettbewerbswidriger
Weise ab.

Kurz darauf hat auch das LG Berlin®’ beim Keyword Advertising einen
kennzeichenmaRigen Gebrauch und somit auch eine Markenverletzung angenommen.
Auch die Kennzeichnung der Anzeige sowie die Trennung von der Ergebnisliste
schlieBen nicht aus, dass die Internetnutzer den Werbeeintrag als Suchergebnis
missverstehen und deshalb annehmen, es bestiinden geschéftliche Verbindungen
zwischen den Beteiligten. Es kann einem Unternehmen zwar nicht zugemutet werden,
dass es vor der Schaltung seiner Annonce via Google AdWords prift, in welchem
Umfang es durch die Verbindung des ausgewahlten Begriffes — im gegenstéandlichen
Fall handelt es sich ndmlich um einen Gattungsbegriff — mit der Option ,,weitgehend
passende Keywords* zu Kennzeichenverletzungen Dritter kommen konnte und diese
von vornherein durch Auswahl ausschlieBender Keywords verhindert, aber ab

Aufforderung durch den jeweiligen Markeninhaber hat es daflir Sorge zu tragen, dass

86 |G Leipzig 16.11.2006, 3 HK O 2566/06, MMR 2007, 265.
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kiinftig die Anzeigen bei Eingabe des Markenbegriffs nicht mehr erscheinen, sofern er
mit einem Allgemeinbegriff in Kombination mit der Option ,weitgehend passende

Keywords* wirbt.

Auch das OLG Dresden®?® hat sich in seiner Entscheidung vom 09.01.2007 der Linie des
OLG Braunschweig®®  angeschlossen, auch wenn es im Ergebnis eine
Markenrechtsverletzung wegen fehlender Verwechslungsgefahr verneint hat, da das
streitgegensténdliche Zeichen nicht hinreichend unterscheidungskréftig sondern rein
beschreibend ist.

Ausdriicklich aA als das OLG Braunschweig®’ ist das OLG Dusseldorf®®*, das in seiner
Entscheidung vom 23.01.2007 einen Unterlassungsanspruch des Zeichenberechtigten
gegen die Benutzung seines Unternehmenskennzeichens durch einen Konkurrenten als
Keyword im Rahmen von Google AdWords mangels Vorliegen von
Verwechslungsgefahr abgelehnt hat: Eine kennzeichenméllige Benutzung kann zwar
nicht mit der Begriindung verneint werden, das AdWord sei fiir den durchschnittlichen
Internetnutzer nicht wahrnehmbar. Auch mit AdWords wird in gewisser Weise das
Auswahlverfahren beeinflusst, indem die Anzeige neben dem Suchergebnis aufscheint
und der User durch Anklicken des Links zum Webangebot des Werbenden gefuhrt wird.
Laut OLG Dusseldorf kann aber offenbleiben, ob allein deshalb bereits ein
kennzeichenmaliiger Gebrauch der als AdWord gewahlten Bezeichnung zu sehen ist, da
durch diese Art der Verwendung jedenfalls keine Verwechslungsgefahr begrindet wird:

,»Anders als bei der Verwendung eines Zeichens als Metatag wird durch die Eingabe des
AdWords nicht als Suchergebnis in der Trefferliste auf das Angebot der Klagerin
hingewiesen, sondern in einer optisch deutlich von der Trefferliste getrennten Rubrik

unter der Uberschrift ,,Anzeigen*. Bereits durch den Hinweis "Anzeigen" wird auch

%7 LG Berlin 21.11.2006, 15 O 560/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Berlin-20061121.html.

88 OLG Dresden 09.01.2007, 14 U 1958/06, K&R 2007, 269.

89 OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06, MMR 2007, 110; OLG Braunschweig 11.12.2006,
2 W 177/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-
20061211.html.

80 OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06, MMR 2007, 110; OLG Braunschweig 11.12.2006,
2 W 177/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-
20061211.html.
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dem unerfahrenen Internetnutzer deutlich gemacht, dass es sich bei den in dieser Rubrik
aufgeflihrten Anbietern um Anzeigenkunden des Betreibers der Internetsuchmaschine
handelt. Deren Werbung ist grafisch deutlich abgegrenzt von der Liste der
Suchergebnisse. Der durchschnittlich aufmerksame Internetnutzer, der im Internet den
Auftritt eines bestimmten Unternehmens sucht und zu diesem Zweck dessen
Unternehmenskennzeichen eingibt, wird jedenfalls dann, wenn das Angebot eines
anderen Anbieters nicht in der Trefferliste, sondern unter der Rubrik ,,Anzeigen*
erscheint, auf die als Link ausgewiesene Internetadresse achten. Wenn [...] in dem fur
Anzeigen vorgesehenen Bereich ein mit einem anderen Zeichen als dem gesuchten
gekennzeichneter Link bereitgestellt wird, und das Suchwort selbst in der Anzeige nicht
enthalten ist, nimmt der Internetnutzer nicht an, die Werbeanzeige stammte von dem
Unternehmen, dessen Kennzeichen als Suchwort eingegeben wurde. Der Nutzer einer
Internetsuchmaschine ist darauf eingerichtet, zwischen den Treffern in der Liste der
Suchergebnisse [...] und den [..] Anzeigen [..] zu unterscheiden.” Das
OLG Disseldorf sieht in der Verwendung fremder Zeichen als Keywords auch keinen
Wetthewerbsverstol3, wobei jedenfalls dann eine Ausbeutung eines fremden Rufs iVm
dem dafir erforderlichen Imagetransfer nicht vorliegt, wenn wie die Werbeanzeige
ersichtlich von einem anderen Anbieter stammt und der User daher idR nicht bestimmte
Qualitatsvorstellungen, die er mit dem Suchbegriff verbindet auf das die Werbeanzeige
schaltende Unternehmen tbertragt. Auch unter dem Gesichtspunkt Kundenfang ist kein
WettbewerbsverstoR zu erkennen: ,,Der bloBe Umstand, dass bei der Eingabe eines
fremden Unternehmenskennzeichens als Suchwort auch eine Anzeige eines
Mitbewerbers erscheint, stellt fur sich genommen keine unlautere Beeinflussung der
potentiellen Kunden dar [...]. Ebenso wenig kann man den Umstand, dass ein
Unternehmer flr die Buchung eines AdWords einen héheren Preis zahlen muss, um bei
Eingabe dieses AdWords als Suchwort in der Anzeigenrubrik mit einer eigenen Anzeige
vor dem Mitbewerber, der das AdWord ebenfalls gebucht hat, zu erscheinen, als
unlautere Behinderung ansehen. Wenn ein Mitbewerber fiir eine Werbeanzeige und
deren Platzierung einen hoheren Preis zu zahlen bereit ist als sein Konkurrent, ist dies
unter Unlauterkeitsgesichtspunkten nicht anders zu beurteilen als die Schaltung von als

solche erkennbaren Werbeanzeigen in anderen Presseerzeugnissen an herausgehobenen

81 OLG Dusseldorf 23.01.2007, 1-20 U 79/06, WRP 2007, 440.
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Stellen, z.B. in unmittelbarer raumlicher Nahe zu Anzeigen des Mitbewerbers oder
Berichten Uber diesen.” In einer mit Spannung erwarteten — bisher aber noch
unverdffentlichten — Entscheidung hat der BGH®? am 22.01.2009 diese Entscheidung
des OLG Dusseldorf bestétigt und einen Unterlassungsanspruch mangels der fur die
Verletzung der Unternehmensbezeichnung erforderlichen  Verwechslungsgefahr
abgelehnt. Anders als bei einer der beiden anderen ebenfalls am 22.01.2009 zum Thema

H®2 ist in diesem Verfahren eine

Keyword Advertising geféllten Entscheidungen des BG
Vorlage an den EuGH nicht in Betracht gekommen, da der Schutz der
Unternehmensbezeichnungen anders als der Markenschutz nicht auf harmonisiertem

europaischem Recht beruht.

Das LG KoIn®*®* wiederum hat am 09.02.2007 ausgefiihrt, dass Keyword Advertising
eine Verwendung der Marke in kennzeichenmaliger Form darstellt, da entscheidend ist,
dass der Werbende die Werbewirksamkeit der Marke benutzt, um sich und seine Waren
bzw Dienstleistungen potentiellen Kunden zu présentieren. Auch die geforderte
Verwechslungsgefahr liegt vor, da der durchschnittliche Internetnutzer maoglicherweise
eine geschaftliche Verbindung zwischen den Beteiligten annimmt und daher die Gefahr
besteht, dass er sich ndher mit dem Webangebot des Werbenden befasst. Der
Internetnutzer kann insbesondere nicht ausschlielen, dass gerade der Markeninhaber,
der bei Eingabe seiner Marke als Suchbegriff idR weit oben in der Trefferliste
aufscheint, die Werbewirksamkeit seines Auftritts durch die Schaltung von weiteren

Anzeigen noch verstarken will.

Das OLG Braunschweig®® hat seine bisherige Position bestitigt und mit folgenden

weiteren Argumenten zu untermauern versucht: Durch die Verwendung der fremden

862 BGH 22.01.20009, | ZR 30/07, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2009&Sort=3&nr=46687&pos=13&anz
=30 (Pressemitteilung).

863 BGH 22.01.2009, | ZR 125/07, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2009&Sort=3&Seite=5&nr=47125&pos
=159&anz=334; BGH 22.01.2009, I ZR 139/07, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-

bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2009&Sort=3&nr=46687&pos=13&anz
=30 (Pressemitteilung).

84 .G KolIn 09.02.2007, 81 O 174/06, http://www.jurpc.de/rechtspr/20070070.htm.

865 OLG Braunschweig 12.07.2007, 2 U 24/07, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-20070712.html.
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Marke als Keyword macht sich der Werbende die Funktion der Suchmaschine zunutze,
dass uber die Eingabe eines bestimmten Suchbegriffs seine Waren bzw Dienstleistungen
aufgefunden und den Internet-Usern als potentiellen Kunden angezeigt werden kdnnen.
Dies stellt unzweifelhaft eine kennzeichenmallige Benutzungshandlung und somit eine
Markenrechtsverletzung dar, wobei es unerheblich ist, ob das von der Suchmaschine
gefundene Ergebnis in der Trefferliste selbst (bei Verwendung der Marke als Meta-Tag)
oder im Anzeigenteil (bei Verwendung der Marke als Keyword) erscheint, da in beiden
Fallen die Lotsenfunktion der Marke ausgenutzt wird und die Ergebnisse lediglich
unterschiedlich prasentiert werden. Den teilweise kritischen Stimmen in der Literatur,
wonach der Nutzer der Suchmaschine nicht erwartet, dass bei der Eingabe eines
Suchwortes die neben der Trefferliste separat aufgeflihrten Anzeigen zum
Markeninhaber fuhrt, sondern diese vielmehr als selbstandige Werbeanzeige erkennt,
entgegnet das OLG Braunschweig, dass diese Argumentation inshesondere bei
Phantasiebegriffen ohne beschreibenden Inhalt keinesfalls zutrifft, da diese damit auch
keinen Sachbezug bezliglich der darunter angebotenen Waren mehr erkennen lassen und
folglich nur als Herkunftshinweis verstanden werden konnen. Darlber hinaus — so das
OLG Braunschweig weiter — machen sich die beteiligten Verkehrskreise keine groberen
Gedanken (ber die Geschaftspraktiken von Google und gehen davon aus, dass aufgrund
der Suchanfrage sowohl in der Trefferliste als auch im Anzeigenteil Produkte der
nachgefragten Marke zu finden sind. Dies bekraftigt die h&ufige Praxis, dass oft
dieselben Webseiten in der Trefferliste und im Anzeigenteil erscheinen, weil es den
Markeninhabern nicht immer gelingt, in der Trefferliste an erster Stelle gelistet zu
werden und sie deshalb zusétzlich eine entsprechende Anzeige an prominenter Stelle

H® in seiner

schaltet. Uber die gegen diese Entscheidung gerichtet Revision hat der BG
vor kurzem verdffentlichten Entscheidung vom 22.01.2009 die entscheidungsrelevante
Frage, ob in der Verwendung einer geschiitzten Bezeichnung als Keyword eine
markenmaRige Benutzung liegt, wenn eine als Keyword benutzte Bezeichnung mit einer
fremden Marke identisch ist und fur identische Waren oder Dienstleistungen benutzt
wird, dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt, da die Bestimmungen des deutschen

Rechts auf harmonisiertem européischen Recht beruhen. Diese Frage kann laut BGH

806 BGH 22.01.2009, | ZR 125/07, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2009&Sort=3&Seite=5&nr=47125&pos
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unterschiedlich beantwortet werden, je nachdem, ob man davon ausgeht, dass der
Werbefunktion der Marke neben der Herkunftsfunktion eine selbstdndige Bedeutung in
dem Sinne zu, dass bereits die Beeintrachtigung der Werbefunktion zur Annahme einer
markenmalligen Benutzung flhrt, auch wenn die Herkunftsfunktion nicht beruhrt ist
oder ob man den Standpunkt vertritt, dass jedenfalls die Herkunftsfunktion der Marke
immer zumindest auch beeintrachtigt sein muss, damit eine Markenrechtsverletzung
vorliegt. Weiters konnte laut BGH das Erfordernis, dass die Herkunftsfunktion als
Hauptfunktion der Marke beeintrachtigt sein muss, aber auch so zu verstehen sein, dass
eine solche Beeintrachtigung nur in Betracht kommt, wenn durch die Benutzung des
Zeichens der Eindruck erweckt wird, es bestehe eine Verbindung im geschéftlichen
Verkehr zwischen den betroffenen Waren oder Dienstleistungen und dem
Markeninhaber, wobei dieser Eindruck allerdings bei klar gekennzeichnetem und
abgetrenntem Keyword Advertising ohne Hinwies auf das fremde Zeichen im

Anzeigentext selbst kaum erweckt werden wird.

Das OLG Stuttgart®®” ist der Linie des OLG Braunschweig®® gefolgt, wonach Keyword
Advertising einen kennzeichenmaRigen Gebrauch und damit eine Markenverletzung
darstellt. Die als Anbieter von Leiterplatten tatige klagende Partei hat die Marke ,,PCB-
POOL* fur sich schitzen lassen und wehrt sich gegen die Verwendung der
Wortkombination ,,pcb* als Keyword durch die in derselben Branche tétige beklagte
Partei, wodurch auch bei Eingabe der klagerischen Marke ,,PCB-POOL*" als Suchbegriff
in dem gesonderten Anzeigenblock neben der Trefferliste eine Anzeige flr Produkte der
beklagten Partei aufscheint. Die Buchstabenkombination ,,pcb*“ wird von den
angesprochenen Fachkreisen als Abkirzung fur ,printed circuit board” (englisch fir
Leiterplatte) verstanden. Fir die Frage der kennzeichenméaBigen Verwendung ist es
dabei belanglos, dass der Begriff nicht sichtbar ist und AdWords-Anzeigen nicht in der
Trefferliste, sondern rechts neben dieser unter der Uberschrift ,,Anzeigen* aufscheinen,

denn entscheidend ist nur, dass der Werbende durch die Verwendung des fremden

=159&anz=334.

87 OLG Stuttgart 09.08.2007, 2 U 23/07, WRP 2007, 649.

%% OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06, MMR 2007, 110; OLG Braunschweig 11.12.2006,
2 W 177/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-
20061211.html;  OLG Braunschweig  12.07.2007, 2 U 24/07,  http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-20070712.html.
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Kennzeichens als Keyword den Internet-User zu seiner eigenen Annonce und uber diese
via Hyperlink zu seiner Webseite fiihrt. Voraussetzung fiir die Annahme der
kennzeichenmalligen  Verwendung ist allerdings, dass es sich um ein
unterscheidungskréftiges und nicht rein beschreibendes Zeichen handelt. Wenn aber
zwar nur ein beschreibendes Zeichen als Keyword verwendet sowie zusatzlich aber die
Option ,,weitgehend passende Keywords* ausgewahlt wird und dadurch ein geschitztes
Zeichen in der Weise verwendet wird, dass es durch die Auswahl der vorgenannten
Option automatisch als Keyword hinzugefiigt wird, liegt wiederum ein
kennzeichenmélRiger Gebrauch vor, fur den der Werbende jedenfalls als Storer
einzustehen hat, da er aufgrund der ausfiihrlichen Beschreibung der einzelnen Keyword-
Optionen bei Google ohne weiteres erkennen kann, dass bei der Wahl der
Standardoption ,,weitgehend passende Keywords*” die Gefahr besteht, dass das von ihm
gebuchte Zeichen auch im Rahmen einer Wortkombination verwendet werden wird, die
als Kennzeichen eines anderen geschiitzt ist. Durch Auswahl einer anderen Keyword-
Option kann dies aber gerade verhindert werden. Gegen dieses Urteil des OLG Stuttgart
hat die beklagte Partei Revision an den BGH®® erhoben, der dariiber am 22.01.2009 in
einer der drei zum Thema Keyword Advertising ergangenen - bisher noch
unveroffentlichten -  Entscheidungen geurteilt  hat:  Nachdem  die
Buchstabenkombination ,,pcb* von den angesprochenen Fachkreisen als Abkirzung fur
»printed circuit board* (englisch fir Leiterplatte) verstanden wird, hat der BGH diesen
Bestandteil der klagerischen Marke als rein beschreibend beurteilt und die Klage unter
Aufhebung des Berufungsurteils des OLG Stuttgart abgewiesen, da der Markeninhaber
idR die Verwendung einer beschreibenden Angabe selbst bei markenméRiger Benutzung
und dadurch ausgeloster Verwechslungsgefahr mit der Marke selbst nicht untersagen
kann. Der BGH hat in diesem Fall eine markenrechtlich erlaubte beschreibende
Benutzung angenommen, weshalb eine Kennzeichenverletzung schon aus diesem Grund
zu verneinen ist. Daher ist fir dieses Verfahren auch der Ausgang der dem EuGH vom

BGH in einem anderen Verfahren®”® vorgelegten Frage, ob die VVerwendung von Marken

869 BGH 22.01.2009, | ZR 139/07, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2009&Sort=3&nr=46687&pos=13&anz
=30 (Pressemitteilung).

810 BGH 22.01.2009, | ZR 125/07, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&Datum=2009&Sort=3&Seite=5&nr=47125&pos
=159&anz=334.
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beim Keyword Advertising einen kennzeichenméligen Gebrauch darstellt oder nicht,

ohne Belang.

Das OLG KoIn®"* hingegen hat die Auffassung des OLG Braunschweig®”? abgelehnt:
Die Rechtsprechung des BGH®" zu Meta-Tags lasst sich nicht ohne weiteres auf
Keyword Advertising Ubertragen, sodass eine markenméliige Benutzung gerade nicht
anzunehmen ist. Selbst wenn — was laut OLG Kadln zweifelhaft ist — die Internet-User
annehmen, dass die Eingabe des Suchbegriffs neben der Trefferliste auch den
Anzeigenbereich beeinflusst, fehlt es an einer zeichenmaRigen Benutzung, da durch die
Verwendung der Marke als Keyword keine Vorstellungen Gber die Herkunft der vom
Werbenden angebotenen Ware hervorgerufen werden: ,,Selbst wenn der Nutzer durch
die Eingabe der Marke der Kl&agerin auch zu den Produkten der Beklagten gefthrt wird,
so lost dies keine herkunftsbezogenen Vorstellungen dergestalt aus, dass die Produkte
der Beklagten mit der Marke der Klagerin gekennzeichnet wirden. Der Nutzer
differenziert zwischen den beiden raumlich und farblich getrennten Plattformen, die ihm
nach der Eingabe des Suchwortes dargeboten werden [...]. Er wird daher nicht
annehmen, die Angaben in der Trefferliste hatten die gleiche Verbindung zum
Suchbegriff wie die Angaben in dem als solchen gekennzeichneten Anzeigenteil.*“ Das
OLG Kaoln erblickt im Keyword Advertising auch kein unlauteres Verhalten. Da der
Internet-User, der die fremde Marke als Suchwort eingibt, sich erst Ulber den
Markeninhaber und dessen Webangebot informieren will und noch keineswegs zum
Kauf entschlossen ist, kann auch keine Rede davon sein, dass durch die Verwendung der
fremden Marke als Keyword ein Kunde zu einer Anderung eines schon gefassten
Kaufentschlusses gedrangt wird. Der Internet-User erhdlt lediglich zusétzliche
Informationen tber weitere Kaufmdglichkeiten und wird nicht auf das Webangebot des
Werbenden umgeleitet. Es liegt mangels Imagetransfer auch keine Rufausbeutung vor,
da das Erscheinen der Werbung als Ergebnis einer Eingabe eines Kennzeichens beim

User nicht einmal zu einer herkunftsbezogenen Vorstellung flhrt, so ist sie erst recht

81 OLG Kéln 31.08.2007, 6 U 48/07, MMR 2008, 50.

%72 OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06, MMR 2007, 110; OLG Braunschweig 11.12.2006,
2 W 177/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-
20061211.html;  OLG Braunschweig  12.07.2007, 2 U 24/07,  http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-20070712.html.

873 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.
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nicht geeignet, einen Imagetransfer zwischen dem Suchbegriff und dem Werbenden
auszuldsen. In einem weiteren Urteil vom 12.10.2007 hat das OLG KoIn®* unter
Aufrechterhaltung seiner bisherigen Linie ausgesprochen, dass das Thema Keyword
Advertising ohne Rucksicht auf die besondere AdWords-Problematik anders zu
beurteilen ist, wenn das als Keyword gebuchte fremde geschiitzte Zeichen bereits im
Text der Werbeanzeige zur Bewerbung der Waren und Dienstleistungen angefiihrt ist. In
diesem Fall ist die kennzeichenméllige Verwendung evident und auch die
Kennzeichnung der Werbung als ,,Anzeige” und Abgrenzung von der eigentlichen
Trefferliste &ndert nichts am moglichen Verstandnis des Begriffs iS eines

Herkunftshinweises, der jedenfalls geeignet ist, Verwechslungen hervorzurufen.

Das OLG Karlsruhe®” hat entschieden, dass ein Unternehmen, dass mit allgemein
beschreibenden Begriffen bei Google AdWords mit der Option ,,weitgehend passende
Keywords“ wirbt, kein wettbewerbswidriges Verhalten — wie zB Behinderung oder
Rufausbeutung — begeht, selbst wenn dies dazu fuhrt, dass die Werbung auch dann
erscheint, wenn zB der Firmenname oder die Domain eines Wettbewerbers als
Suchbegriff abgefragt werden. Gerade weil es sich um allgemeine und beschreibende
Begriffe handelt, muss die Verwendung dieser Begriffe grundsatzlich jedem
Wettbewerber mdoglich sein. Anders wére der Fall zu beurteilen, wenn die Begriffe
unterscheidungskraftig wéren. Die Frage einer allfalligen Markenrechtsverletzung hat
das OLG KoélIn unbeantwortet gelassen, da ausschlieBlich wettbewerbsrechtliche

Anspriche geltend gemacht wurden.

Am 06.12.2007 hat das OLG Miinchen®”® in Anlehnung an die Judikatur des
OLG Braunschweig in der Verwendung markenrechtlich geschitzter Zeichen als
Keywords ebenfalls eine kennzeichenméRige Verwendung gesehen und dabei
insbesondere die Auswahl der Option ,,weitgehend passende Keywords* fur mal3geblich
erachtet. Dadurch macht sich der Werbende die fir Kennzeichen spezifische
Lotsenfunktion zunutze, die darin besteht, in einem groBen Angebot die User gezielt

zum eigenen Angebot hinzulenken. Daher ist er auch flr die von Google vorgenommen

874 OLG Koln 12.10.2007, 6 U 76/07, MMR 2008, 477.
875 OLG Karlsruhe 26.09.2007, 6 U 69/07, MMR 2008, 105.
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Zuordnungen verantwortlich, da er durch Auswahl einer anderen Option wie zB ,,genau
passende Keywords* oder ,ausschlielende Keywords*” allfdllige Rechtsverletzungen
verhindern kann. In einer weiteren Entscheidung vom 10.04.2008 hat das LG
Miinchen®’ weiters festgehalten, dass der Werbende bei Auswahl eines
Allgemeinbegriffs als Keyword unter Auswahl der Option ,weitgehend passende
Keywords“ zwar grundsatzlich fur die von Google vorgenommen Zuordnungen
verantwortlich ist, dies aber nicht bei der Verwendung von Allgemeinbegriffen gilt, da
sonst die Gefahr besteht, dass einzelne Wettbewerber bestimmte freihaltebedurftige, rein
beschreibende Begriffe fir sich monopolisieren konnen; eine Verpflichtung zur
Handlung trifft den Werbenden frihestens ab Kenntnis einer allfalligen

Rechtsverletzung.

Auch im Jahr 2008 halt das LG Braunschweig®® in zahlreichen Entscheidungen
weiterhin fest, dass Keyword Advertising als kennzeichenmaRiger Gebrauch und somit
auch als Markenverletzung anzusehen ist. Die friher uneingeschrénkte angesehene
Verantwortlichkeit des Werbenden bei der Verwendung der Option ,,weitgehend
passende Keywords* fiir den Fall, dass ein geschutztes Zeichen in der Weise verwendet
wird, dass es durch die Auswahl der vorgenannten Option automatisch als Keyword
hinzugefiigt wird, hat das LG Braunschweig insofern abgeschwacht, als der Werbende
nur dann verantwortlich ist, wenn das geschitzte Zeichen in der von Google im Rahmen
der Schaltung der Anzeige vorab angezeigten Liste der ,weitgehend passenden
Keywords“ steht. Eine generelle Uberpriifungspflicht trifft den Werbenden dabei aber

¥7° OLG Miinchen 06.12.2007, 29 U 4013/07, MMR 2008, 334.

817 LG Miinchen 10.04.2008, 1 HK 0 5500/08, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Landgericht-Muenchen_1-20080410.html; bestatigt durch OLG Minchen 06.05.2008,
29 W 1355/08, MMR 2008, 541.

878 LG Braunschweig 04.02.2008, 9 0 298/08, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080204.html; LG Braunschweig 04.02.2008, 9 O 296/08,
http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-1-20080204.html;

LG Braunschweig 26.03.2008, 9 O 250/08; http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Braunschweig-20080326.html; LG Braunschweig 01.04.2008, 9 O 368/08, http://www.suchmaschinen-
und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080401.html; LG Braunschweig 23.04.2008,
9 0 371/08, http://lwww.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080423.html;
LG Braunschweig 28.05.2008, 9 O 377/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Braunschweig-1-20080528.html; LG Braunschweig 28.05.2008, 9 O 367/08, http://www.suchmaschinen-
und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080528.html; LG Braunschweig 28.05.2008,
9 O 381/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-2-20080528.html;
vgl auch OLG Braunschweig 10.07.2008, 2 U 33/08, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-20080710.html.
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nicht, wobei insbesondere nicht verlangt werden kann, alle denkbaren Abweichungen
durchzuprifen. Nachdem die Anzeigen aber selbst bei Suchbegriffen erscheinen, die
weder in der eigenen Keyword-Liste selbst, noch in der erweiterten Liste aufscheinen —
wie zB bei geringfiigig falschen oder abweichenden Schreibweisen des Suchbegriffs —
beginnt die Verantwortlichkeit erst ab Kenntnis, wobei unmittelbar nach Kenntnis das
Erscheinen der Anzeige bei solchen Begriffen durch die Auswahl der Option
»auszuschlieBendes Keyword“ verhindert werden muss. Eine Verantwortlichkeit des
Werbenden ist daher grundsatzlich ab dem Zeitpunkt gegeben, ab dem er erféhrt, dass
seine Werbeschaltung auf ein geschiitztes Zeichen reagiert, auch wenn dieses nicht in
der bei der Anzeigenschaltung angezeigten Liste der selbst eingegebenen oder von
Google hinzugefuigten Keywords enthalten ist. Dann hat der Werbende dafiir zu sorgen,
dass seine Werbeschaltung kinftig bei Eingabe des geschutzten Zeichens nicht mehr
erscheint. Am 16.12.2008 hat das OLG Braunschweig®”® dazu erganzend ausgefiihrt,
dass bei Buchung allgemeiner, generischer Suchbegriffe in Kombination mit Auswahl
der Option ,weitgehend passende Keywords” die Gefahr einer Verletzung fremder
Markenrechte steigt, da das Risiko besteht, dass viele geschiitzte Marken dieses Wort als

einen von mehreren Bestandteilen in ihrem geschiitzten Kennzeichen haben.

Das OLG Frankfurt am Main®® hingegen reiht sich ein in die Reihe der Kritiker der
Judikaturlinie des OLG Braunschweig®" und fiihrt aus, dass die in der Rechtsprechung
teilweise vertretene Gleichbehandlung von Meta-Tags und Keyword Advertising
aufgrund deren unterschiedlicher Funktionen nicht gerechtfertigt ist und die Marke
durch ihre Verwendung als Keyword gerade nicht in ihrer Hauptfunktion als
Herkunftshinweis, sondern lediglich zur Eigenwerbung benutzt wird, wodurch gerade
nicht der Eindruck einer allfalligen geschaftlichen Verbindung zwischen den Beteiligten
erweckt wird. Im Ergebnis liegt daher keine kennzeichenméRige Benutzungshandlung

vor, sofern die Werbeanzeige von der Trefferliste klar und eindeutig getrennt und als

8% OLG Braunschweig 16.12.2008, 2 U 138/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Haftung-
Google-AdWords-Option-weitgehend-passende-Keywords-Oberlandesgericht-Braunschweig-
20081216.html.

880 OLG Frankfurt am Main 26.02.2008, 6 W 17/08, MMR 2008, 471.

%L OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06, MMR 2007, 110; OLG Braunschweig 11.12.2006,
2 W 177/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-
20061211.html;  OLG Braunschweig  12.07.2007, 2 U 24/07,  http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-20070712.html.
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»Anzeige* erkennbar dargestellt wird. Erst wenn diese Trennung nicht durchgefiihrt
wird, wird die Grenze zur markenmaRigen Benutzung Uberschritten. Einen
WettbewerbsverstoR hat das OLG Frankfurt am Main aus denselben Grunden verneint

wie zuvor das OLG KoIn®?,

Auch das Kammergericht Berlin®: hat unter sorgfaltiger und ausfihrlicher
Auseinandersetzung mit der bisherigen Rechtsprechung das Vorliegen eines
kennzeichenmaRigen Gebrauchs beim Keyword Advertising verneint, sofern der
Anzeigenbereich vom Suchergebnis raumlich getrennt und als solcher gekennzeichnet
ist: ,,Wahrend die Auflistung in der Trefferliste der Suchmaschine den Nutzer der
Suchmaschine noch auf einen — irgendwie gearteten — Zusammenhang mit dem
Suchbegriff schlieen lasst — gerade darin liegt die Lotsenfunktion des Kennzeichens
[...], erscheinen Werbeeinblendungen beim Aufsuchen von fremden Webseiten und
insbesondere auch bei der Benutzung von Suchmaschinen fiir den Internetbenutzer eher
willkurlich und zusammenhanglos. [...] Dem Durchschnittsinternetnutzer ist aus der
Nutzung von Suchmaschinen und - jedenfalls vereinzelten — probehalber erfolgten
,Klicks* auf aufleuchtende Werbung bekannt, dass ein unternehmensmaRiger
Zusammenhang regelmalig nicht gegeben ist, wenn nicht die Werbung auch das
gesuchte Unternehmenskennzeichen enthalt.* Nachdem dem durchschnittlichen
Internet-User aus der Nutzung vielféltiger Medien bekannt ist, dass der
Suchmaschinenbetreiber sich (iber Werbeanzeigen Dritter finanzieren muss, um den
Suchdienst kostenlos anbieten zu konnen, wird er idR nicht annehmen, dass die
zusétzlich geschaltete Werbung sich gerade auf das von ihm gesuchte Unternehmen oder
Produkt bezieht, sodass es flr einen kennzeichenmaRigen Gebrauch am Vorliegen der
Herkunftsfunktion mangelt, da die Keywords nicht als identifizierende Angabe fur das
Unternehmen des Werbenden verwendet werden, sondern weiterhin dem
Kennzeicheninhaber zugeordnet bleiben. Wenn der Nutzer einen Suchbegriff abfragt,
erwartet er sich damit lediglich die Erstellung einer Trefferliste als Suchergebnis,
wéhrend die Anzeige nicht in der Trefferliste selbst, sondern lediglich beildufig deutlich

882 OLG Kéln 31.08.2007, 6 U 48/07, MMR 2008, 50.
883 Kammergericht Berlin 09.09.2008, 5 U 163/07, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Kammergericht-Berlin-20080909.html; Kammergericht Berlin 26.09.2008, 5 U 186/07,
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getrennt neben dem Suchergebnis aufscheint. Von einem gezielten Hinlenken kann nur
im Zusammenhang mit Treffern im Suchergebnis, aber nicht im Anzeigenteil
gesprochen werden. Das Kammergericht Berlin hat auch wettbewerbsrechtliche
Anspriche abgelehnt, da es flr das Vorliegen einer unlauteren Rufausbeutung bereits am
erforderlichen Imagetransfer fehlt. Auch ein unlauteres Abfangen von Kunden liegt
nicht vor: Nachdem das Eindringen in den fremden Kundenkreis der Mitbewerber dem
Wettbewerb immanent und daher grundsatzlich zuldssig ist, missen besondere unlautere
Umstande hinzukommen, um einen WettbewerbsverstoR annehmen zu kdnnen: Beim
Kundenfang muss sich der Konkurrent zB zwischen den potentiellen Kunden und den
Mitbewerber stellen und dem Kunden eine Anderung seines Kaufentschlusses
aufdréangen. Das ist nicht der Fall, da den User in erster Linie das Suchergebnis
interessiert und er an Werbeanzeigen gewohnt ist. IdR wird man auch nicht annehmen
konnen, dass der User bereits einen hinreichenden Kaufentschluss gefasst hat, wenn er
nach einer Unternehmensbezeichnung im Internet sucht: ,,Ein verstéandiger
Internetnutzer wird regelméafiig die besonderen Informationsmdglichkeiten des Internets
vor einer Auftragsvergabe nutzen wollen und dabei vorab nicht nur die Webseiten des
ihm bekannten Unternehmens aufsuchen, sondern auch die ihm erkennbaren Webseiten
der Konkurrenz. Er muss nicht den oft aufwendigen Weg zwischen mehreren Geschéften
auf sich nehmen, sondern er kann bequem und in Ruhe zu Hause die Angebote
vergleichen. Gezielte ~ Werbeeinblendungen bei der  Benutzung  von
Internetsuchmaschinen kommen ihm dabei nur zugute. Die Werbeschaltung erfolgt
auch nicht im engsten ortlichen Bereich des Konkurrenten, was laut
Kammergericht Berlin seine eigene Webseite ist. Darliber hinaus ist auch keine
psychische Zwangslage — zB vergleichbar mit einem persdnlichen Ansprechen —
denkbar, da der potentielle Kunde gerade im Internet genugend Zeit hat, um sich in aller
Ruhe zu entscheiden. Demnach kommt ein  WettbewerbsverstoR  laut

Kammergericht Berlin nicht in Betracht.

http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Haftung-fuer-Google-AdWords-Option-weitgehend-
passende-Keywords-Kammergericht--20080926.html.
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Zum selben Ergebnis kommt auch das LG Diisseldorf®®, das unter Berufung auf die
Entscheidungen des OLG Diusseldorf®®®,  OLG Frankfurt am Main®® und  des
OLG KoIn®" beim Keyword Advertising keine Markenrechtsverletzung erblickt.
AuBerdem liegt auch kein sittenwidriger Kundenfang vor, da das Erscheinen einer
Anzeige eines Mitbewerbers bei der Eingabe eines Unternehmenskennzeichens als

Suchbegriff keine unlautere Beeinflussung von potentiellen Kunden darstellt.

4.5.3 Literatur

Nicht nur in der Rechtsprechung, sondern auch in der Literatur wird die Frage, ob die
Verwendung von Kennzeichen als Keywords beim Keyword Advertising eine
kennzeichenmallige Benutzung und damit auch eine Kennzeichenrechtsverletzung
darstellt, ebenso unterschiedlich beantwortet wie die Frage nach einer moglichen
Wettbewerbsverletzung. Diese Fragen gehdren mithin zu den umstrittensten Problemen

des Internetrechts der vergangenen Jahre.2%

Insofern wurden die drei jungsten
Entscheidungen des BGH®° mit Spannung erwartet. Aber auch nach diesen
Entscheidungen des BGH sowie des OGH®* bleiben die wesentlichsten Fragen
ungeklart, da sowohl der BGH als auch der OGH die entscheidenden Fragen dem EuGH
zur Vorabentscheidung vorgelegt hat. Es gilt daher nunmehr die Entscheidung des

EuGH abzuwarten. 8

84 LG Diisseldorf 19.11.2008, 14 ¢ 88/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Google-
AdWords-Landgericht-Duesseldorf-20081119.html.

%5 OLG Dusseldorf 23.01.2007, 1-20 U 79/06, WRP 2007, 440.

%8¢ OLG Frankfurt am Main 26.02.2008, 6 W 17/08, MMR 2008, 471.

87 OLG Koéln 31.08.2007, 6 U 48/07, MMR 2008, 50.

88  vgl  Kumpf/Dippelhofer,  JurPC ~ Web-Dok.  109/2008,  Abs  1ff  mwN,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm; Meyer, K&R 2007, 178; Ott, WRP 2008, 394ff; Terhaag,
Google-Adwords — BGH fallt leider kein Machtwort, http://www.aufrecht.de/news-und-beitraege/fremde-
kennzeichen-in-adwordsanzeigen-bgh-entscheidet-aber-nicht-endgueltig.html.

889 BGH 22.01.20009, | ZR 30/07, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2009&Sort=3&nr=46687&pos=13&anz
=30 (Pressemitteilung); BGH 22.01.2009, |ZR 139/07, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2009&Sort=3&nr=46687&pos=13&anz
=30 (Pressemitteilung); BGH 22.01.2009, 1ZR125/07, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2009&Sort=3&nr=46687&pos=13&anz
=30 (Pressemitteilung).

80 OGH 20.05.2008, 17 Ob 3/08b, whbl 2008, 557.

81 patalong, Werben unter fremder Flagge, http://www.spiegel.de/netzwelt/web/0,1518,602808,00.html;
Storing, Bundesgerichtshof: Differenzierte Betrachtung zu Google AdWords und fremden Marken,
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4.5.3.1 Beurteilung nach Markenrecht

Fuchs®? stellt zunachst klar, dass eine Markenrechtsverletzung dann gegeben ist, wenn
fremde Marken im geschéftlichen Verkehr zur Kennzeichnung von Waren oder
Dienstleistungen verwendet werden und eine Verwechslungsgefahr vorliegt, die bei
Produkt- und Markenidentitat unwiderleglich vermutet wird. Die erforderliche
Benutzung im geschéftlichen Verkehr wird beim regelmaRig zur Bewerbung von Waren
oder Dienstleistungen eingesetzten Keyword Advertising idR durchgéngig vorliegen und
lediglich bei Werbelinks zu privaten, rein informativen Webseiten fehlen.**

Nach einigen Autoren®®* ist die Verwendung von Keywords im Rahmen des Keyword
Advertising keine kennzeichenmaRige Benutzung, soweit die Werbeanzeige als solche
klar gekennzeichnet und optisch vom eigentlichen Suchergebnis getrennt ist. Der
Umstand, dass das als Keyword verwendete Kennzeichen flr den User nicht sichtbar ist,
ist fur die Beurteilung als kennzeichenmalige Verwendung irrelevant, da die
Aufzéhlung der markenmélligen Benutzungshandlungen in 8§ 10a MSchG lediglich
demonstrativer Natur ist und daher auch andere Arten der Kennzeichenverwendung
erfasst werden konnen, bei denen eine Marke nach dem vom Gesetzgeber verfolgten
Zweck zur Kennzeichnung von Waren oder Dienstleistungen verwendet wird.®*®
Entscheidend ist dabei die Erwartungshaltung der Internet-Nutzer, dh welche
Vorstellung diese von den aufgrund der Eingabe des Suchbegriffs angezeigten Treffern

und den Werbeschaltungen im Umfeld haben.®®® Durch die optische und raumliche

http://www.heise.de/newsticker/meldung/122167; Terhaag, http://www.aufrecht.de/news-und-
beitraege/fremde-kennzeichen-in-adwordsanzeigen-bgh-entscheidet-aber-nicht-endgueltig.html.

%92 Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN.

%93 Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Dérre/Jingst, K&R 2007, 241 mwN; Hartl, K&R 2006, 385.

%4 Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN; Ernst, WRP 2004, 279f mwN; Ernst, MarkenR 2006, 58
mwN; Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Hisch, MMR 2006, 358f mwN; Hisch, CR 2006, 283 mwN; Ott,
MMR 2007, 123 mwN; Thiele, RAW 2001/492 mwN; Tietge, K&R 2007, 504f mwN; auch Schaefer
(MMR 2005, 808f mwN) lehnt im Ergebnis eine markenmaRige Beniitzung ab, beruft sich dabei allerdings
darauf, dass die Verwendung der Marke nicht sichtbar ist, weshalb es an der erforderlichen Benutzung der
Marke gegeniber der Allgemeinheit fehlt; vgl auch Weingarten (Werbeformen im Internet, 164f mwN),
der beim Keyword Advertising lediglich einen Eingriff in die Werbefunktion — nicht aber die
Herkunftshinweisfunktion — der Marke sieht.

895 \gl zB Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; siehe dazu bereits ausfiihrlich Kapitel 4.4.5.1 mwN.

8% Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN; Hiisch, MMR 2006, 358 mwN.
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Abgrenzung sowie die verbale Kennzeichnung sind die Werbebldcke bei Google fur den
User Kklar und eindeutig als Werbung erkennbar und entsprechen auch den
Anforderungen des § 6 Z 1 ECG®®’, wobei diese Trennung dem User auch gelaufig ist.®®®
Diese Trennung und Kennzeichnung flhrt eben nicht dazu, dass der Internet-User eine
markenrechtlich relevante Verbindung zwischen dem Suchwort und der Herkunft der
beworbenen Webseite annimmt, weshalb es hier regelmaRig auch an der erforderlichen

Verwechslungsgefahr  fehlt.2%

Im Gegensatz dazu erscheint die Webseite des
Verwenders von Meta-Tags innerhalb des Suchergebnisses und wird daher vom User
mit dem Suchwort in Verbindung gebracht. Im Unterschied zu Meta-Tags beeinflussen
Keywords daher nicht das Suchergebnis, sondern nur die Platzierung der Werbeanzeige,
wobei die Tatsache, dass die Werbung im Umfeld des Suchergebnisses erscheint, nicht
bedeutet, dass der Suchbegriff deshalb mit den unter dem Werbelink angebotenen Waren
oder Dienstleistungen zu identifizieren ist.”® Insofern ist die Rechtsprechung des
BGH*! zu Meta-Tags nur dort auf das Keyword Advertising Ubertragbar, wo die
Anzeigen als solche nicht klar erkenntlich sowie nicht von der Trefferliste getrennt sind.

Den von einigen Gerichten®* vertretenen Auffassungen, wonach Keyword Advertising

897 Siehe Kapitel 3.4.3.

8% Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN.

%9 S0 auch Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN; Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Hiisch, K&R 2006,
224 mwN.

%0 pichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN; Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN.

%L BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.

%2 \/gl auch LG Braunschweig 27.07.2006, 9 O 1778/06, MMR 2006, 178; LG Braunschweig 15.11.20086,
9 0 1840/06, MMR 2007, 121; LG Leipzig 16.11.2006, 3 HK O 2566/06, http://www.suchmaschinen-
und-recht.de/urteile/Landgericht-Leipzig-20061116.html; LG Berlin 21.11.2006, 15 O 560/06,
http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Berlin-20061121.html; OLG Braunschweig
05.12.2006, 2W 23/06, MMR 2007, 110; OLG Braunschweig 11.12.2006, 2 W 177/06,
http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-20061211.html;

OLG Dresden 09.01.2007, 14 U 1958/06, K&R 2007, 269; OLG Braunschweig 12.07.2007, 2 U 24/07,
http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-20070712.html;

OLG Stuttgart 09.08.2007, 2 U 23/07, WRP 2007, 649; OLG Miinchen 06.12.2007, 29 U 4013/07, MMR
2008, 334; LG Braunschweig ~ 04.02.2008, 9 0 298/08, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080204.html; LG Braunschweig 04.02.2008, 9 O 296/08,
http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-1-20080204.html;

LG Braunschweig 26.03.2008, 9 O 250/08; http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Braunschweig-20080326.html; LG Braunschweig 01.04.2008, 9 O 368/08, http://www.suchmaschinen-
und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080401.html; LG Braunschweig 23.04.2008,
9 0 371/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080423.html;
LG Braunschweig 28.05.2008, 9 O 377/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Braunschweig-1-20080528.html; LG Braunschweig 28.05.2008, 9 O 367/08, http://www.suchmaschinen-
und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080528.html; LG Braunschweig 28.05.2008,
9 O 381/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-2-20080528.html;
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mit Meta-Tagging gleichzusetzen ist, halt Tietge™

entgegen, dass die Abgrenzung
zwischen zuléssiger kontextsensitiver Werbung und Irrefihrung eindeutig durch das
werberechtliche Trennungsgebot festgelegt ist und die Schaltung von entsprechend
gekennzeichneter Keyword-Werbung ebenso zu beurteilen ist, wie die Anweisung an
Printmedien, die Annonce neben einem Artikel zu schalten, der von einem bestimmten
Markenprodukt handelt. Nach Dichlberger®™ wird das Zeichen nur zur effizienten
Werbeplanung und nicht als Herkunftshinweis verwendet, weshalb Keyword
Advertising lediglich als Fall der Markennennung, aber nicht als markenmaRige
Benutzung iSd § 10a MSchG zu qualifizieren ist. So im Ergebnis auch Hiisch®,
Fuchs®® und schon Thiele®®, der in Ubereinstimmung mit dem LG Hamburg®®
ausfiihrt, dass die Herkunftshinweisfunktion der Marke durch die unmittelbare
Verknlpfung zwischen dem Suchbegriff und der Werbeschaltung nicht beeintrachtigt
wird, nachdem fir den Internet-User sofort ersichtlich ist, dass die Werbeeinschaltung —
aufgrund der Anflihrung der eigenen Domain des Werbenden — gerade nicht vom

Kennzeichenberechtigten stammt.

Wenn hingegen das als Keyword verwendete fremde Kennzeichen in der Werbeanzeige
selbst enthalten ist, liegt offensichtlich auch eine kennzeichenméflige Verwendung und
damit eine Kennzeichenrechtsverletzung vor.”® Eine Verwechslung wird zwar oft vor
einem allfélligen Vertragsabschluss aufgeklart werden, aber die Lotsenfunktion der
Marke wird bereits durch die anfangliche Irrefuhrung und das Wecken eines Interesses

beim Kunden entsprechend beeintrachtigt.*® So auch Noha®* und Dichlberger™?, die

vyl auch OLG Braunschweig 10.07.2008, 2 U 33/08, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-20080710.html; siehe ausfiihrlich Kapitel 4.5.2.

%3 Tietge, K&R 2007, 504f mwN; so auch Ott, MMR 2007, 123f mwN.

%4 Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN.

%5 Hiisch, CR 2006, 283 mwN.

%% Fychs, wbl 2007, 414ff mwN.

%" Thiele, RAW 2001/492 mwN.

%8 | G Hamburg 16.02.2000, 315 O 25/99, CR 2000, 392.

%9 Bahr, AdWords / AdSense 11: Haftung von Dritten, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/adwords-
adsense-haftung.html; Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als
rechtliches Problemfeld, 152ff mwN; Husch, MMR 2006, 358f mwN; Ilimer, WRP 2007, 402; Renner,
WRP 2007, 53; Schaefer, MMR 2005, 809f mwN; Thiele, RdW 2001/492 mwN; Tietge, K&R 2007, 504f
mwN; Ullmann, Wer suchet, der findet — Kennzeichenverletzungen im Internet, GRUR 2007, 639 mwN.
919 Fychs, wbl 2007, 414ff mwN.

9L Noha, ecolex 2007, 618.

%12 Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN.
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dazu aber erganzend einschriankend ausfihren, dass diese Verwendung im Einzelfall
geméaR § 10 Abs 3 MSchG durchaus gerechtfertigt sein kann.

Meyer®*®

teilt die Auffassung, wonach sich die Argumentation iS Meta-Tags nicht ohne
weiteres auf Keyword Advertising Ubertragen lasst und kritisiert die diesbezuglichen
Entscheidungen des LG Braunschweig™® bzw OLG Braunschweig®®, da die
verwendeten Keywords im Gegensatz zu Meta-Tags von den Internet-Usern nicht
sichtbar gemacht werden kdnnen, und zwar nicht einmal theoretisch. Daruber hinaus
erwarten die Internet-User bei der Suche nach einem bestimmten Kennzeichen, dass die
im Suchergebnis als Treffer ausgewiesenen Webseiten mit dem Suchbegriff in
irgendeiner inhaltlichen Verbindung stehen, wahrend diese Erwartungshaltung aber
nicht auch fir die zusétzlich angezeigten und als solche gekennzeichneten

%16 stellt klar, dass sich der durchschnittliche Internet-User

Werbeanzeigen gilt. Renner
keine vertieften Gedanken Uber die Werbeanzeigen macht und daher auch keinen
Herkunftshinweis annimmt, wenn bei Eingabe seines Suchbegriffs eine Werbeanzeige
getrennt vom Suchergebnis erscheint, die diesen Suchbegriff im Text nicht enthélt.
Husch® erganzt, dass die Internet-Nutzer weder den Treffern, noch den
Werbeschaltungen eine besondere Bedeutung beimessen, da sie die Suchmaschinen in
dem Wissen benutzen, dass im Suchergebnis auch zahlreiche Treffer aufscheinen, die
mit der konkreten Anfrage keinen oder nur einen sehr entfernten Zusammenhang haben.
Meyer”® untermauert seine Ansicht, dass es jedem Unternehmen frei steht, seine
Werbeanzeige zu beliebigen Begriffen einzublenden, selbst wenn die Werbung
kontextsensitiv ist, mit folgendem Beispiel: ,,Nur weil immer in der Nahe einer Filiale
eines Unternehmens ein Wettbewerber Werbung flr eigene Produkte plakatieren lasst,
glaubt niemand, dass zwischen beiden Unternehmen ein Zusammenhang besteht.
Niemand kommt ernsthaft auf die ldee, in dem Verhalten des Wettbewerbers eine

Verletzung von Markenrechten des Filial-Unternehmens zu sehen. Dies gilt selbst dann,

%13 Meyer, K&R 2007, 178f mwN; Meyer, K&R 2006, 557ff mwN; diesbeziiglich ebenso — wenn auch im
Ergebnis aA — Hartl, K&R 2006, 388; Renner, WRP 2007, 53f mwN; Ullmann, GRUR 2007, 638 mwN.
91" LG Braunschweig 27.07.2006, 9 O 1778/06, MMR 2006, 178; LG Braunschweig 15.11.2006,
9 O 1840/06, MMR 2007, 121.

%15 OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06, MMR 2007, 110.

916 Renner, WRP 2007, 54 mwN.

%" Hiisch, CR 2006, 283 mwN.

%18 Meyer, K&R 2007, 179 mwN; Meyer, K&R 2006, 561.
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wenn der Wettbewerber die Absicht verfolgt, méglichst neben jeder Filiale des anderen
Unternehmens fiir die eigenen Produkte zu plakatieren.*

Ahnlich argumentiert Noha™®, dass beim Keyword Advertising schon keine
markenmaRige Benutzungshandlung vorliegt und sich daher die Frage der
Verwechslungsgefahr tGberhaupt nicht stellt. Das fremde Kennzeichen wird eben gerade
nicht im Rahmen der Werbung verwendet, sondern kommt nur deshalb ins Spiel, weil
der User den Suchbegriff eingegeben hat. Durch die klare Trennung der Anzeigen vom
Suchergebnis und deren Kennzeichnung als Werbung wird kein Internet-User die
Anzeige mit dem Suchbegriff in Verbindung bringen bzw annehmen, der
Kennzeichenberechtigte und der Werbende stehen in einer organisatorischen oder
wirtschaftlichen Nahebeziehung, sondern einfach als eine Werbemalinahme eines
anderen Unternehmens zur Kenntnis nehmen. Ein bestimmter Suchbegriff wird von den
meisten Usern nicht nur deshalb abgefragt, um auf die Webseite des Zeicheninhabers zu
kommen, sondern oft wird nach Erfahrungen Dritter oder Alternativen gesucht, weshalb
ein Keyword, das eine vom Suchergebnis klar abgegrenzte Anzeige auslost, keine
Markenfunktion erfullen kann. Daher stellt die Verwendung einer Marke als Keyword

auch keine herkunftshinweisende Verwendung dar.

IlImer®? lehnt ebenfalls eine Gleichstellung der Verwendung fremder Kennzeichen als
Meta-Tags und Keywords ausdriicklich ab: Die teilweise vertretene Auffassung®?*, dass
der Inter-User das Kennzeichen selbst durch Eingabe in die Suchmaschine sichtbar
gemacht hat, vermag noch nicht die Annahme einer markenmaRigen Verwendung zu

begriinden. 1limer®?

tritt dafir ein, das Markenrecht als dynamisches Rechtsgebiet den
technischen Neuerungen anzupassen und daher die fehlende visuelle Wahrnehmbarkeit
nicht als Hindernis der Einordnung als markenmélige Verwendung anzusehen. Die
fehlende sinnliche Wahrnehmbarkeit des verwendeten Kennzeichens allein steht daher

der Annahme einer markenmé&Rigen Verwendung nicht entgegen; insofern ist laut

*9 Noha, OBI 2006/57; Noha, ecolex 2007, 618.

%20 11lmer, WRP 2007, 399ff mwN.

%! Sjehe unten.

%2 |llmer, WRP 2007, 401 mwN; auch die oft genannte Mdglichkeit der Sichtbarmachung der Meta-Tags
ist nur eine theoretische, da der durchschnittliche Internet-User den Quelltext idR nicht aufrufen wird.
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IImer®?® dem BGH®** und seiner Rechtsprechung zu Meta-Tags zu folgen, woraus aber

— entgegen der Entscheidungen einiger Gerichte®®

— nicht auf das Vorliegen einer
markenmaRigen Verwendung geschlossen werden kann. Fir die Beantwortung dieser
Frage muss beurteilt werden, ob der Nutzer der Suchmaschine bei Erscheinen der
Anzeige anlasslich der Eingabe des Suchbegriffes Herkunftsvorstellungen mit dem
Suchbegriff verbindet. Das trifft fir Illmer®® nicht zu, da der durchschnittlich erfahrene
Internet-User allenfalls mit den im Suchergebnis aufscheinenden Treffern
Herkunftsvorstellungen verbindet, nicht jedoch mit den Werbeanzeigen in der
Anzeigenspalte. Wahrend der User mit der Trefferliste eine gewisse Vorstellung
hinsichtlich Bezug zum Suchwort und Objektivitat der Erstellung des Suchergebnisses
verbindet, erkennt er aufgrund der deutlichen rdumlichen und farblichen Trennung und
der Kennzeichnung die Werbeanzeigen auch als solche und verbindet mit diesen — wenn
uberhaupt - allenfalls einen thematischen Bezug, aber jedenfalls keinen
Herkunftshinweis. Insofern geht auch die oft ins Treffen gefuhrte Ausnutzung der
Lotsenfunktion der Marke ins Leere, da die Anzeigenspalte vom User eben gerade als
von der Suchfunktion getrennte Werbeplattform wahrgenommen wird, deren Anzeigen
unterschiedliche Bezlige zum Suchbegriff haben konnen. Selbst wenn der User nicht
weil3, dass sein Suchbegriff fir die Anzeigenschaltung ausschlaggebend ist, &ndert dies
erst recht nichts am Ergebnis, da er sich dann erst recht keine Herkunftsvorstellungen
macht. Eine markenmaRige Benutzungshandlung liegt fur Illmer®*’ daher nicht vor,
sodass eine allfallige — mangels Herkunftstauschung ebenfalls zu verneinende -
Verwechslungsgefahr nicht mehr geprift werden muss.

Kumpf/Dippelhofer®?

rdumen zunachst ein, dass die Verwendung von Meta-Tags mit
der Verwendung von Keywords beim Google AdWords-Programm nicht einfach

gleichgesetzt werden kann, da durch den Einsatz der Keywords beim Keyword

%23 11lmer, WRP 2007, 401 mwN.

%4 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.

e Braunschweig 27.07.2006, 9 O 1778/06, MMR 2006, 178; LG Braunschweig 15.11.2006,
9 01840/06, MMR 2007, 121; LG Leipzig 16.11.2006, 3 HK O 2566/06, MMR 2007, 265;
OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06, MMR 2007, 110; OLG Braunschweig 11.12.2006,
2 W 177/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-
20061211.html.

%2 11imer, WRP 2007, 402ff mwN.

%" 1limer, WRP 2007, 404 mwN.
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Advertising das Suchergebnis selbst nicht beeinflusst wird und die Werbeschaltungen
nicht als Treffer im Suchergebnis, sondern rechts daneben oder tber der Trefferliste in
farblicher Unterlegung und als ,,Anzeige” gekennzeichnet erscheinen. Nachdem viele
Internet-User grundsétzlich richtigerweise annehmen, dass die Trefferliste von Google
nach bestimmten objektiven Kriterien, wie insbesondere der Ubereinstimmung mit dem
Suchbegriff, erstellt wird, wéhlen diese h&ufig den an erster Stelle der Trefferliste
stehenden Eintrag aus. Dartiber hinaus werden Google-Recherchen meist unter
Zeitdruck und ohne sorgfaltige Prifung des Suchergebnisses durchgefihrt, sodass die
oben dargestellte Abgrenzung der Suchergebnisse vom Anzeigenbereich nach

Kumpf/Dippelhofer®®

nicht in jedem Fall geeignet ist, um eine Verwechslung von
Werbeanzeigen und Suchtreffern auszuschlieRen. Dies gilt va hinsichtlich der oberhalb
der Trefferliste platzierten Werbeanzeigen, die bei einer fliichtigen Betrachtung der
Trefferliste den User relativ leicht dazu verleiten, die Annonce anstelle des ersten
Treffers anzuklicken, was insbesondere bei einer unter Zeitdruck durchgefiihrten

930 \weiter —

Recherche nicht unwahrscheinlich ist. Im Ergebnis — so Kumpf/Dippelhofer
besteht somit wie beim Einsatz von Meta-Tags die Gefahr, dass der Internet-User dass
Webangebot des Werbenden mit dem des Markenberechtigten verwechselt und sich
naher mit ihm befasst. Dh der User wird somit unter bewusster Verwendung der als
Keyword verwendeten fremden Marke vom Webangebot des Werbetreibenden
abgelenkt und zur Webseite des Werbenden hingeleitet. Damit liegt laut
Kumpf/Dippelhofer® bei iiber dem Suchergebnis aufscheinenden Anzeigen jedenfalls
eine markenméalige Benutzung und somit auch eine Markenrechtsverletzung vor,
wahrend rechts neben dem Suchergebnis erscheinende Anzeigen von der Trefferliste
hinreichend abgegrenzt sind und daher kaum mit den Suchergebnissen verwechselt
werden, weshalb auch keine markenméRige Verwendung vorliegt. Bei Google AdWords
hat der Werbende auch die Mdglichkeit selbst festzulegen, dass seine Anzeige nicht
oberhalb, sondern nur rechts neben der Trefferliste angezeigt wird, indem er das
Maximalgebot pro Klick eher niedrig und in etwa in Hohe des tatséchlich pro Klick
gezahlten Preises hélt; Anzeigen Uber der Trefferliste werden geschaltet, wenn der

%28 Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.
%29 Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.
%0 Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.
%1 Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.
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Werbende das Limit seiner Ausgaben fir die Annonce hoher angesetzt hat als andere

unter den gleichen Keywords Werbende.**

Ott™® hingegen lehnt eine differenzierende Beurteilung dahingehend, ob eine
Werbeanzeige oberhalb der Trefferliste oder rechts neben ihr angezeigt wird,
ausdricklich ab, da es dem Google AdWords-Kunden eben gerade nicht méglich ist,
zwischen den beiden Positionen auszuwahlen. Ott®* beruft sich dabei auf die
Vertragsbedingungen von Google AdWords, nach denen es flr die Werbekunden nicht
moglich ist, zwischen den Anzeigenbereichen — oberhalb oder rechts neben dem
Suchergebnis — zu wéahlen und somit zB die idR groRere Aufmerksamkeit genieflenden
Positionen Uber den Suchergebnissen zu reservieren oder zu kaufen: Fir diese Position
muss sich die Anzeige erst ,,qualifizieren”, was neben der Bereitschaft, daftir einen
moglichst hohen Preis zu bezahlen aber nicht unerheblich auch davon abhédngt, wie sich
die Klickrate bei Google bzw die Relevanz der Anzeige und der Keywords fir die
Suchanfrage darstellen sowie wie oft eine Anzeige in der Vergangenheit von den

935 und Fuchs®™® kritisieren auch

Internet-Usern auch tatséchlich angeklickt wurde. Ott
die Entscheidung des OGH®' zu ,,Wein & Co*, der sich nicht damit auseinandergesetzt
hat, dass die Werbeanzeige entsprechend dem werberechtlichen Trennungsgebot klar als
solche gekennzeichnet ist, sodass allfallige markenrechtliche Anspriiche schon mangels
Verwechslungsgefahr ausscheiden. Wenn der OGH dennoch das Vorliegen einer
Verwechslungsgefahr annimmt, hatte er jedenfalls festhalten miussen, dass die
durchgefuhrte Trennung von Suchergebnis und Anzeigenbereich nicht ausreichend ist,
was er allerdings nicht getan hat. Es kann auch keine Rede davon sein, dass die
Abgrenzung nicht eindeutig genug ist, sodass auch die Annahme fehl geht, ein Internet-
User wird die klar als solche gekennzeichnete Werbung mit seiner Suchanfrage in

Verbindung setzen, solange das fremde Kennzeichen nicht im Anzeigentext selbst

%2 Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.
%3 Ott, WRP 2008, 401 mwN; so auch Ohlbéck, OGH — Marken in Suchmaschinenwerbung — Keyword
Advertising I, http://www.rechtsfreund.at/news/index.php?/archives/49-OGH-Marken-in-
Suchmaschinenwerbung-Keyword-Advertising-11.html.

%4 Ott, WRP 2008, 401 mwN.

%5 Ott, WRP 2008, 401 mwN.

%35 Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN.

%7 OGH 20.03.2007, 17 Ob 1/07g, ©BI 2007/39.
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enthalten ist. Auch Noha®® kritisiert diese Entscheidung massiv: Dass die Verwendung
des fremden Zeichens selbst in der Uberschrift der Anzeige eine Verwechslungsgefahr
begriindet, raumt auch sie ein, aber unklar bleibt insbesondere die Aussage des OGH,
wonach Verwechslungsgefahr auch dadurch begriindet wird, dass bei Eingabe des
Suchwortes der Hinweis auf die Webseite der beklagten Partei ,,in der Trefferliste* noch
vor dem Hinweis auf die Webseite der klagenden Partei erscheint oder besonders
hervorgehoben ist, nachdem im gegenstandlichen Fall auch Anzeigen geschaltet wurden,
die als solche gekennzeichnet und klar abgegrenzt neben dem Suchergebnis aufscheinen.
Weiters ist unklar, warum der Umstand, dass die Anzeige vorgereiht oder besonders
hervorgehoben wird, beim Internet-User den Eindruck einer organisatorischen oder
wirtschaftlichen Verbindung erwecken sollte, da es sich lediglich um eine als solche
gekennzeichnete bezahlte Anzeige handelt. Ebenso Fuchs®®, der erganzend ausfiihrt,
dass klar gekennzeichnetes Keyword Advertising keine markenmafige Verwendung
darstellt, da die Marke nicht zur Kennzeichnung von Waren und Dienstleistungen des
Werbenden verwendet und von den Internet-Usern auch nicht als Herkunftshinweis
verstanden wird, wobei dies fir Keyword Advertising sowohl rechts, links, oberhalb
oder unterhalb des Suchergebnisses gleichermafen gilt.

Ander!®® begriiRt die ,,Wein & Co*“- Entscheidung des OGH** hingegen ausdriicklich
und bejaht hinsichtlich oberhalb der Trefferliste platzierter Anzeigen eine markenmaRige
Verwendung, da dem Internet-User an prominenter Stelle ,,ein mit dem Kennzeichen
uberschriebener Treffer* angezeigt wird, wobei der User erst nach dem Anklicken der
Webseite des Werbenden erkennt, dass es sich nicht um das Webangebot des
Zeicheninhabers handelt. Dabei ist es irrelevant, ob der Suchbegriff in der Anzeige
selbst enthalten ist oder nicht, denn der Suchbegriff bleibt nach Einblendung des
Suchergebnisses in der Abfragemaske weiter stehen ,,und ist somit gemeinsam mit dem

kostenpflichtig generierten ,,Treffer sichtbar*. Anderl®? erblickt darin eindeutig eine

%38 Noha, ecolex 2007, 616f.

%9 Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN.

%0 Anderl, Anmerkung zu OGH 20.03.2007, 17 Ob 1/07g, OBI 2007/39; so auch Ohlbock,
http://www.rechtsfreund.at/news/index.php?/archives/49-OGH-Marken-in-Suchmaschinenwerbung-
Keyword-Advertising-11.html.

%1 OGH 20.03.2007, 17 Ob 1/07g, ©BI 2007/39.

%2 Anderl, OBI 2007/39.
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markenmaBige Benutzung®?, woran sich auch nichts andert, wenn das Kennzeichen in
der Abfragemaske geldscht werden wirde, da durch die Buchung des Keywords
unmittelbar eine offensichtliche Verknipfung mit der Werbeschaltung unter sichtbarer
Ausnutzung der Lotsenfunktion der Marke bewirkt wird. Nachdem sich die oberhalb des
Suchergebnisses platzierten Werbeanzeigen optisch kaum von den sonstigen Treffern
abheben, liegt jedenfalls auch Verwechslungsgefahr vor. Daran mag auch der lediglich
am rechten Bildschirmrand und somit auBerhalb des Suchergebnisses und Blickfelds
angebrachte Hinweis ,,Anzeige” oder die farbliche Unterlegung nichts andern, da
letztere von den Internet-Usern gerade als besonders hohe Relevanz des , Treffers®

angenommen wird. Ebenso Dérre/Jiingst™*

, denen die Diskussion zur Frage der
Unterscheidung von Werbeanzeigen und reguléaren Treffern insgesamt Ubertrieben
erscheint. Hinsichtlich der rechts neben dem Suchergebnis erscheinenden Anzeigen —

1% gin, dass

deren Beurteilung der OGH ausdrucklich offen gelassen hat — rdumt Ander
die Benutzung einer fremden Marke als Keyword im Einzelfall durch
8 10 Abs 3 MSchG zuléssig sein kann, wenn ein berechtigtes Interesse — was zB bei
legitimierten Handlern der Fall ist — vorliegt und die anstandigen Gepflogenheiten in
Gewerbe und Handel eingehalten werden. Dh die Anzeige darf nicht rei3erisch oder
irrefihrend sein. An anderer Stelle bekraftigt Anderl®*® zunichst seine bisherige
Position, dass die Verwendung fremder Zeichen als Keywords zur Vorreihung des
eigenen Angebots unzulassig ist, rhumt aber ein, dass die Markenverwendung- offenbar
auch bei oberhalb der Trefferliste platzierten Anzeigen — im Einzelfall unter Umstéanden
gerechtfertigt sein kann, wenn zB Warenmarken als Suchwort gekauft werden und der
Werbende diese Artikel auch tatséchlich fiihrt, was zB bei legitimierten Handlern der
Fall ist. Dies relativiert Anderl®®’ allerdings sofort wieder, in dem er ausfiihrt, dass die
Schaltung von Anzeigen tiber dem Suchergebnis aber gerade nicht den Gepflogenheiten

des Handels entspricht, nachdem der OGH ausgesprochen hat, dass die dadurch bewirkte

%3 Harting/Schirmbacher (ITRB 2005, 18) kommen ohne nihere Begriindung ebenfalls zum Ergebnis,
dass eine markenmaRige Benutzung vorliegt.

%4 Dorre/diingst, K&R 2007, 243.

%5 Anderl, OBI 2007/39.

946 Anderl, OGH untersagt Werbung mit fremden Keywords,
http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&navi=publikation
en&publikation_nr=415&status_nr=.
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Vorreihung zu einer Verwechslungsgefahr fiihrt. Mangels konkreter Berechtigung zur
Verwendung der fremden Marke als Keyword, beschrankt sich also rechtlich zulassiges
Keyword Advertising auf nicht geschiitzte Begriffe.**® Nach Ohlbock™ ist auch eine
rechts neben der Trefferliste platzierte Anzeige, die unter Verwendung einer fremden
Marke generiert wird, als markenméaiige Verwendung und somit Markenverletzung zu

beurteilen, ohne dass er dies jedoch néher begriindet.

Andere Autoren®™ befiirworten ausdriicklich die Anwendung der Meta-Tag-
Rechtsprechung auf Keyword Advertising und bejahen eine markenméalige
Verwendung: Selbst wenn das Keyword beim Keyword Advertising nicht in der
Werbeanzeige selbst aufscheint, ist es dennoch im Eingabefeld der Suchabfrage und
somit an prominenter Stelle sichtbar und jedenfalls geeignet, die gedankliche
Verknlpfung zwischen dem Kennzeicheninhaber und dem Werbenden, der das
Kennzeichen als Keyword verwendet, zu verstarken. Damit ist es nicht nur dem
Suchmaschinenbetreiber und dem Werbenden bekannt.®** Durch die Verwendung des
fremden Kennzeichens als Keyword will der Werbende also eine Verbindung zwischen
dem fremden Kennzeichen und dem eigenen Webangebot herstellen und nutzt dabei
bewusst die ldentifizierungsfunktion des fremden Zeichens aus, um die User zu
erreichen, die nach dem Webangebot des Kennzeicheninhabers suchen, sodass das
Keyword auch der Unterscheidung dient.**? Insofern erscheint eine Ungleichbehandlung
von Meta-Tagging und Keyword Advertising nicht gerechtfertigt, nachdem das
Kennzeichen bei beiden Varianten beim tatsachlichen Anklicken der Webseite nicht
sichtbar ist und auch jeweils zu einem — wenn auch als Anzeige gekennzeichneten —

Treffer bei Abfrage des Kennzeichens in  Suchmaschinen fiihrt. Die

all Anderl, OGH untersagt Werbung mit fremden Keywords,
http://www.dbj.co.at/phps/start.php?noie=&lang=de&content=publikationen_show.php&navi=publikation
en&publikation_nr=415&status_nr=.

%8 Anderl, RAW 2006, 143f mwN; Anderl, OBI 2007/39; Thiele, RAW 2001/492 mwN.

949 Ohlbéck, http://www.rechtsfreund.at/news/index.php?/archives/49-OGH-Marken-in-
Suchmaschinenwerbung-Keyword-Advertising-11.html.

%0 Dorre/diingst, Aktuelle Entwicklung der AdWord-Rechtsprechung, K&R 2007, 241ff mwN;
Eichelberger, Anmerkung zu OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06, MarkenR 2007, 83f mwN;
Seichter, MarkenR 2006, 379 mwN; Terhaag, Markenverletzung durch Google-AdWord,
http://www.aufrecht.de/news-und-beitraege/olg-entscheidung-zu-google-adwords.html; Terhaag,
http://www.aufrecht.de/index.php?id=4478.

o1 Ddorre/Jingst, K&R 2007, 242 mwN; Hartl, K&R 2006, 386.

%2 Seichter, MarkenR 2006, 379 mwN; Horak, werbung@internet, 102ff mwN.
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Verletzungshandlung liegt bereits in der Buchung des fremden Kennzeichens bei Google
AdWords.*? Fir die Einstufung als kennzeichenmaRige Benutzungshandlung reicht es
aus, dass die fremde Marke in der Google AdWords-Datenbank hinterlegt ist, wobei es
unerheblich ist, dass die Anzeigen nicht in der Trefferliste selbst erscheinen, da die
Internet-User zwar davon ausgehen, dass es sich um bezahlte Werbung handelt, aber sie

annehmen, dass dies nur der Markeninhaber selbst tut.®**

955

An dieser Beurteilung dndert
nach Ddérre/Jingst™ auch der Umstand, dass die ,, Treffer” beim Keyword Advertising
als Anzeigen gekennzeichnet sind, nichts, da diese Kennzeichnung noch lange nicht
bedeutet, dass das verwendete Keyword nicht auch Kennzeichenrechte Dritter verletzt.
Eine Gleichsetzung von Keyword Advertising mit Anzeigen in Print- oder anderen
Medien ist schon allein deshalb nicht mdglich, da der Werbende im Internet im
Vergleich zu den herkdmmlichen Medien auf einen aktiven Kunden trifft, den er durch
bewusst gewahlte Keywords zu seinem Webangebot fiihren kann. Auch wenn der Kunde
natlrlich in seiner Entscheidung frei bleibt, mit welchen Treffern bzw Anzeigen er sich
naher beschéaftigt, wird er erst durch die Verwendung des fremden Kennzeichens als
Keyword (berhaupt auf die Webseite des Werbenden gelockt.®® Auch
Verwechslungsgefahr wird idR — abgesehen von der im Einzelfall zu beurteilenden
Verwendung von beschreibenden oder kennzeichnungsschwachen Zeichen — gegeben
sein, da an dieses Kriterium nicht zu hohe Anforderungen gestellt werden diirfen.®’
Hartl®® nimmt im Ergebnis aufgrund der durch die zentrale optische und gedankliche
Présenz des Keywords als Suchbegriff und der meist streng themenbezogenen Anzeigen
bewirkten Verwechslungsgefahr ebenfalls eine kennzeichenmallige Verwendung an,
erachtet aber den Vergleich mit Meta-Tags nur teilweise flr Uberzeugend. Geiseler-
Bonse®® spricht sich fiir eine Erweiterung der Funktion der Marke (ber die klassische
Herkunftsfunktion hinaus um eine Werbefunktion aus und kommt auf diese Weise

ebenfalls zum Ergebnis, dass eine Markenverletzung vorliegt.

%3 Dorre/Jiingst, K&R 2007, 242 mwN.

%4 Eichelberger, MarkenR 2007, 84 mwN.

%5 Drre/diingst, K&R 2007, 242f mwN.

%% Drre/diingst, K&R 2007, 243 mwN.

%7 Drre/diingst, K&R 2007, 243f mwN

%8 Hartl, K&R 2006, 386ff mwN.

%9 Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 154ff mwN.
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Auch Gattungsbegriffe sind grundsétzlich frei als Keywords einsetzbar, da diese von den
beteiligten Verkehrskreisen idR als Sach- und nicht als Herkunftshinweis verstanden

0

werden.®®® Ernst ua®™ erachten AdWords-Werbung mit Gattungsbegriffen fiir

markenrechtlich unbedenklich, da diese nicht monopolisiert und daher von allen

%2 sind bei der Auswahl von

Mitbewerbern auch verwendet werden kdnnen. Nach Ott
beschreibenden Begriffen als Keywords hohere Anforderungen an den Werbetreibenden
zu stellen, zumindest wenn die deutschen Gerichte von der grundsatzlichen Moglichkeit
einer Markenrechtsverletzung durch AdWords ausgehen. Wie diese Anforderungen

konkret auszusehen haben, I&sst er allerdings offen.

Bei Auswahl beschreibender Begriffe als Keywords in Kombination mit der Option
~weitgehend passende Keywords“ kommt es nach Ansicht von Kumpf/Dippelhofer®®
idR nicht zu einer Markenrechtsverletzung, da das durch Auswahl dieser Option
erzeugte Synonym des Keywords idR ebenfalls beschreibender Natur ist, sodass ein von
diesem beschreibenden Zeichen allenfalls betroffener Teil einer fremden Marke fir die
Kennzeichnungskraft der Marke unbedeutend ist; beschreibende Begriffe sind
bekanntlich nicht als Marke eintragungsfahig, weshalb eine Marke — wenn sie auch aus
beschreibenden Bestandteilen besteht — ihre Unterscheidungskraft nur durch die brigen
Bestandteile erhélt. Im Ergebnis bedeutet dies, dass der Markeninhaber selbst dann nicht
das Recht hat, einem Mitbewerber die Verwendung eines beschreibenden Bestandteils
seiner Marke als Keyword zu untersagen, wenn die Werbung des Mitbewerbers dadurch
bei Eingabe der Marke erscheint. Wenn hingegen durch die Option ,,weitgehend
passende Keywords“ ein nicht rein beschreibendes Keyword generiert wird das
Bestandteil einer fremden Marke ist — so zB wenn ein Mitbewerber nicht beschreibende
Keywords eingibt und das Synonym zuféllig mit einer fremden Marke tbereinstimmt —,

964

liegt nach Kumpf/Dippelhofer™" eine Markenrechtsverletzung vor: Sobald der Werbende

auf eine derartige Rechtsverletzung hingewiesen oder aufmerksam wird, ist er aber

%0 Tietge, K&R 2007, 504f mwN; so auch Ott, MMR 2007, 123f mwN.

%! Ernst, WRP 2004, 279; Ernst, MarkenR 2006, 57f mwN; vgl auch Geiseler-Bonse, Internet-
Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 159ff mwN; Hérting/Schirmbacher, ITRB 2005, 18 mwN.

%2 Ott, WRP 2008, 401 mwN.

%3 Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.
%4 Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.
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verpflichtet, diese zu beseitigen®®°, wahrend die Auswahl dieser Option aber nicht von
vornherein unzuléssig ist. Ahnlich auch Dichlberger®®, die hinsichtlich der Verwendung
eines nicht geschitzten Begriffes iVm der Option ,,weitgehend passende Keywords*
ausfihrt, dass den Werbenden erst ab Kenntnis von einer allfalligen Rechtsverletzung
eine Handlungs- und allenfalls Sperrverpflichtung trifft. Eine Vorabprifungspflicht aller
von Google vorgeschlagenen  Keyword-Kombinationen  durchzufiihren  hélt

Dichlberger®™’ fiir unzumutbar.

Beim Keyword Buying hingegen — also beim Kauf bestimmter Platzierungen innerhalb
der Trefferliste — ist die Verwendung fremder Kennzeichen laut Tietge™® jedenfalls
rechtswidrig und eine analoge Anwendung der Rechtsprechung des BGH® zu Meta-
Tags geboten, sofern nicht im Einzelfall eine gerechtfertigte Verwendung der
Kennzeichen angenommen werden kann. Dadurch dass die Webseite des Verwenders
des fremden Kennzeichens unmittelbar im Suchergebnis aufscheint, wird diese vom
Internet-User unmittelbar mit dem Suchbegriff in Verbindung gebracht, sodass eine
kennzeichenmalliige Verwendung zu bejahen ist. Die Verwechslungsgefahr ergibt sich
daraus, dass der User ein Kennzeichen als Suchbegriff eingibt und sich durch die
Listung der Webseite des Kennzeichen-Verwenders nédher mit dieser befasst, wobei die
Eingriffsintensitdat beim Keyword Buying durch die Mdglichkeit des Kaufs eines
bestimmten — idR wohl vorderen — Ranges in der Trefferliste noch hoher ist als beim
Einsatz von Meta-Tags, wo nicht Klar ist, welchen Rang die Webseite des Meta-Tag-
Verwenders dann tatsachlich einnehmen wird. Auch nach Thiele®”® fuhrt Keyword
Buying unter der Verwendung fremder Kennzeichen jedenfalls zu einer
markenrechtlichen ~ Haftung  sowohl des  Werbenden, als auch des
Suchmaschinenbetreibers.

% Dies kann zB durch Auswahl der Option ,genau passendes Keyword“ oder ,ausschlieRendes
Keyword* erfolgen, wobei diese Entscheidung im Einzelfall zu treffen sein wird; vgl Kumpf/Dippelhofer,
JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.

%0 Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN.

%7 Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN.

%8 Tietge, K&R 2007, 505f mwN.

%9 BGH 18.05.20086, | ZR 183/03, K&R 2006, 572.

0 Thiele, RAW 2001/492 mwN.
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Fuchs®™ und Dichlberger®? erblicken mittlerweile in der jiingeren Rechtsprechung und
Lehre eine Trendwende in Richtung Zulassigkeit von klar gekennzeichnetem und nicht
irrefihrendem Keyword Advertising. Ein vorrangiger Schutz des Kennzeicheninhabers
gegenuber dem Interesse der Allgemeinheit sowie von Mitbewerbern an einer hohen
Markttransparenz gegenuber einem aktiven Leistungswettbewerb, wirde eine

973 und

ungerechtfertigte Beschrdnkung des Wettbewerbes bewirken, weshalb Fuchs
auch Dichlberger” damit rechnen, dass auch der EuGH klar gekennzeichnetes,
unaufdringliches und nicht irrefiihrendes Keyword Advertising als markenrechtlich

zul&ssige Werbeform einstufen wird.

4.5.3.2 Beurteilung nach Wettbewerbsrecht

Hinsichtlich der Frage der Einordnung von Keyword Advertising in die einzelnen

% zunachst klar, dass das Erfordernis des

Fallgruppen des UWG stellt Weingarten®’
»,Handelns im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs” idR jedenfalls
vorliegt, da der einzige Bezug zur fremden Marke im Erscheinen der Werbeanzeige bei
Abfrage der Marke als Suchbegriff besteht und dieser bewusst bewirkte Zusammenhang,
wodurch der Werbende seine Waren bzw Dienstleistungen in direkten Bezug zur Marke
setzt, fir die obige Annahme idR genigt.

976

Fuchs®™®, Tietge”” und Hisch®® halten die Verwendung fremder geschiitzter

Kennzeichen als Keywords fiir zulassig, sofern den Anforderungen des werberechtlichen

979 980

Trennungsgebotes genige getan wird. Noha®~ und Dichlberger™ teilen diese

Auffassung und halten Keyword Advertising fir ein zuldssiges Mittel zur

1 Fuchs, Anmerkung zu OGH 20.05.2008, 17 Ob 3/08b, wbl 2008, 557f mwN.

%72 Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN.

% Fuchs, wbl 2008, 557f mwN.

94 Dichlberger, Werbetrick auf Google vor EU-Gerichtshof,
http://derstandard.at/Text/?id=1220458344553

%75 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 165f mwN.

%76 Fychs, wbl 2007, 414ff mwN.

7 Tietge, K&R 2007, 504f mwN.

8 Hiisch, K&R 2006, 225 mwN; Hiisch, MMR 2006, 359ff mwN; Hiisch, CR 2006, 283 mwN; Hiisch,
Anmerkung zu OLG Diisseldorf Urteil vom 23.01.2007 — 1 20 U 79/06, MMR 2007, 249.

%% Noha, ecolex 2007, 617 mwN.

%0 Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN.
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Kundengewinnung, da es im Rahmen des freien Leistungswettbewerbes den
Unternehmen offen steht, das Interesse der Kunden an den Waren bzw Dienstleistungen
der Konkurrenten zu nutzen, um auf das eigene Angebot aufmerksam zu machen.
Ahnlich auch Fuchs®, fiir den Keyword Advertising ,,eine fiir den Kunden positive und
wunschenswerte Werbeform* darstellt, die ,,zur Erhéhung der Marktinformation und
Markttransparenz beitragt und damit den durch das Wettbewerbsrecht angestrebten
Leistungswettbewerb fordert und sich im Sinne einer liberalen Wirtschaftstheorie

gesamtwirtschaftlich positiv auswirkt. Ebenso halt Weingarten®®

Keyword Advertising
nicht generell fiir wettbewerbswidrig, da die Werbeanzeigen klar als solche erkennbar
sind, die Internet-User auch an Werbungen gewohnt sind und daher deren werbenden

Charakter erkennen.

Eine Unlauterkeit iS einer unzul4ssigen Rufausbeutung liegt nach einigen Autoren®®® bei
klar gekennzeichnetem und nicht irrefihrendem Keyword Advertising nicht vor, da es
mangels Herkunftstduschung am dafiir erforderlichen Imagetransfer fehlt, nachdem die
Werbung auch eindeutig als solche erkennbar ist, weshalb die Internet-User idR auch
keine wettbewerbsrechtlich relevante Beziehung zwischen dem Werbenden und dem
Inhaber des als Suchbegriff eingegebenen Kennzeichens annehmen. Das Verwenden des
fremden Kennzeichens als Keyword alleine bewirkt jedenfalls keinen Imagetransfer, da
eine Rufubertragung weder angestrebt noch bewirkt wird, sondern lediglich
Alternativprodukte auf neutrale Weise zum Vergleich angeboten werden und die
Mitbewerber das Interesse fir ihr konkurrierendes Angebot ausnutzen durfen, welches

%4 teilt diese Ansicht, dass es an einer

ein Mitbewerber geweckt hat. Auch Noha
sittenwidrigen Rufilbertragung mangelt. Im Gegensatz zur Verwendung fremder Marken
als Meta-Tags fehlt es beim Keyword Advertising aufgrund der klaren Kennzeichnung
der Werbung an einem Schmarotzen am fremden Ruf der Marke bzw des

Markeninhabers, so Weingarten®®. Diesen Ansichten widerspricht Ander|®®®, der durch

%L Fuchs, whl 2007, 414ff mwN.

%2 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 167 mwN.

%3 Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Hisch, MMR 2006, 359 mwN:; llimer, K&R 2007, 404 mwN; Janisch,
Online-Werbung, 172 mwN; Seichter, MarkenR 2006, 379 mwN; Tietge, K&R 2007, 504f mwN;
Weingarten, Werbeformen im Internet, 169f mwN.

%4 Noha, ecolex 2007, 617f.

%5 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 169f mwN.

%6 Anderl, RAW 2006, 143f mwN.
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die Verwendung fremder Zeichen als Keywords und das dadurch bewirkte
Dazwischentreten des Werbenden zwischen den Zeichenberechtigten und den Kunden,
den oft jahrelang und mit erheblichem finanziellem Aufwand aufgebauten

987

wirtschaftlichen Ruf zu Werbezwecken missbraucht sieht.”™’ Dabei ist es unerheblich, ob

das Keyword in der Anzeige aufscheint oder nicht, da die Rufausbeutung bereits mit der

988

Anzeige des Suchbegriffs in der Abfragemaske erfolgt. Auch Dorre/Jingst™" erachten

eine Einordnung unter diesen Tatbestand fiir moglich, insbesondere bei besonders

bekannten Kennzeichen. Ebenso sind nach Ernst®®

Unlauterkeitsaspekte der
Rufausbeutung und des Imagetransfers nicht zu tibersehen. Bereits Schonherr®® ordnet
Keyword Advertising als schmarotzerische Ausbeutung fremden Rufs ein, da der fremde

%91 sieht den

Name dazu genutzt wird, fir den eigenen Namen zu werben. Thiele
Tatbestand ebenfalls erflllt, da der Werbende durch die Verwendung des fremden
Zeichens als Keyword und die dadurch erfolgte Schaltung seiner Annonce bei Eingabe
des Kennzeichens als Suchbegriff, den Ruf der fremden Marke bewusst in unlauterer
Weise ausbeutet, um so die eigene Geschaftstatigkeit zu fordern. Zum selben Ergebnis

kommen Silberbauer®®?, Seidelberger®® und Geiseler-Bonse®®*.

Denkbar ware eine Einordnung dieses Verhaltens unter den Tatbestand Kundenfang, der
nach einigen Autoren®® jedoch bei klar gekennzeichnetem und nicht irrefihrendem
Keyword Advertising ebenfalls nicht anwendbar ist, da der Internet-User durch die
Werbeschaltung lediglich eine Alternative aufgezeigt erhalt, wahrend er in der
Entscheidung, mit welchem Webangebot er sich néher befasst, selbst dann frei bleibt,
wenn ihn die Werbung zur Anderung seines Kaufentschlusses veranlasst hat. Der
Aufbau eines psychologischen oder zeitlichen Drucks findet nicht statt. Es wird weder
die Willensfreiheit des Internet-Users in unsachlicher Weise beeintrachtigt, noch wird

%7 \/gl auch Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 144ff mwN.

%8 Dorre/Jiingst, K&R 2007, 245 mwN.

%9 Ernst, MarkenR 2006, 59.

%0 schanherr, OBI 1999, 267ff mwN.

% Thiele, RAW 2001/492 mwN.

%2 gjlberbauer, ecolex 2001, 345ff mwN.

%% seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6.

%4 Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 156ff mwN.

%5 Eychs, wbl 2007, 414ff mwN; Horak, werbung@internet, 114f mwN; Hisch, K&R 2006, 224f; Husch,
MMR 2006, 359f mwnN; Janisch, Online-Werbung, 170; Tietge, K&R 2007, 504f mwN; Weingarten,
Werbeformen im Internet, 167ff mwN.
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der Kennzeichenberechtigte beim Anbieten seiner Leistung behindert. AuRerdem kann
auch eine konkrete Kaufabsicht eines Users noch nicht so konkret sein, wenn er sich
ablenken lasst und nicht sein urspriingliches Ziel weiterverfolgt.®® Der Einsatz einer
Suchmaschine ermoglicht den Usern, sich sehr schnell und einfach einen Uberblick tiber
einen bestimmten Suchbegriff zu verschaffen, wobei die User bei ihre Anfrage nicht nur
nach der Webseite und dem Warenangebot des Zeicheninhabers suchen, sondern
vielmehr oft nach Erfahrungsberichten Dritter mit diesem Angebot oder dem Angebot
von Mitbewerbern. Es gibt unzéhlige Grinde, warum nach einem Begriff gesucht wird,
sodass das Suchwort tiber das Ziel der Suche keine Auskunft gibt.*®” Noha®® stimmt
lediglich dem von Schonherr®® gewahlten Beispiel des Vergleichs von Keyword
Advertising mit der Schaltung von Anzeigen in den Gelben Seiten des Telefonbuchs zu,
kommt aber zu einem anderen Ergebnis als dieser: Die Werbung in den Gelben Seiten,
wo bei jeder Branche die einzelnen Wetthewerber nebeneinander — teilweise sogar
blickfangartig gestaltet — werben, ist ausdriicklich zul&ssig, sofern die Werbung wie bei
Google AdWords entsprechend dem werberechtlichen Trennungsgebot klar als solche
gekennzeichnet ist. Diese klare Trennung der Werbung vom Suchergebnis spricht gegen
die Einordnung unter diesen Tatbestand, so Weingarten'®®. Teile der Literatur®" sind
aA und sehen — zum Teil dem OLG Ké&In'®? zustimmend - eine sittenwidrige
Umleitung von Kunden darin, dass der auf der Suche nach dem Webangebot des
Zeicheninhabers befindliche Internet-User dadurch veranlasst wird, sich entgegen seiner
ursprunglichen Intention nicht mit dem Webangebot des Zeicheninhabers, sondern auch
mit dem des Werbenden zu beschaftigen. Auch nach Anderl'®® liegt in der Vorreihung
und Hervorhebung der Anzeige des Werbenden aufgrund der Buchung eines fremden

Kennzeichens als Keyword jedenfalls ein unlauteres und irrefiihrendes Verhalten, das

9% Fychs, wbl 2007, 414ff mwN; Hiisch, MMR 2006, 359f mwN; Janisch, Online-Werbung, 170 mwN.
%7 Hiisch, MMR 2006, 359; Noha, ecolex 2007, 618; Tietge, K&R 2007, 504f mwN.

%% Noha, ecolex 2007, 618 mwN.

%9 gchénherr, OBI 1999, 267ff.

1000 Weingarten (Werbeformen im Internet, 167ff mwN) spricht sich im Ergebnis gegen die Annahme
dieses Tatbestands aus, erachtet aber dennoch eine Beurteilung im Einzelfall, insbesondere der konkreten
Gestaltung der Webseite und der Werbeanzeige fiir notwendig.

11 Eichelberger, MarkenR 2007, 84 mwN; Ernst, WRP 2004, 279f mwN; Ernst, MarkenR 2006, 59
mwN; Gruber in Gruber/Mader, Internet und e-commerce, 127 mwN; Jahn/H&ussle, GesRZ 2003, 144ff
mwN; Seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6; Silberbauer, ecolex 2001, 345ff mwN.

1002 OLG KélIn 08.06.2004, 6 W 59/04, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Koeln-20040608.html.

1993 Anderl, RAW 2006, 143f mwN; Anderl, OBI 2007/39.
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mit dem unzul&ssigen Werben unmittelbar vor dem Geschaftslokal des Konkurrenten
vergleichbar ist. Unabhéngig davon ob das Keyword in der Anzeige aufscheint oder
nicht, erfolgt bereits alleine durch das Aufscheinen des Keywords in der
Suchabfragemaske eine Verbindung zwischen dem Webangebot des Werbenden und
dem fremden Zeichen bzw dem Webangebot des Zeichenberechtigten. Der Werbende
nutzt so die Akquiseleistung des Mitbewerbers in unlauterer Weise aus und drangt sich
unter Verwendung der fremden Marke zwischen den Zeichenberechtigten und den
Kunden, wobei unerheblich ist, ob der User die Anzeige als solche wahrnimmt, da
dadurch bewirkt wird, dass er sich allenfalls statt der anfanglich aufgesuchten Webseite
nun mit der des Werbenden beschaftigt, so Renner’®*. Fur 1llmer*®® stellt Keyword
Advertising zwar einen Grenzfall des unlauteren Kundenfangs dar, dennoch spricht er
sich fur die Annahme der Unlauterkeit aus, da die Umleitung und Beeinflussung der
Kunden noch unlauterer ist, als zB beim Verteilen von Handzettelwerbung in
unmittelbarer Umgebung des Geschéftslokals des Konkurrenten: ,,Statt psychischem
Druck wird eine psychologische Verlockung eingesetzt, um den Nutzer der
Suchmaschine abzufangen und umzuleiten. Die unsachliche, sittenwidrige Beeinflussung
findet dadurch viel subtiler, versteckter und damit wirksamer statt: Der Nutzer ist nur
einen Klick von der potenziellen Alternative entfernt. [...] ,,Einen Klick kann man ja mal
riskieren.** Er kostet kaum Zeit und Mihen. Dem folgt haufig das Hangenbleiben und
Weiterdurchklicken auf der Seite des Werbenden. Es ist ja immer nur ein Klick.* Dem
User fehlt es daher an der Moglichkeit einer ruhigen, von jeder Ubereilung freien
vergleichenden Prufung der beiden Angebote, da er psychisch vom Anklicken des
Treffers im Suchergebnis abgebracht und gleichzeitig zum Anklicken der Anzeige

1007 1008 massiv und meint,

verleitet wird.’® Dieser Ansicht Iimers'®’ widerspricht Fuchs
dass Illmer wohl nicht auf den durchschnittlichen, sondern einen besonders unreifen bzw
leicht zwanghaften Internet-User abstellt, da dem Umstand, dass einige User im Internet

jeden Hyperlink anklicken und zu uniberlegten Kaufentscheidungen neigen, bereits in

1004 Renner, WRP 2007, 54 mwN.
1005 11 Imer, K&R 2007, 405f mwN.
1006 | [Imer, K&R 2007, 405f mwN.
1007 | [Imer, K&R 2007, 405f mwN.
1008 Eychs, whl 2007, 414ff mwN.
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ausreichender Form durch das befristete Riicktrittsrecht des § 5e KSchG'®® Rechnung
getragen wird. lllmer im Ergebnis zustimmend Dérre/Jiingst'®*°, die dennoch erganzend
festhalten, dass Keyword Advertising nicht mit Handzettelverteilen oder der
Plakatwerbung in unmittelbarer Nahe des Geschéftslokals eines Konkurrenten
verglichen werden kann: Wahrend der potentielle Kunde, der vor dem Geschéaftslokal
eines Konkurrenten Handzettel erh&lt, nur in Ausnahmeféllen annehmen wird, dass das
Werbematerial von dem Unternehmen stammt, dessen Geschaftslokal er aufsuchen
wollte, besteht beim Keyword Advertising sehr wohl die Moglichkeit, dass der Kunden
die beiden Unternehmen miteinander in Verbindung bringt. Harting/Schirmbacher'®*!
kommen ohne ndhere Begriindung ebenfalls zum Ergebnis, dass Keyword Advertising
unter diesen Tatbestand einzuordnen ist. Thiele'®™? begriindet die Einordnung unter
diesen Tatbestand damit, dass der Werbende in wettbewerbswidriger Weise die Suche
im Internet kanalisiert, nachdem die Werbeanzeige an prominenter Stelle sowie deutlich

hervorgehoben erscheint und ihr daher eine besondere Attraktivitat zukommt.

Die Einordnung als irrefihrende Werbung scheitert nach Illmer’®™:, Tietge’™* und

Weingarten®

mangels Herkunftstduschung durch die klare Trennung zwischen
Suchergebnis und Anzeigenbereich. Bereits Janisch’®® sieht in den Fallen, in denen
suchwortabhangig ein Pop-Up mit der Werbung eines Unternehmens oder ein
Werbebanner erscheint, keine irrefihrende Angabe, da die Internet-User derartige
Werbeformen gewdhnt sind und daher idR auch von keiner Verbindung zwischen dem

1017 erachten

Suchbegriff und dem werbenden Unternehmen ausgehen. Ernst ua
AdWords-Werbung mit Gattungsbegriffen fiir wettbewerbsrechtlich unbedenklich, da

diese nicht monopolisiert und daher von allen Mitbewerbern auch verwendet werden

19 Die Riicktrittsfrist betragt idR sieben Werktage und kann sich auf bis zu drei Monate verlangern,
sofern der Unternehmer seinen Informationspflichten nach KSchG nicht nachkommt.

1919 Dyrre/diingst, K&R 2007, 245 mwN.

1011 Harting/Schirmbacher, ITRB 2005, 18 mwN.

192 Thiele, RdW 2001/492 mwN.

% 1limer, K&R 2007, 404 mwN.

101 Tietge, K&R 2007, 504f mwN.

1915 Weingarten, Werbeformen im Internet, 170f mwN, vgl auch Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen
als rechtliches Problemfeld, 170ff mwN.

1918 Janisch, Online-Werbung, 164f mwN; vgl auch Weingarten, Werbeformen im Internet, 170f mwN.
017 Ernst, WRP 2004, 279; Ernst, MarkenR 2006, 57f mwN; vgl auch Geiseler-Bonse, Internet-
Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 159ff mwN; Harting/Schirmbacher, ITRB 2005, 18 mwN;
Seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6; Weingarten, Werbeformen im Internet, 171f mwN.
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kdnnen. Auch wenn Gattungsbegriffe grundsatzlich als Keywords frei verwendbar sind,
kann aber dennoch eine irrefiihrende Werbung vorliegen, wenn die Werbung geeignet
ist, einen Zusammenhang mit dem abgefragten Suchbegriff zu suggerieren, der in
Wahrheit nicht besteht, wie zB bei der Buchung des Keywords ,,biologisch* durch ein

Unternehmen, das Gemise unter Zuhilfenahme chemischer Mittel anbaut.X?®

Dorre/Jiingst'**®

sind anderer Meinung, namlich dass auch eine Subsumtion unter den
Tatbestand der irrefihrenden Werbung denkbar ist, ohne dies aber konkret zu

begrinden.

Fuchs'®? kommt zum Ergebnis, dass klar gekennzeichnetes, unaufdringliches und nicht
irreflhrendes Keyword Advertising auch nach der UWG-Novelle 2007 rechtlich
zul&ssig ist, da es weder den Wettbewerb noch die informierte Entscheidungsfreiheit des
Durchschnittsverbrauchers wesentlich beeintrachtigt und es auch keine irrefiihrende oder

aggressive Handlung darstellt, sondern eine positive Werbeform.

Keyword Buying ist ebenfalls als irrefuhrende Werbung einzustufen, nachdem der
Internet-User dadurch Uber das vermeintlich auf Relevanz und einer gewissen
Objektivitat beruhende Suchergebnis jedenfalls getduscht wird und die Tatsache der
bezahlten Listenplétze nicht gekennzeichnet ist, was schon dann gilt, wenn nur einzelne
Réange in der Trefferliste vergeben werden. Neben dem Kunden handelt dabei auch der
Suchmaschinenbetreiber unlauter. Dieses Verhalten ist daher sowohl subjektiv unlauter,
als auch objektiv geeignet, den Wettbewerb zu verzerren und die Internet-User zu
tauschen.'® Die irrefilhrende Angabe weist auch wettbewerbsrechtliche Relevanz auf,
da sie dazu fiihrt, dass sich der User Uberhaupt mit der Webseite des Werbenden
beschaftigt.'? Weiters ist nach Weingarten'®® bei der Verwendung von Marken an

Absatzbehinderung  durch  Kundenfang sowie bei der Verwendung von

1018 Ernst, WRP 2004, 279; Ernst, MarkenR 2006, 57f mwN; Tietge, K&R 2007, 504 mwN.

199 Dyrre/diingst, K&R 2007, 245 mwN.

1920 Eychs, wbl 2007, 414ff mwN.

1921 vgl Ernst, WRP 2004, 279; Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld,
170ff mwN; Horak, werbung@internet, 109f mwN; Janisch, Online-Werbung, 164ff mwN; Pierson,
Online-Werbung nach der UWG-Reform — Teil 2, K&R 2006, 549; Tietge, K&R 2007, 506 mwN;
Weingarten, Werbeformen im Internet, 172f mwN.

1022 janisch, Online-Werbung, 166.

1023 Weingarten, Werbeformen im Internet, 172f mwN.
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Gattungsbegriffen an Kundenfang durch Téuschung zu denken, wobei die
Wettbewerbswidrigkeit jeweils in der Sittenwidrigkeit des Werbemittels, namlich dem
Vortaduschen eines nach objektiven Kriterien erstellten Suchergebnisses, das in
Wirklichkeit durch gekaufte Werbeplatze manipuliert ist, ohne dass dies erkenntlich
gemacht wird. Daruber hinaus ist Keyword Buying auch unter dem Aspekt der
Verletzung des werberechtlichen Trennungsgebotes rechtswidrig, weshalb diesbezlglich
auch ein Vorgehen nach Wettbewerbsrecht denkbar ist.'®** Auch nach Thiele®®® fiihrt
Keyword Buying jedenfalls zu einer wettbewerbsrechtlichen Haftung sowohl des
Werbenden, als auch des Suchmaschinenbetreibers.

4.5.3.3 Haftung des Suchmaschinenbetreibers

Im Zusammenhang mit Keyword Advertising stellt sich neben der Frage der Haftung des
werbenden Unternehmens auch die Frage der Verantwortlichkeit von Google selbst, als
Anbieter des Google AdWords-Programmes: Fiir Meyer’®® kann Google lediglich
vorgeworfen werden, die inkriminierte Werbeanzeige zu einem bestimmten Suchbegriff
ermoglicht und veréffentlicht zu haben, was allerdings fur die Annahme einer
Mitstorerhaftung nicht ausreicht, die nur dann in Betracht kommt, wenn der
Suchmaschinenbetreiber seine Prifungspflichten missachtet hat. Der Umfang allfalliger
Prufungspflichten richtet sich danach, ob im konkreten Einzelfall eine Priifung zumutbar
ist, wobei eine Verletzung von Prifungspflichten durch den Suchmaschinenbetreiber
aber friihestens erst ab Kenntnis uber einen angeblichen Rechtsverstol in Frage kommt.

Die diesbeziigliche Entscheidung des OLG Hamburg'%*’ 1028

wird daher von Meyer
ausdriicklich ~ begriiBt.  Ahnlich auch Bahr’®®, der erganzt, dass dem
Suchmaschinenbetreiber nach Kenntniserlangung ein gewisser Zeitraum zur

Uberpriifung und zum Beseitigen der Rechtsverletzung zugestanden werden muss,

1024 Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 170ff mwN; Horak,
werbung@internet, 114 mwN; Janisch, Online-Werbung, 166; Schmidbauer,
http://www.internetdjurists.at/e-commerce/werbungla.htm.

192 Thiele, RAW 2001/492 mwN.

1026 Meyer, K&R 2007, 179f mwN; dhnlich auch Schaefer, MMR 2005, 810 mwN.

1027 OLG Hamburg 04.05.20086, 3 U 180/04, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Hamburg-20060504.html.

1028 Meyer, K&R 2007, 179f mwN.
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wobei der Suchmaschinenbetreiber bei Weiterbestehen der Rechtsverletzung nach
Ablauf dieser Frist als Storer in Anspruch genommen werden kann, sofern ihm die
Beseitigung der rechtswidrigen Handlung technisch mdglich und zumutbar ist. Nach

Weingarten'®

muss der Suchmaschinenbetreiber jedenfalls tatig werden, sobald er von
der Rechtsverletzung Kenntnis erlangt hat; dieser haftet nur dann als Mitstorer, wenn er
eine ihn treffende Prifpflicht verletzt, wobei eine Vorabpriufung auf mogliche

Rechtsverletzung dem Suchmaschinenbetreiber nicht zugemutet werden kann.

4.5.4 Wirdigung und rechtliche Beurteilung

4.5.4.1 Beurteilung nach Markenrecht

Auch beim Keyword Advertising ist so wie beim Meta-Tagging die entscheidende
Frage, ob die Verwendung fremder Zeichen als Keywords eine Markenrechtsverletzung
darstellt bzw insbesondere, ob ein kennzeichenmaRiger Gebrauch vorliegt oder nicht.
Dieses Tatbestandsmerkmal ist auer fur Anspriiche nach dem MSchG auch fiir eine
allfallige Anwendung der Tatbestdnde nach § 9 UWG, § 43 ABGB oder § 37 UGB

Voraussetzung.***

8 10 Abs 1 MSchG gewdhrt dem Markeninhaber das ausschliefliche Recht, Dritten zu
verbieten, ohne seine Zustimmung im geschaftlichen Verkehr ein mit der Marke gleiches
Zeichen fir gleiche Waren oder Dienstleistungen zu benutzen und ein mit der Marke
gleiches oder &hnliches Zeichen fir gleiche oder ahnliche Waren oder Dienstleistungen
zu benutzen, wenn dadurch fur das Publikum die Gefahr von Verwechslungen besteht,
die die Gefahr einschlie3t, dass das Zeichen mit der Marke gedanklich in Verbindung
gebracht wird. Bei Produkt und Markenidentitat wird die Verwechslungsgefahr, wie
Fuchs'®? richtig ausfiihrt, unwiderleglich vermutet. Hinsichtlich der mdglichen

1929 Bahr, AdWords / AdSense |: Haftung von Google, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/adwords-
adsense-haftung-von-google.html.

1030 Weingarten, Werbeformen im Internet, 174 mwN.

1031 Sjehe bereits ausfiihrlich Kapitel 3.2.2.5, 3.3.4 sowie 4.4.5.1.

192 Fychs, wbl 2007, 414ff mwN.
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markenmaRigen Benutzungshandlungen wird auf § 10a MSchG verwiesen, in dem

jeweils sichtbare Markenverwendungen aufgelistet werden.

Das von § 10 MSchG geforderte Kriterium des Handelns ,,im geschéftlichen Verkehr,
worunter nach stdndiger Rechtsprechung des OGH jede auf Erwerb gerichtete Tatigkeit
im Gegensatz zur privaten oder amtlichen fallt, selbst wenn diese ohne

1033

Gewinnerzielungsabsicht erfolgt™"°, wird wie beim Meta-Tagging idR vorliegen,

nachdem Keyword Advertising idR auch zur Bewerbung von Waren und

1034 i

Dienstleistungen verwendet wird. Den diesbeziiglichen Auffassungen in der Lehre st

daher zu folgen.

Im Gegensatz zur Verwendung fremder Zeichen als Meta-Tags, stellt der Einsatz
fremder Zeichen als Keywords beim Keyword Advertising mE bei Kklarer
Kennzeichnung und Trennung der Werbeanzeige vom Suchergebnis aus folgenden
Grunden keine kennzeichenmaRBige Benutzungshandlung und somit auch Kkeine
Markenrechtsverletzung dar, sofern das fremde Zeichen nicht im Anzeigentext selbst

enthalten ist:

Zunachst ist an dieser Stelle nochmals festzuhalten, dass die Aufzéhlung der
markenmaliigen Benutzungshandlungen in 8 10a MSchG lediglich demonstrativer Natur
ist und daher auch andere Arten der Kennzeichenverwendung erfasst werden konnen, bei
denen eine Marke nach dem vom Gesetzgeber verfolgten Zweck zur Kennzeichnung von
Waren oder Dienstleistungen verwendet werden.’®® Die begriiRenswerte Auffassung

1036 \wonach die fehlende visuelle Wahrnehmbarkeit nicht als Hindernis der

[llmers
Einordnung als markenmallige Verwendung angesehen werden kann, sondern das

Markenrecht als dynamisches Rechtsgebiet den technischen Neuerungen anzupassen ist,

1933 Dabei ist eine selbstandige, zu wirtschaftlichen Zwecken ausgeiibte Tatigkeit, in der eine Teilnahme
am Erwerbsleben zum Ausdruck kommt ausreichend; siehe bereits Kapitel 3.2.2.4 sowie 4.4.5.1.jeweils
mwN und FN 393.

1034 Fuchs, whbl 2007, 414ff mwN; Dérre/Jiingst, K&R 2007, 241 mwN; Hartl, K&R 2006, 385.

1035 Siehe dazu bereits ausfihrlich Kapitel 4.4.5.1 einschlieRlich der Verweise auf die diesbeziiglichen
Stellungnahmen in der Lehre und Rechtsprechung.

193 11lmer, WRP 2007, 401 mwN.
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deckt sich mit der Rechtsprechung des BGH'*’, der im Rahmen der Beurteilung des
Meta-Tagging ausdricklich  ausgefuhrt hat, dass die fehlende sinnliche
Wahrnehmbarkeit fiir sich genommen einer markenmaRigen Benutzung eines fremden
Kennzeichens nicht entgegensteht. Wie bereits in Kapitel 4.4.5.1 ausfihrlich dargestellt,

ist dieser Sichtweise mE voll und ganz zuzustimmen.

Nachdem allein durch die fehlende Sichtbarkeit des fremden Kennzeichens das
Vorliegen einer kennzeichenméBigen Benutzungshandlung nicht verneint werden kann,

1038 ins Treffen

ertibrigt sich mg ein naheres Eingehen auf die von einigen Autoren
gefiihrten Argumente, wonach das fremde Zeichen jedenfalls gemeinsam mit dem
kostenpflichtig generierten Treffer sichtbar ist, da das Zeichen als Suchbegriff nach
Einblendung des Suchergebnisses in der Abfragemaske weiter stehen bleibt, woraus
bereits eine kennzeichenmalige Benutzung abgeleitet wird. Dem ist namlich
entgegenzuhalten, dass der Umstand, dass die fehlende sinnliche Wahrnehmbarkeit den
kennzeichenmalligen Gebrauch nicht ausschlielt, auf der anderen Seite noch nicht
bedeutet, dass bereits ein kennzeichenmaliiger Gebrauch vorliegt, da daftr erforderlich
ist, dass das Zeichen als Herkunftshinweis verwendet wird und die Internet-User bei
Erscheinen der Anzeige nach Eingabe des Suchbegriffs gewisse Herkunftsvorstellungen
mit dem Suchwort verbinden. Das ist aber wiederum — wie mittlerweile immer mehr

Autoren!®®

mE richtig ausfiihren — beim Keyword Advertising gerade dann nicht der
Fall, wenn die Werbeanzeige — wie zB bei Google AdWords — zunéchst eindeutig als
solche gekennzeichnet und dartiber hinaus auch optisch klar von der Trefferliste bzw

dem Suchergebnis abgegrenzt wird:

Der durchschnittlich erfahrene Internet-User bedient sich sehr hdufig und mittlerweile

standardmafig einer Suchmaschine, wenn er im Internet tber ein bestimmtes Thema

1937 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572; BGH 08.02.2007, | ZR 77/04, WRP 2007, 1095;
siehe ausfuhrlich Kapitel 4.4.3.2.

1038 \/gl zB Anderl, OBI 2007/39; Dorre/Jiingst, K&R 2007, 242 mwN; Hartl, K&R 2006, 386.

1039 vgl Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN; Ernst, WRP 2004, 279f mwN; Ernst, MarkenR 2006, 58
mwN; Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Hisch, MMR 2006, 358f mwN; Hisch, CR 2006, 283 mwN;
Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm
(eingeschrankt auf rechts neben der Trefferliste generierte Werbeanzeigen); Ilimer, WRP 2007, 399ff
mwN; Meyer, K&R 2007, 178f mwN; Meyer, K&R 2006, 557ff mwN; Noha, OBI 2006/57; Noha, ecolex
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recherchieren will und zB auf der Suche nach Informationen zu bestimmten Waren,
Dienstleistungen oder Unternehmen ist. Nachdem Google im deutschen Sprachraum die
mit Abstand am meisten genutzte Suchmaschine und mit einem Marktanteil von Uber
90% somit absoluter Marktfihrer ist, wird sich der durchschnittliche Internet-User daher
idR dazu auch der Suchmaschine Google bedienen.’®* Obwohl der durchschnittliche
Internet-User idR die exakten Kriterien — geschweige denn den exakten Algorithmus —,
wonach Google das Suchergebnis erstellt, nicht bzw kaum kennt, erwartet er dennoch,
dass zumindest die vorderen im Suchergebnis aufgelisteten Treffer mit dem
eingegebenen Suchbegriff in irgendeiner Form zu tun haben, auch wenn er weil, dass
darliber hinaus auch zahlreiche Treffer generiert werden, die fur seine Suche nicht
relevant sind. Diese Erwartungshaltung hat er aber nicht, wenn im Rahmen des durch
seine Suchanfrage ausgeldsten Suchergebnisses — wie bei Google AdWords™™ -
zusétzlich zur Trefferliste diverse Werbeanzeigen geschaltet werden, die einerseits klar
und deutlich als solche gekennzeichnet und andererseits eindeutig raumlich und farblich
vom Suchergebnis getrennt sind. Durch diese optische und raumliche Abgrenzung sowie
textliche Kennzeichnung erkennt der Internet-User auf den ersten Blick, dass es sich
dabei um eine Werbeanzeige handelt, wobei dem Internet-User diese zur Finanzierung
de kostenlosen Suchdienstes erforderlichen Werbeanzeigen durchaus geldufig sind, da
sie regelmélRig bei jeder Suchanfrage erscheinen und daher fur ihn nichts
Ungewohnliches darstellen. Insofern nimmt der Internet-User zwischen diesen
Werbeanzeigen und seinem Suchbegriff auch keine organisatorische oder wirtschaftliche
Verbindung an, da er sich keine vertieften Gedanken uber die Anzeigen macht, sondern
diese einfach als WerbemalRnahme eines Unternehmens zur Kenntnis nimmt. Wenn
uberhaupt nimmt er allenfalls einen thematischen Bezug zwischen Suchbegriff und den
Werbeanzeigen an, jedenfalls aber keinen Herkunftshinweis. Dadurch scheidet auch eine
Verwechslungsgefahr aus, wenn die Werbung klar gekennzeichnet und rdumlich vom
Suchergebnis getrennt dargestellt wird. Aus meiner Sicht sind daher die diesbeztglichen

1042

Stimmen in der Lehre™" ausdriicklich zu begriiRen, da die Herkunftshinweisfunktion

2007, 618; Ott, MMR 2007, 123 mwN; Ott, WRP 2008, 401 mwN; Renner, WRP 2007, 53f mwN; Thiele,
RdW 2001/492 mwN; Tietge, K&R 2007, 504f mwN; Ullmann, GRUR 2007, 638 mwN.

1040 Siehe Kapitel 2.3.1.

104 Siehe dazu beispielhaft den Screen Shot in Kapitel 4.5.1.

1042 \/gl Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN; Ernst, WRP 2004, 279f mwN; Ernst, MarkenR 2006, 58
mwN; Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Hisch, MMR 2006, 358f mwN; Hisch, CR 2006, 283 mwN;
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der Marke durch die unmittelbare Verkniipfung zwischen dem Suchbegriff und der
Werbeschaltung nicht beeintrachtigt wird, da eben fir den Internet-User sofort
ersichtlich ist, dass es sich um eine kostenpflichtige Werbeeinschaltung handelt. Insofern
ist es mE nicht zielfuhrend, der Werbefunktion der Marke eine solche Bedeutung
beizumessen, dass bei einem VerstoR dagegen bereits eine Markenrechtsverletzung
vorliegt, selbst wenn die Herkunftshinweisfunktion der Marke nicht beeintrachtigt ist, da
die Hauptfunktion der Marke nach wie vor die Unterscheidung der Waren bzw
Dienstleistungen des Markeninhabers von denen eines Mitberwerbers ist, weshalb eine
Beeintrachtigung der Werbefunktion alleine aus meiner Sicht flr eine Qualifikation als
Markenrechtsverletzung nicht ausreicht. Hier handelt es sich vielmehr um eine
Werbeform, die im normalen Leistungswettbewerb jedenfalls hingenommen werden

muss.

Wahrend der Einsatz von Meta-Tags sich unmittelbar auf das Suchergebnis auswirkt
(bzw ausgewirkt hat — siehe Kapitel 4.4.1) und Treffer in der Ergebnisliste erzeugt, mit
welcher der Internet-User idR einen gewissen Zusammenhang mit dem Suchwort
verbindet, beeinflusst Keyword Advertising gerade nicht das Suchergebnis, sondern
generiert lediglich Werbeanzeigen, weshalb eine Gleichsetzung von Meta-Tagging und

H1043

Keyword Advertising und Ubertragung der Rechtsprechung des BG zu Meta-

Tagging auch auf Keyword Advertising mE nicht argumentierbar ist.'®** Die

Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm
(eingeschrénkt auf rechts neben der Trefferliste generierte Werbeanzeigen); Ilimer, WRP 2007, 399ff
mwN; Meyer, K&R 2007, 178f mwN; Meyer, K&R 2006, 557ff mwN; Noha, OBI 2006/57; Noha, ecolex
2007, 618; Ott, MMR 2007, 123 mwN; Ott, WRP 2008, 401 mwN; Renner, WRP 2007, 53f mwN; Thiele,
RdW 2001/492 mwN; Tietge, K&R 2007, 504f mwN; Ullmann, GRUR 2007, 638 mwN.

1043 BGH 18.05.2006, | ZR 183/03, K&R 2006, 572; BGH 08.02.2007, | ZR 77/04, WRP 2007, 1095;
siehe ausfuhrlich Kapitel 4.4.3.2.

1044 50 auch Vgl Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN; Ernst, WRP 2004, 279f mwN; Ernst, MarkenR
2006, 58 mwN; Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Hisch, MMR 2006, 358f mwN; Hisch, CR 2006, 283
mwN; Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff,
http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm (eingeschrankt auf rechts neben der Trefferliste generierte
Werbeanzeigen); lllmer, WRP 2007, 399ff mwN; Meyer, K&R 2007, 178f mwN; Meyer, K&R 20086,
557ff mwN; Noha, OBI 2006/57; Noha, ecolex 2007, 618; Ott, MMR 2007, 123 mwN; Ott, WRP 2008,
401 mwN; Renner, WRP 2007, 53f mwN; Thiele, RdAW 2001/492 mwN; Tietge, K&R 2007, 504f mwN;
Ullmann, GRUR 2007, 638 mwN, vgl auch OLG Disseldorf 23.01.2007, 1-20 U 79/06, WRP 2007, 440;
OLG KélIn 31.08.2007, 6 U 48/07, MMR 2008, 50; OLG Frankfurt am Main 26.02.2008, 6 W 17/08,
MMR 2008, 471; Kammergericht Berlin 09.09.2008, 5 U 163/07, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Kammergericht-Berlin-20080909.html; Kammergericht Berlin 26.09.2008, 5 U 186/07,
http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Haftung-fuer-Google-AdWords-Option-weitgehend-
passende-Keywords-Kammergericht--20080926.html; LG Dusseldorf 19.11.2008, 14 c 88/08,
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1045

gegenteilige Meinung™ " ist abzulehnen, da die oft ins Treffen gefuhrte Ausnutzung der

Lotsenfunktion der Marke — wie llimer'®*

zutreffend ausfiihrt — ins Leere geht, da der
Internet-User die Anzeigenspalte eben als vom Suchergebnis getrennte Werbeplattform
wahrnimmt, deren Anzeigen unterschiedliche Bezlige zu den Suchbegriffen haben
konnen. Sogar wenn der Internet-User nicht wissen sollte, dass die Eingabe seines
Suchbegriffs ausschlaggebend fir die Schaltung der Anzeigen ist, andert dies nichts am
Ergebnis, da er in diesem Fall mit den Anzeigen erst recht keine Herkunftsvorstellungen
verbinden wird. Eine Ubertragung der BGH-Rechtsprechung zu Meta-Tags auf Keyword
Advertising ist daher nur dann argumentierbar, wenn die Anzeigen als solche nicht klar
erkenntlich und nicht deutlich vom Suchergebnis getrennt sind, wie Tietge'®*’

festhélt.

richtig

http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Google-AdWords-Landgericht-Duesseldorf-
20081119.html; siehe ausfuhrlich Kapitel 4.5.2 und 4.5.3.

104 DérrefJiingst, Aktuelle Entwicklung der AdWord-Rechtsprechung, K&R 2007, 241ff mwN;
Eichelberger, Anmerkung zu OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06, MarkenR 2007, 83f mwN;
Seichter, MarkenR 2006, 379 mwN; Terhaag, Markenverletzung durch Google-AdWord,
http://www.aufrecht.de/news-und-beitraege/olg-entscheidung-zu-google-adwords.html; Terhaag,
http://www.aufrecht.de/index.php?id=4478; vgl auch LG Braunschweig 27.07.2006, 9 O 1778/06, MMR
2006, 178; LG Braunschweig 15.11.2006, 9 O 1840/06, MMR 2007, 121; LG Leipzig 16.11.2006,
3 HK 0 2566/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Leipzig-20061116.html;
LG Berlin 21.11.2006, 15 O 560/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Berlin-
20061121.html; OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06, MMR 2007, 110; OLG Braunschweig

11.12.2006, 2 W 177/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-
Braunschweig-20061211.html; OLG Dresden  09.01.2007, 14 U 1958/06, K&R 2007, 269;
OLG Braunschweig 12.07.2007, 2 U 24/07, http://www.suchmaschinen-und-

recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-20070712.html; OLG Stuttgart 09.08.2007, 2 U 23/07,
WRP 2007, 649; OLG Miinchen 06.12.2007, 29 U 4013/07, MMR 2008, 334; LG Braunschweig
04.02.2008, 90 298/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-
20080204.html; LG Braunschweig ~ 04.02.2008, 90 296/08, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-1-20080204.html; LG Braunschweig 26.03.2008, 9 O 250/08;
http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080326.html;

LG Braunschweig 01.04.2008, 9 O 368/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Braunschweig-20080401.html; LG Braunschweig 23.04.2008, 9 O 371/08, http://www.suchmaschinen-
und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080423.html; LG Braunschweig 28.05.2008,
9 0 377/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-1-20080528.html;
LG Braunschweig 28.05.2008, 9 O 367/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Braunschweig-20080528.html; LG Braunschweig 28.05.2008, 9 O 381/08, http://www.suchmaschinen-
und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-2-20080528.html;  vgl ~ auch ~ OLG Braunschweig
10.07.2008, 2 U 33/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-
20080710.html; siehe ausfuhrlich Kapitel 4.5.2 und 4.5.3.

19 [1Imer, WRP 2007, 402ff mwN.

1047 Tietge, K&R 2007, 504f mwN.
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Aus meiner Sicht nicht nachvollziehbar ist darlber hinaus auch der Einwand von
Anderl*® Kumpf/Dippelhofer'®*® und Dérre/Jiingst'®®, wonach bei oberhalb der
Trefferliste platzierten Anzeigen jedenfalls Verwechslungsgefahr vorliegt, woran auch
die farbliche Unterlegung und die Kennzeichnung als ,,Anzeige* nichts dndern, da diese
farbliche Unterlegung von den Internet-Usern gerade als Zeichen von besonders
relevanten Treffern wahrgenommen wird. Dem ist — wie oben bereits dargestellt —
entgegenzuhalten, dass der Internet-User diese Annahmen gerade nicht trifft, da ihm
diese Werbeanzeigen durch die hdaufige Nutzung der Suchmaschine durchaus geldufig
sind, er diese daher aufgrund der Gestaltung und Kennzeichnung zweifellos auch als
solche erkennt und ihnen daher keine besondere Bedeutung beimisst. Insofern ist auch
der Kritik von Ott'®!, Noha'®? und Fuchs'®® an der Entscheidung des OGH'%* zu
»Wein & Co* zuzustimmen, da sich der OGH nicht damit auseinandergesetzt hat, dass
die Werbeanzeige entsprechend dem werberechtlichen Trennungsgrundsatz als solche
klar gekennzeichnet ist, weshalb schon deshalb keine VVerwechslungsgefahr vorliegt und
der OGH andernfalls aussprechen héatte missen, dass die Anzeige nicht dem

werberechtlichen Trennungsgrundsatz entspricht, was er jedoch nicht gemacht hat.

Als Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass klar gekennzeichnetes Keyword
Advertising keine markenmalige Verwendung darstellt, da die Marke nicht zur
Kennzeichnung von Waren und Dienstleistungen des Werbenden verwendet und von
den Internet-Usern auch nicht als Herkunftshinweis verstanden wird, wobei dabei
unerheblich ist, wo die Werbeanzeigen platziert werden (dies kann vom Werbenden
ohnehin nur bedingt beeinflusst werden'®®). So auch Fuchs’®™® der im Ergebnis
ebenfalls keinen Unterschied sieht, ob die Anzeigen rechts, links, oberhalb oder
unterhalb des Suchergebnisses erscheinen, solange sie klar von der Trefferliste

abgegrenzt und eindeutig als Anzeige gekennzeichnet werden.

1048 Anderl, OBI 2007/39.

1049 Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.
1950 Dyrre/diingst, K&R 2007, 243.

1051 Ott, WRP 2008, 401 mwN.

1052 Noha, ecolex 2007, 616f.

1053 Eychs, whl 2007, 414ff mwN.

1054 OGH 20.03.2007, 17 Ob 1/07g, OBI 2007/39.

10% Siehe Kapitel 4.5.1.

1056 Fychs, whl 2007, 414ff mwN.
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Wenn allerdings das als Keyword verwendete fremde Kennzeichen im Text der
Werbeanzeige selbst enthalten ist, ist der — diesbeziiglich herrschenden — Lehre'®’ zu
folgen, wonach in diesem Fall idR eine kennzeichenmé&Bige Verwendung und damit
auch eine Kennzeichenrechtsverletzung vorliegt. Insofern ist die ,Wein & Co*-
Entscheidung des OGH®® im Teil hinsichtlich der Verwendung des fremden Zeichens
auch in der Uberschrift der Werbeanzeige im Ergebnis — nicht in der Begriindung — zu
befurworten. Hier ist geradezu offensichtlich, dass der Werbende die Internet-User durch
bewusste Ausnutzung der Lotsenfunktion der Marke auf sein Webangebot hinlocken
will und dabei den Eindruck einer Verbindung mit dem Kennzeicheninhaber erweckt.
Zuléssig kann eine solche Verwendung des fremden Kennzeichens im Anzeigentext

selbst nur unter den Voraussetzungen des § 10 Abs 3 MSchG*®

sein, also bei Vorliegen
eines berechtigten Interesses, zB wenn eine PKW-Ersatzteilhdndler in der Anzeige
darauf hinweist, dass er auch Ersatzteile von Mercedes verkauft, sofern die Werbung den
anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe und Handel entspricht und zB nicht
irreflihrend ist.

Nachdem rein beschreibende Begriffe'*®

von den beteiligten Verkehrskreisen idR nur
als Sach-, nicht aber als Herkunftshinweis verstanden werden und dartiber hinaus nicht
monopolisiert werden durfen, ist der Einsatz von solchen Gattungsbegriffen beim

Keyword Advertising mE aus markenrechtlicher Sicht jedenfalls zulassig.'*"

Auch wenn die Verwendung von Gattungsbegriffen mit der Option ,,weitgehend
passende Keywords* verkniipft wird, ist — Kumpf/Dippelhofer'®? folgend — keine

Markenrechtsverletzung anzunehmen, wenn die auf diese Weise erzeugten Synonyme

1957 Bahr, AdWords / AdSense 11: Haftung von Dritten, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/adwords-
adsense-haftung.htm; Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN, Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Geiseler-
Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 152ff mwN; Hiisch, MMR 2006, 358f mwN;
Ilimer, WRP 2007, 402; Noha, ecolex 2007, 618 Renner, WRP 2007, 53; Schaefer, MMR 2005, 809f
mwN; Thiele, RdW 2001/492 mwN; Tietge, K&R 2007, 504f mwN; Ullmann, GRUR 2007, 639 mwN.
1058 OGH 20.03.2007, 17 Ob 1/07g, OBI 2007/39.

1059 Sjehe dazu Kapitel 3.3.4.3 und 4.4.5.1.

10%0 Sjehe Kapitel 3.3.3.3

1061 'S0 auch Ernst, WRP 2004, 279; Ernst, MarkenR 2006, 57f mwN; Geiseler-Bonse, Internet-
Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 159ff mwN; Harting/Schirmbacher, ITRB 2005, 18 mwN;
Ott, MMR 2007, 123f mwN; Tietge, K&R 2007, 504f mwN.
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ebenfalls beschreibend sind, sodass ein von diesem beschreibenden Zeichen allenfalls
betroffener Teil einer fremden Marke fur die Kennzeichnungskraft der Marke

unbedeutend ist und dem Kennzeicheninhaber kein Markenrechtsanspruch zukommt.

Wenn allerdings nicht geschiitzte Begriffe als Keyword verwendet werden und es im
Zusammenhang mit der Option ,,weitgehend passende Keywords* dennoch dazu kommt,
dass bei Eingabe einer fremden Marke als Suchbegriff die Werbeanzeige geschaltet
wird, nehmen einige deutsche Gerichte'®® bereits eine Markenrechtsverletzung und eine
Verpflichtung der Werbenden an, bei jeder Keyword-Buchung vorab eine detaillierte
markenrechtliche Prifung aller von Google vorgeschlagenen Keyword-Kombinationen

durchzufithren. Andere Gerichte!%*

wahlen einen anderen Ansatz, ndmlich dass dem
Werbenden diese Vorabprifung nicht zugemutet werden kann, sondern dieser erst dann
handeln muss, wenn er von der Rechtsverletzung erfahrt. Letzter Ansicht zustimmend

1065 ynd Kumpf/Dippelhofer’®®. ME ist dieser Fall hingegen analog zu

auch Dichlberger
beurteilen wie das ,,normale* Keyword Advertising, sodass auch bei Auswahl der
Option  ,weitgehend passende Keywords* aus denselben Griinden Kkeine
kennzeichenmélRige Benutzungshandlung und folglich auch keine Markenverletzung
vorliegt, selbst wenn die Anzeige bei der Abfrage einer fremden Marke als Suchbegriff

aufscheint, solange sie eindeutig als Werbung gekennzeichnet und klar von den

1062 K umpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.
1063 Vgl OLG KalIn 08.06.2004, 6 W 59/04, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Koeln-20040608.html; OLG Braunschweig 05.12.2006, 2 W 23/06,
MMR 2007, 110; OLG Braunschweig 11.12.2006, 2 W 177/06, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Braunschweig-20061211.html; OLG Stuttgart 09.08.2007, 2 U 23/07,
WRP 2007, 649; OLG Miinchen 06.12.2007, 29 U 4013/07, MMR 2008, 334; LG Braunschweig
04.02.2008, 90 298/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-
20080204.html; LG Braunschweig  04.02.2008, 9 0 296/08, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-1-20080204.html; LG Braunschweig 26.03.2008, 9 O 250/08;
http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080326.html;

LG Braunschweig 01.04.2008, 9 O 368/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Braunschweig-20080401.html; LG Braunschweig 23.04.2008, 9 O 371/08, http://www.suchmaschinen-
und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-20080423.html; LG Braunschweig 28.05.2008,
9 O 377/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-1-20080528.html;
LG Braunschweig 28.05.2008, 9 O 367/08, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Braunschweig-20080528.html; LG Braunschweig 28.05.2008, 9 O 381/08, http://www.suchmaschinen-
und-recht.de/urteile/Landgericht-Braunschweig-2-20080528.html.

1084 \/gl LG Berlin 21.11.2006, 15 O 560/06, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/urteile/Landgericht-
Berlin-20061121.html; LG Minchen 10.04.2008, 1 HK O 5500/08, http://www.suchmaschinen-und-
recht.de/urteile/Landgericht-Muenchen_1-20080410.html; bestatigt durch OLG Minchen 06.05.2008,
29 W 1355/08, MMR 2008, 541.

198 Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN.
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Suchergebnissen abgegrenzt sowie die fremde Marke nicht im Anzeigentext enthalten
ist. Keyword Advertising ist daher mE auch in Kombination mit der Option ,,weitgehend

passende Keywords* aus markenrechtlicher Sicht eine zuldssige Werbeform.

Hinsichtlich der markenrechtlichen Beurteilung der Verwendung fremder Kennzeichen
beim Keyword Buying ist Tietge'® zu folgen, der eine markenmaRige
Benutzungshandlung und somit auch eine Markenrechtsverletzung bejaht, sofern nicht
im Einzelfall — analog der Beurteilung von im Anzeigentext sichtbarer fremder
Kennzeichen — eine gerechtfertigte Nutzung nach § 10 Abs 3 MSchG vorliegt. Diese
Situation ist mit Meta-Tagging vergleichbar, da die die Webseite des Werbenden
ebenfalls unmittelbar im Suchergebnis selbst aufscheint und daher vom Internet-User
auch unmittelbar mit dem Suchbegriff in Verbindung gebracht und somit als
Herkunftshinweis verstanden wird. Auch die Verwechslungsgefahr ist gegeben, da die
Gefahr besteht, dass sich der Internet-User n&her mit dem Webangebot des
Kennzeichen-Verwenders befasst. Tietges'®® Ansicht, wonach die Eingriffsintensitat
beim Keyword Buying durch die Mdglichkeit des Kaufs eines bestimmten — idR wohl
vorderen — Ranges in der Trefferliste noch hoher ist als beim Einsatz von Meta-Tags, wo
unklar ist, welchen Rang die Webseite des Meta-Tag-Verwenders dann tatsachlich
belegen wird, kann nur unterstrichen werden. Nachdem Google versichert, dass

Keyword Buying nicht (mehr) médglich*®®

ist und Google bekanntlich den
Suchmaschinenmarkt absolut beherrscht, ist die Bedeutung des Keyword Buying nur

gering.

Nachdem sowohl BGH als auch OGH in ihren jungsten Entscheidungen die Frage, ob
Keyword Advertising eine markenméallige Benutzung darstellt, dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorgelegt haben, ist die eigentlich strittige Frage noch ungeklart. Die
anstehende Grundsatzentscheidung des EuGH ist daher von zentraler Bedeutung flr

1070

Keyword Advertising und die Online-Werbung. Aus meiner Sicht ist Fuchs und

10% Kumpf/Dippelhofer, JurPC Web-Dok. 109/2008, Abs 1ff, http://www.jurpc.de/aufsatz/20080109.htm.
1%7 Tietge, K&R 2007, 505f mwN.

10% Tietge, K&R 2007, 505f mwN.

10%9 Sjehe Kapitel 4.5.1.

1070 Fychs, whbl 2008, 557f mwN.
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1071 zuzustimmen, dass ein vorrangiger Schutz des Kennzeicheninhabers

Dichlberger
gegeniiber dem Interesse der Allgemeinheit sowie von Mitbewerbern an einer hohen
Markttransparenz gegeniiber einem aktiven Leistungswettbewerb eine ungerechtfertigte
Beschrankung des Wettbewerbes bewirken wiirde, sodass zu hoffen bleibt, dass der
EuGH Kklar gekennzeichnetes, unaufdringliches und nicht irrefuhrendes Keyword

Advertising als markenrechtlich zul&ssige Werbeform einstuft.

4.5.4.2 Beurteilung nach Wettbewerbsrecht

Wie bereits in Kapitel 4.4.5.2 ausgefuhrt, ist — sofern die Verwendung fremder Marken
nach dem MSchG fiir zulassig erachtet wird — nach dem OGH'?"? ein Riickgriff auf das

UWG nur zulassig, wenn spezielle Unlauterkeitselemente vorliegen.

Nachdem Keyword Advertising eine Methode darstellt, um die eigenen Waren und
Dienstleistungen zu bewerben, wird auch das erforderliche Kriterium des ,,Handelns im
geschaftlichen Verkehr* idR erfullt sein. Auch wenn das bisherige — aus einer objektiven
und subjektiven Komponente bestehende — Tatbestandselement ,,zu Zwecken des
Wettbewerbes” zwar laut Gesetzestext nun nicht mehr gefordert wird, aber — wie

1073 zutreffend anmerkt — gemaR § 14 UWG nur ein Mitbewerber aktiv

Koppensteiner
klagslegitimiert ist, kdénnen aber im B2B-Bereich weiterhin blofl Wettbewerber
klagen.’o™* Wie Weingarten'®” richtig ausfihrt, wird auch dieses Tatbestandselement
hier idR vorliegen — siehe dazu Kapitel 4.5.3.2. Wie in Kapitel 3.2.2 eingehend
dargestellt, wurde mit der UWG-Novelle 2007 daruber hinaus das von der bisherigen
Rechtsprechung des OGH entwickelte Prinzip der ,,Splrbarkeit” wettbewerbswidrigen
Verhaltens auch im Gesetz festgeschrieben, weshalb auch gepruft werden muss, ob das
inkriminierte Verhalten im Einzelfall eine gewisse Mindestintensitat erreicht und die im
UWG geforderte Spirbarkeitsschwelle Uberschreitet, also nicht nur einen Bagatellfall

darstellt.

1971 Dichlberger, http:/derstandard.at/Text/?id=1220458344553.
1972 OGH 13.06.1989, 4 Ob 72/89, OBI 1990, 71.

1073 K oppensteiner, whl 2006, 533ff.

1074 Sjehe ausfiihrlich Kapitel 3.2.2.4.

197 Weingarten, Werbeformen im Internet, 165f mwN.
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Meiner Ansicht nach ist Keyword Advertising bei klarer Kennzeichnung und Trennung
der Werbeanzeige vom  Suchergebnis eine im Rahmen des ublichen
Leistungswettbewerbes zulédssige Werbeform, die auch unter wettbewerbsrechtlichen

Gesichtspunkten nicht zu beanstanden ist:'°"

Zunachst ist wiederum zu prifen, ob Keyword Advertising im Einzelfall unter eine der
irreflihrenden oder aggressiven Geschéftspraktiken der Schwarzen Liste im Anhang des
UWG™"" subsumiert werden kann. Der Tatbestand der irrefiihrenden Werbung nach
Z 1378 der herkunftsverwirrende Werbung furr Produkte, die einander dhneln untersagt,
kommt mangels Herkunftstauschung durch die klare Trennung zwischen der Trefferliste

und dem Anzeigenbereich nicht in Betracht — wie Ilimer'®”®, Tietge'®°, Weingarten®

und Janisch'®®?

richtig ausfuhren —, da die Internet-User — wie bereits in Kapitel 4.5.4.1
ausfihrlich dargestellt — an derartige Werbeformen gewéhnt sind und deshalb auch
keine wettbewerbsrechtlich relevante Verbindung zwischen den Suchbegriffen und den
Anzeigen annehmen. Dadurch wird also weder der Wettbewerb negativ beeinflusst, noch
der Verbraucher durch irrefuhrende Angaben getduscht und folglich zu einer
geschaftlichen Entscheidung veranlasst, die er andernfalls nicht getroffen hatte. Dieser
Tatbestand konkurriert mit § 2 Abs 3 Z 1 UWG, wonach — wie in Kapitel 3.2.2.3 und
4.45.2 dargestellt — Geschaftspraktiken als irrefihrend gelten, die bei einer
Vermarktung eines Produkts eine Verwechslungsgefahr mit einem Produkt oder
Unternehmenskennzeichens eines Mitbewerbers begriinden, wobei die Abgrenzung

zwischen diesen beiden Tatbestdnden insofern erfolgt, als fur die Verwirklichung von

197 Epenso Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff mwN; Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Hisch, K&R 20086,
225 mwN; Hiisch, MMR 2006, 359ff mwN; Husch, CR 2006, 283 mwN; Hiisch, Anmerkung zu OLG
Disseldorf Urteil vom 23.01.2007 — 120 U 79/06, MMR 2007, 249; Noha, ecolex 2007, 617 mwnN;
Tietge, K&R 2007, 504f mwN; Weingarten, Werbeformen im Internet, 167 mwN.

1977 Diesbeziiglich ist allerdings entscheidend, ob die WerbemaRnahme unmittelbar verkaufsférdernd iSd
§ 1 Abs 4 Z 2 UWG ist, was mE beim Meta-Tagging aber der Fall ist; siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 3.4.4
und Kapitel 4.4.5.1.

1978 Siehe dazu bereits Kapitel 3.2.2.1: ,,Die Werbung fiir ein Produkt, das einem Produkt eines
bestimmten Herstellers &hnlich ist, in einer Weise, die den Umworbenen absichtlich dazu verleitet, zu
glauben, das Produkt sei von jenem Hersteller hergestellt worden, obwohl dies nicht der Fall ist.**

979 1 lImer, K&R 2007, 404 mwN.

1980 Tietge, K&R 2007, 504f mwN.

1081 \Weingarten, Werbeformen im Internet, 170f mwN, vgl auch Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen
als rechtliches Problemfeld, 170ff mwN.

1982 janisch, Online-Werbung, 164f mwN; vgl auch Weingarten, Werbeformen im Internet, 170f mwN.
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Z 13 Vorsatz gefordert wird, wéhrend dies bei § 2 Abs 3 Z 1 UWG nicht der Fall ist.

k%3 zuzustimmen, dass die vor der UWG-Novelle 2007 unter

Insofern ist Wiltsche
8 1 UWG judizierte vermeidbare Herkunftstduschung nunmehr bei Vorsatz unter Z 13,
ohne solchen Vorsatz bzw ohne dass der Nachweis des Vorsatzes gelingt, unter
8 2 Abs 3 Z 1 UWG zu subsumieren ist. Beim Keyword Advertising ist allerdings — wie
bereits mehrfach ausfihrlich aufgezeigt — aufgrund der klaren Kennzeichnung und
Trennung der Werbung vom Suchergebnis eine vermeidbare Herkunftstauschung gerade
nicht anzunehmen, unabhdngig davon ob der Nachweis eines Vorsatzes gelingt oder
nicht. Im Gegensatz zum Meta-Tagging erfolgt eben keine Beeinflussung des
Suchergebnisses bzw kein Erscheinen der Webseite in der Trefferliste, sondern lediglich

im davon optisch und raumlich abgegrenzten Anzeigenblock.

Nachdem beim Keyword Advertising auch keinerlei Anzeichen daftr vorliegen, die es
geeignet erscheinen lassen, die informierte Entscheidungsfindung eines Verbrauchers zu
beeintrachtigen, scheidet mE auch eine Subsumtion unter 8 1a UWG ausdrticklich aus,
da es sich beim Keyword Advertising gerade um eine positive Werbeform handelt, die
dem Internet-User zusatzliche Alternativen aufzeigen, ohne dass fur ihn auch nur
irgendein Druck oder Zwang — wie er zB bei einem personlichen Gesprach entstehen
kann — besteht, sich mit dem zusétzlichen Angebot lberhaupt néher zu befassen. Der
von llmer'®* fir die Subsumtion unter den Tatbestand des Kundenfangs gefiihrten
Argumentationslinie, wonach der Internet-User beim Keyword Advertising zwar keinem
psychischen Druck ausgesetzt ist, aber auf sehr subtile Weise sehr wohl einer enormen
psychischen Verlockung, sodass er sich gewissermalien der Versuchung des Anklickens
der alternativen Webseite idR kaum erwehren kann, kann nicht gefolgt werden, da es

sich dabei jedenfalls nicht — wie Fuchs'®®

vollig richtig anmerkt — um einen
durchschnittlichen, sondern um einen besonders unreifen, um nicht zu sagen

lebensfremden, Internet-User handelt.

1083 Wwiltschek, UWG idF der UWG-Novelle 2007, Anhang, 100.
1084 11Imer, K&R 2007, 405f mwN.
1085 Eychs, whbl 2007, 414Ff mwN.
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In Frage kommt noch eine Einordnung von Keyword Advertising unter 8§ 1 UWG als
wettbewerbswidriges Abfangen von Kunden bzw Absatzbehinderung oder als
schmarotzerische Rufausbeutung:

Die in der Literatur'®®

teilweise vertretene Auffassung, wonach Keyword Advertising
als wettbewerbswidriges Abfangen von Kunden bzw Absatzbehinderung eingestuft und
mit dem planmaRigen Verteilen von Werbezetteln vor dem Geschaft des Konkurrenten,
in der Absicht, diesem Kunden auszuspannen, verglichen werden kann, ist abzulehnen,
sofern das als Keyword benutzte fremde Zeichen in der Werbeanzeige selbst nicht
aufscheint.®®’ Zum einen ist das bloBe Abwerben von Kunden fiir sich allein ist noch
keine Absatzbehinderung, sondern erst wenn hierbei insbesondere verwerfliche Mittel
angewendet oder verwerfliche Ziele verfolgt werden.'® Dies ist hier aber nicht der Fall,
da der Internet-User lediglich eine Alternative aufgezeigt bekommt, wahrend er in seiner
Entscheidung, mit welchem Webangebot er sich befasst nach wie vor vollkommen frei
bleibt, da ein Aufbau eines psychologischen und zeitlichen Drucks entgegen 1Imer*®®
(siehe oben) gerade nicht stattfindet, sondern der User gerade bei der
Entscheidungsfindung im Internet die Moglichkeit hat, sich vor dem Treffen einer
allfalligen geschaftlichen Entscheidung in aller Ruhe umfassend Uber ein fur ihn
allenfalls interessantes Produkt je nach Bedarf bei einem oder mehreren Anbietern zu
informieren. AulRerdem erkennt der Internet-User, dass es sich dabei um Werbeanzeigen
handelt, sodass also keine Rede davon sein kann, dass sich der Werbende zwischen den
Zeichenberechtigten und den Kunden drangt. Zum anderen spricht auch die klare

Trennung der Werbung vom Suchergebnis gegen die Einordnung unter diesen

198 Anderl, RAW 2006, 143f mwN; Anderl, OBI 2007/39; Eichelberger, MarkenR 2007, 84 mwN; Ernst,
WRP 2004, 279f mwN; Ernst, MarkenR 2006, 59 mwN; Gruber in Gruber/Mader, Internet und e-
commerce, 127 mwN; Harting/Schirmbacher, ITRB 2005, 18 mwN; Ilimer, K&R 2007, 405f mwN;
Jahn/Haussle, GesRZ 2003, 144ff mwN; Renner, WRP 2007, 54 mwN; Schénherr, OBl 1999,267ff
mwN; Seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6; Silberbauer, ecolex 2001, 345ff mwN;
Thiele, ©JZ 2001, 168ff mwN.

1987 Derselben Meinung auch Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Horak, werbung@internet, 114f mwN;
Husch, K&R 2006, 224f; Hisch, MMR 2006, 359f mwnN; Janisch, Online-Werbung, 170; Noha, ecolex
2007, 618 mwN; Tietge, K&R 2007, 504f mwN; Weingarten (Werbeformen im Internet, 167ff mwN)
spricht sich im Ergebnis gegen die Annahme dieses Tatbestands aus, erachtet aber dennoch eine
Beurteilung im Einzelfall, insbesondere der konkreten Gestaltung der Webseite und der Werbeanzeige fir
notwendig.

1% OGH 16.01.1996, 4 Ob 4/96, OBI 1996, 180.

1999 [1Imer, K&R 2007, 405f mwN.
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Tatbestand, sodass entgegen Ander|**®

eine Vorreihung und Hervorhebung der Anzeige
des Werbenden gerade nicht vorliegt, nachdem diese ausdriicklich als solche

gekennzeichnet und abgegrenzt vom Suchergebnis platziert wird.

Nachdem - wie ausfihrlich in Kapitel 4.5.4.1 und auch bereits in diesem Kapitel
dargestellt — die beteiligten Verkehrskreise mit den bei Eingabe der Suchbegriffe neben
dem Suchergebnis getrennt und abgegrenzt erscheinenden Werbeanzeigen keinen
Herkunftshinweis verbinden, sind auch die Literaturmeinungen'®*, wonach beim
Keyword Advertising der Tatbestand der unlauteren Rufausbeutung durch
unangemessene Ausnutzung der Wertschatzung des fremden Kennzeichens erfullt ist,
abzulehnen. Mangels Herkunftstduschung wird eine Rufiibertragung weder angestrebt,
noch bewirkt, da eben aufgrund der klaren Kennzeichnung der Werbung gerade kein

Schmarotzen am fremden Ruf der Marke bzw des Markeninhabers vorliegt.'%%

G nicht in Betracht, nachdem

Schliellich kommt auch die Anwendung von § 9 UW
der daflr erforderliche kennzeichenmélige Gebrauch bei dem werberechtlichen
Trennungsgrundsatz entsprechendem Keyword Advertising ebenso wie die geforderte

Verwechslungsgefahr nicht vorliegt — siehe dazu ausfihrlich Kapitel 4.5.4.1.

Anders zu beurteilen sind auch aus wettbewerbsrechtlicher Sicht jene Falle, in denen das
als Keyword benutzte fremde Zeichen auch in der Werbeanzeige selbst aufscheint. Dann
findet wiederum sehr wohl eine Herkunftstduschung statt, sodass neben einer
Qualifikation als irrefihrende Werbung, auch die Einordnung unter die vorgenannten
Tatbestdnde Absatzbehinderung durch Kundenfang und unlautere Rufausbeutung
denkbar ist, wobei auch hier wiederum durchaus Félle denkbar sind, in denen — analog

zur  zuldssigen markenrechtlichen  Verwendung fremder Kennzeichen nach

109 Anderl, RdW 2006, 143f mwN; Anderl, OBI 2007/39.

1091 \v/gl Anderl, RAW 2006, 143f mwN; Dérre/Jiingst, K&R 2007, 245 mwN; Ernst, MarkenR 2006, 59;
Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 156ff mwN; Noha, ecolex 2007, 618
mwN; Schonherr, OBl 1999, 267ff mwN; Seidelberger, Online-Werbung, Kapitel 1, Register 6;
Silberbauer, ecolex 2001, 345ff mwN; Thiele, RdW 2001/492 mwN.

1092 59 auch Fuchs, wbl 2007, 414ff mwN; Hiisch, MMR 2006, 359 mwN; llimer, K&R 2007, 404 mwN;
Janisch, Online-Werbung, 172 mwN; Seichter, MarkenR 2006, 379 mwN; Tietge, K&R 2007, 504f mwN;
Weingarten, Werbeformen im Internet, 169f mwN.

10% Siehe Kapitel 3.2.2.5.
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§ 10 Abs 3 MSchG'®* - die Verwendung des fremden Zeichens als Keyword erlaubt

ist.

Hinsichtlich der Verwendung von Gattungsbegriffen als Keywords und der Verwendung
der Option ,weitgehend passende Keywords® gilt das bei der markenrechtlichen

Beurteilung Gesagte'®®

sinngemal auch fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung,
sodass bei klar gekennzeichneter und abgegrenzter Werbung aus meiner Sicht auch aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht keine Bedenken gegen diese Werbeformen bestehen. Bei
der Verwendung von Gattungsbegriffen kann im Einzelfall aber dann eine irrefiihnrende
Werbung vorliegen, wenn die Werbung geeignet ist, einen Zusammenhang mit dem
abgefragten Suchbegriff zu suggerieren, der in Wahrheit nicht besteht, wie zB bei der
Buchung des Keywords ,,biologisch® durch ein Unternehmen, das Gemise unter
Zuhilfenahme chemischer Mittel anbaut.

Die herrschende Lehre!®%®

stuft Keyword Buying richtigerweise als irrefuhrende
Werbung ein, nachdem der Internet-User dadurch ber das vermeintlich auf Relevanz
und einer gewissen Objektivitdt beruhende Suchergebnis jedenfalls getduscht wird und
die Tatsache der bezahlten Listenpléatze nicht gekennzeichnet ist. Keyword Buying ist
subjektiv unlauter und objektiv geeignet, den Wettbewerb zu verzerren und die User zu
tduschen, wobei die irrefuhrende Angabe auch wettbewerbsrechtliche Relevanz
aufweist, da sie dazu fihrt, dass sich der User Uberhaupt mit der Webseite des
Werbenden beschéftigt. Neben irrefuhrender Werbung ist auch die Einordnung unter die
vorgenannten Tatbestdnde Absatzbehinderung durch Kundenfang und unlautere
Rufausbeutung denkbar ist. Bei nicht ordnungsgemall gekennzeichneter Werbung —
worunter auch Keyword Buying fallt — kann aber zB auch Z 11'%" der Schwarzen Liste

der irrefihrenden Geschéftspraktiken im Anhang anwendbar sein, wobei diesbeziglich

109 Sjehe dazu Kapitel 3.3.4.3,4.4.5.1 und 4.5.4.1.

10% Siehe Kapitel 4.5.4.1.

10% /gl Ernst, WRP 2004, 279; Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld,
170ff mwN; Horak, werbung@internet, 109f mwN; Janisch, Online-Werbung, 164ff mwN; Pierson,
Online-Werbung nach der UWG-Reform — Teil 2, K&R 2006, 549; Tietge, K&R 2007, 506 mwN;
Weingarten, Werbeformen im Internet, 172f mwN.

1097 Redaktionelle Inhalte werden in Medien zu Zwecken der Verkaufsférderung eingesetzt und das
Unternehmen hat diese Verkaufsforderung bezahlt, ohne dass dies aus dem Inhalt oder aus fir den
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aufgrund einer jlngeren Entscheidung des OGH (siehe Kapitel 3.4.4) allerdings unklar
ist, ob dieser Tatbestand nur bei unmittelbar verkaufsférdernden Malinahmen oder auch
bei reiner Imagewerbung zur Anwendung gelangt, oder ob dafir auf die Bestimmungen
der 88 1a, 2 und 1 UWG zuriickgegriffen werden muss. ME ist — wie in Kapitel 3.4.4
ausfihrlich ausgefiihrt — Z 11 in beiden Féllen anwendbar, da sich weder aus dem
Gesetzeswortlaut noch den Erlauternden Bemerkungen Gegenteiliges ergibt, wobei

dennoch die Umsténde des Einzelfalls zu berticksichtigen sind.

Dariiber hinaus ist — wie Janisch'®® ua zutreffend ausfiihren — Keyword Buying auch
unter dem Aspekt der Verletzung des werberechtlichen Trennungsgebotes rechtswidrig.
So kdnnte neben der Verletzung eines der spezialgesetzlich geregelten werberechtlichen
Trennungsgebote (zB 8§ 26 MedienG, 8§86 ECG) und den damit verbundenen
Verwaltungslbertretungen gleichzeitig auch einen Rechtsbruch nach 81 UWG
vorliegen, sofern der VerstoR in der Absicht begangen wurde, sich vor den
gesetzestreuen Mitbewerbern im Wettbewerb einen Vorsprung zu verschaffen. Neben
einer Haftung des Werbenden ist hier auch eine Haftung des

Suchmaschinenbetreibers!®®®

als Mitstorer in Betracht zu ziehen, da die Werbemethode
des Keyword Buying an sich als sittenwidrig einzustufen ist, da damit ein auf objektiven
Kriterien basierendes Suchergebnis vorgetduscht wird, das in Wahrheit durch Rang-
Ké&ufe manipuliert wird, ohne dass der Internet-User davon weil3. Die fir das Keyword
Buying getroffenen Annahmen gelten sinngemaR auch fir den Fall, dass die
Werbeanzeigen nicht dem werberechtlichen Trennungsgrundsatz entsprechen und den

User daher zu einer Herkunftstauschung verleiten kénnen.

Verbraucher klar erkennbaren Bildern und Ténen eindeutig hervorgehen wiirde (als Information getarnte
Werbung)*“; siehe dazu Kapitel 3.2.2.1.

0% Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld, 170ff mwN; Horak,
werbung@internet, 114 mwN; Janisch, Online-Werbung, 166; Schmidbauer,
http://www.internet4jurists.at/e-commerce/werbungla.htm.

199950 auch Ernst, WRP 2004, 279; Geiseler-Bonse, Internet-Suchmaschinen als rechtliches Problemfeld,
170ff mwN; Horak, werbung@internet, 109f mwN; Janisch, Online-Werbung, 164ff mwN; Pierson,
Online-Werbung nach der UWG-Reform — Teil 2, K&R 2006, 549; Thiele, RdAW 2001/492 mwN; Tietge,
K&R 2007, 506 mwN; Weingarten, Werbeformen im Internet, 172f mwN.
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4.5.4.3 Haftung des Suchmaschinenbetreibers

Der OGHY™® hat hinsichtlich der Frage der Verantwortlichkeit der
Suchmaschinenanbieter im Jahr 2005 zutreffend ausgesprochen, dass ein

GM% nur bei fiir einen

Suchmaschinenanbieter und somit Diensteanbieter iSd § 14 EC
juristischen Laien offenkundigen Rechtsverletzungen seiner Kunden in Anspruch
genommen werden kann, wobei eine allféllige Rechtsverletzung durch die Verbindung
der Keywords mit einer Werbeanzeige jedoch idR nicht offenkundig ist da der
Suchmaschinenbetreiber lediglich das Formular zur Verfligung stellt, in das der
Werbekunde die Keywords eintragt. Nachdem Keyword Advertising — wie vorhin
ausfihrlich gezeigt -, eine zul&ssige Werbeform darstellt und nicht von vornherein auf
die Verletzung von Markenrechten oder auf unlautere WerbemalRnahmen angelegt ist,
trifft den Suchmaschinenbetreiber auch keine Pflicht, die von ihren Werbekunden
verwendeten Keywords ohne vorherige Abmahnung auf allfallige Markenverletzungen

oder Wettbewerbsversttle zu Uberprifen.

Die Haftungsbefreiung nach 8 14 ECG bezieht sich lediglich auf die straf- und
zivilrechtliche Verantwortlichkeit des Suchmaschinenbetreibers, lasst jedoch allfallige
behordlich bzw gerichtlich angeordnete Anspriiche auf Unterlassung, Beseitigung oder

Verhinderung einer Rechtsverletzung unberiihrt. Eine Haftung kommt — wie Meyer''%,

Bahr*'® und Weingarten**

richtig anmerken — also lediglich dann in Frage, wenn der
Suchmaschinenbetreiber seine Prifungspflichten, deren Umfang sich danach richtet, ob
im konkreten Einzelfall eine Prufung zumutbar ist, verletzt hat, wobei eine solche
Verletzung von Prifungspflichten frihestens ab Kenntnis einer allfalligen

Rechtsverletzung in Betracht kommt.

Eine allfalliger Regress gegen den Suchmaschinenbetreiber durch den in Anspruch

genommenen Werbekunden wird bereits an den AGB der Suchmaschinenbetreiber, wie

1% OGH 19. 12. 2005, 4 Ob 194/05s, OBI 2006/57.

1101 Sjehe Kapitel 3.6.

1192 Meyer, K&R 2007, 179f mwN; ahnlich auch Schaefer, MMR 2005, 810 mwN.

1193 Bahr, AdWords / AdSense I: Haftung von Google, http://www.suchmaschinen-und-recht.de/adwords-
adsense-haftung-von-google.html.

1104 Weingarten, Werbeformen im Internet, 174 mwN.
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zB bei Google!'®

, scheitern, nach denen der Werbekunde daftir Sorge zu tragen hat,
dass keine Rechte Dritter welcher Art auch immer verletzt werden und gegeniber

Google diesbeztglich auch eine Schad- und Klagloshaltung abgibt.

Wie bereits in Kapitel 4.5.4.2 ausgefuhrt, erscheint mir hingegen beim Keyword Buying
auch eine Haftung des Suchmaschinenbetreibers als Mitstérer durchaus méglich, da die
Werbemethode des Keyword Buying an sich als sittenwidrig einzustufen ist und vom
Suchmaschinenbetreiber ermoglicht wird. Dasselbe gilt auch fur den Fall, dass die
Werbeanzeigen nicht dem werberechtlichen Trennungsgrundsatz entsprechen und den
User daher zu einer Herkunftstduschung verleiten konnen, wenn der
Suchmaschinenbetreiber nicht fir die ordentliche Trennung vom Suchergebnis bzw

Kennzeichnung sorgt.

4.6 Sonstige Werbemethoden

Da sich der Umfang der zu untersuchenden Sachverhalte in dieser Arbeit aufgrund der
Vielzahl der mdglichen Themen bzw Werbeformen notwendigerweise beschrénken
muss, wird zB auf eine Darstellung der Werbeformen E-Mails oder Hyperlinks aufgrund
des Vorliegens einer eindeutigen Rechtslage bzw aufgrund des Vorliegens zahlreicher
und ausfihrlicher Abhandlungen in Judikatur und Literatur ebenso verzichtet, wie auf
die Erdrterung des Domainrechts (abgesehen im Zusammenhang mit der catch-all
Funktion bzw Typosquatting in Kapitel 4.3). Auch von der Aufarbeitung
datenschutzrechtlicher Aspekte wird Abstand genommen, da dies den Rahmen der

Arbeit sprengen wiirde.

AuBer den in Kapitel 4 dargestellten Methoden gibt es natiirlich noch einige andere, die
zu einer entsprechenden Beeinflussung der Trefferlisten von Suchmaschinen fiihren
konnen, heute aber weitgehend entweder von den marktbeherrschenden
Suchmaschinenbetreibern durch Verénderung der Rankingalgorithmen verhindert

1% Siehe Kapitel 4.5.1.

294



werden kdnnen oder nur mehr eine geringe erfolgversprechende Wirkung haben.!'%

Dariiber hinaus schafft die stdndige Weiterentwicklung der technischen Maéglichkeiten
im Internet laufend neue Anwendungen, die auch wiederum jeweils die Moglichkeiten

der Gestaltung von Werbung erweitern.**”

1196 Anzufiihren ist hierbei zB das sog ,,URL-Hijacking*, das jedenfalls wettbewerbsrechtlich unlauter ist
und idR auch gegen das Urheberrecht verstdi3t: Hierbei werden Webseiten mit einem hohen Ranking exakt
kopiert und bei Suchmaschinen angemeldet, um zu erreichen, dass die kopierte Webseite ebenfalls an
attraktiver Stelle in den Trefferlisten aufscheint. Wenn der Nutzer dann den entsprechenden Hyperlink in
der Trefferliste anklickt, wird er nicht zur Kopie der Webseite, sondern sofort zu einer anderen Webseite —
deren Inhalte sich idR von den Inhalten der kopierten Webseite vollkommen unterscheiden —
weitergeleitet. Mittlerweile ist diese Technik aufgrund der Ausrichtung der Ranking Algorithmen an der
Link Popularity wenig erfolgversprechend, da die Kopie der Webseite nun — aufgrund mangelnder
Verlinkung — idR kaum ein hohes Ranking erzielen wird; vgl http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-
leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen-pagejacking.htm. Eine weitere Methode ist das sog
,»Googlebombing“: Das Suchergebnis von Google l&sst sich insofern manipulieren, wenn eine geniigend
grolRe Anzahl von Personen auf eine Webseite verweist und dabei den gleichen zugrundeliegenden Text
benutzt, dass Google diese Webseite dann auch unter diesem Suchbegriff als Resultat listet, obwohl der
Inhalt der Webseite vollkommen unterschiedlich ist. Auf diese Weise wurden zB bei der Eingabe der
Suchworte ,,miserable failure* Webseiten (ber eine Biografie des ehemaligen US-Prasidenten George W.
Bush angezeigt oder bei der Eingabe der Suchworte ,,vollige Inkompetenz* Hyperlinks zu Karl-Heinz
Grasser, dem ehemaligen Osterreichischen Finanzminister. Google hat in der Folge durch Anpassung
seiner Filteralgorithmen erreicht, dass die Suchergebnisse weniger anfallig sind. Googlebombing stellt
allerdings keine wirkliche Gefahr fiir die Funktionsweise von Suchmaschinen dar, da bei Suchanfragen
wie zB ,vollige Inkompetenz“ kaum ein Nutzer sinnvolle Suchergebnissen erwarten; vgl
http://googlewebmastercentral .blogspot.com/2007/01/quick-word-about-googlebombs.html;
http://www.linksandlaw.de/suchmaschinen-leitfaden-zur-Manipulation-von-Suchergebnissen-
Googlebombing3.htm; http://de.wikipedia.org/wiki/Google-Bombe.

197 50 bereits Gummig, ZUM 1996, 580.
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5. Ausblick

Die wirtschaftliche Bedeutung des Mediums Internet ist in den letzten Jahren stark
gestiegen und dieser Trend wird sich wohl auch in ndchster Zeit fortsetzen. Daher
kdnnen sich die Unternehmen den verschiedenen MarketingmalRnahmen im Internet bzw
den mannigfaltigen Formen der Online-Werbung nicht entziehen, sofern sie im
Wettbewerb bestehen wollen. Durch die technischen Mdglichkeiten im Hinblick auf die
Nutzung des Internets als Marketinginstrument ergeben sich fiir die Werbetreibenden
auch wesentliche Vorteile, was zB die Mdoglichkeit einer zielgruppenorientierten
Werbung anbelangt, sodass die verschiedenen Formen der Online-Werbung mittlerweile

immer starker genutzt werden.

Nachdem die Suchmaschinen — und unter diesen inshesondere die Suchmaschine des
Marktfiuhrers Google — fir die Internet-User ein nicht mehr wegzudenkendes Tool
darstellen, welches das Auffinden von Informationen im mit Informationen Gberfluteten
Internet Uberhaupt erst ermdglichen, ist es fur die Unternehmen besonders wichtig, dass
ihr Webangebot bzw ihre Webseite von den Suchmaschinen auch gefunden wird. Aus
diesem Grund versuchen diese, durch den Einsatz von teils fragwirdigen Methoden, ihre
Webseite technisch so auszugestalten, dass sie von den Spidern bzw Robots der
Suchmaschinen mdglichst haufig gefunden und im Suchergebnis mdglichst weit vorne
gereiht wird. Nachdem sich die — Uberdies streng geheim gehaltenen — Algorithmen der
Suchmaschinen hinsichtlich der Kriterien bei der Zusammenstellung des
Suchergebnisses standig andern, um einer moéglichen unsachlichen Beeinflussung des
Suchergebnisses vorzubeugen, spielen einige dieser Methoden, die in den letzten Jahren
die Osterreichische und deutsche Judikatur und Literatur intensiv beschaftigt haben,
kiinftig nur mehr eine untergeordnetere Rolle, wie zB der Einsatz von Doorway

1108 1109 1110 1111

Pages™, Cloaking™, catch-all Funktionen™"", Typosquatting oder Meta-

Tagging™'*?. In der Zwischenzeit ist der teils massive Streit in der Literatur iVm mit

1198 Siehe Kapitel 4.1.
199 Zumindest zum Teil; siehe Kapitel 4.2.
110 Sjehe Kapitel 4.3.
111 Sjehe Kapitel 4.3.
112 Sjehe Kapitel 4.4.

296



unterschiedlichen Entscheidungen der Gerichte mE eindeutig dahingehend entschieden,

dass diese Methoden — abgesehen von gewissen Ausnahmen — idR rechtswidrig sind.

Anders stellt sich die Situation bei der im Moment sehr beliebten Werbemethode des
Keyword Advertising'**® dar, deren rechtliche Zulassigkeit in Literatur und Judikatur
nach wie vor unterschiedlich beurteilt wird. Aus meiner Sicht handelt es sich dabei
allerdings um eine rechtlich zulassige Werbeform, die im Rahmen des
Leistungswettbewerbs auch hingenommen werden muss, sofern die Werbeanzeigen klar
als solche gekennzeichnet und nicht irrefihrend ausgestaltet sowie eindeutig vom
Suchergebnis abgegrenzt sind. Nachdem der durchschnittlich erfahrene Internet-User die
Werbeanzeigen aufgrund der deutlichen Kennzeichnung und Trennung von der
Trefferliste erkennt, nimmt er diese auch als solche wahr, ndmlich als Werbeanzeigen
von Unternehmen, ohne dass er diese deshalo mit dem Suchbegriff in eine
organisatorische oder wirtschaftliche Verbindung bringt, sondern allenfalls in eine
thematische, aber jedenfalls wird der Internet-User keinen Herkunftshinweis annehmen,

sofern das fremde Zeichen als Suchbegriff selbst im Text der Anzeige nicht enthalten ist.

Die sich diesbezlglich abzeichnende Trendwende in Judikatur und Literatur sehen auch
Fuchs™* und Dichlberger'**®, wobei auch aus meiner Sicht zu hoffen bleibt, dass der
EuGH Dbei seinen erwarteten Entscheidungen im Interesse eines aktiven
Leistungswettbewerbs klar gekennzeichnetes, unaufdringliches und nicht irrefiihrendes
Keyword Advertising als markenrechtlich zulassige Werbeform einstuft und diese fur

die Finanzierung von Suchmaschinen wichtige Werbeform nicht beschrankt.

Es bleibt somit fur die Gerichte und die Lehre nicht nur aufgrund der aktuell
ausstehenden Entscheidungen des EuGH spannend, sondern es wird klnftig im Rahmen
der Online-Werbung aufgrund der rasanten technischen Weiterentwicklung des Internets
sicherlich sehr bald weitere neue Formen der Online-Werbung geben, die wiederum auf
ihre rechtliche Zul&ssigkeit geprift werden missen.

1113 Sjehe Kapitel 4.5.
14 Fuchs, whbl 2008, 557f mwN.
5 Dichlberger, http://derstandard.at/Text/?id=1220458344553; Dichlberger, ecolex 2008, 1032ff.
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