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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

1. Ausgangslage

Google reiht seine Ergebnislisten grundsitzlich absteigend sor-
tiert nach Relevanz der Website zum jeweiligen Suchwort: Topp-
platziert scheint der relevanteste Treffer auf. Daneben kénnen
bei Google im Rahmen des ,AdWords“-Programms von jeder-
mann frei wihlbare Suchwérter gekauft werden. Bei Aufruf
eines gekauften Suchwortes erscheint ein im Wesentlichen wie
ein Treffer ausgestalteter Eintrag entweder mittig und topp-
platziert oder rechts neben dem eigentlichen Trefferblock. Mit-
tigangeordnete ,, Treffer sind — anders als normale Treffer — hell-
blau unterlegt und rechts klein mit ,Anzeige® gekennzeichnet.
Rechts erscheinende , Treffer” sind vom eigentlichen Sucher-
gebnis durch einen diinnen Strich getrennt. Google fiihrt keine
Priifung beim Kauf von Suchwértern durch. Daher ist es auch
moglich, Kennzeichen Dritter als Suchwort zu erwerben.

2. Die OGH-Entscheidung

Mit Beschluss vom 19. 12. 2005 zu 4 Ob 195/05p ist nunmehr
die erste meritorische héchstgerichtliche Entscheidung zu Key-
word-Advertising im deutschsprachigen Raum ergangen??. Mit
dem Beschluss wurde nur ein Teilbereich, nimlich die Frage
der Verantwortlichkeit des Suchmaschinenbetreibers, entschie-
den: Dabei stellt der OGH fiir die
Frage der Verantwortlichkeit von
Google fiir etwaige Marken- oder
Wettbewerbsverletzungen seiner
Kunden durch Kauf von fremden
Keywords auf die Entscheidung
fpo.at I? und II¥ sowie die Nach-
folgejudikatur ab. So wie die Do-
main-Vergabestelle soll ein Such-
maschinenbetreiber nur fiir solche
Rechtsverletzungen seiner Kunden
haften, die auch fiir einen juristischen Laien ohne weitere Nach-
forschungen offenkundig sind. Eine aktive Kontrollpflicht von
Google — etwa durch Abgleich der bestellten Suchwdorter mit
dem Firmen- oder Markennamen des Kunden — lehnt der OGH
ab.

Die Entscheidung des OGH ist mit der Vorjudikatur zur
Haftung von Diensteanbietern stringent und wenig iiberra-

*) Abgedruckt in diesem Heft auf S. 152, RdW 2006/146.

1) Inder E4Ob 141/04w vom 18. 8. 2004 hatte der OGH im Zusammenhang
mit Keyword-Advertising nur zu Details der Urteilsveréffentlichung
zu entscheiden: Der Beklagte hatte namlich das auf Unterlassung
der Benltzung des fremden Kennzeichens als Keyword gerichtete
Unterlassungsbegehren bereits anerkannt.

In Deutschland sind bisher lediglich divergierende unterinstanzliche
Entscheidungen ergangen. Siehe http://www.suchmaschinen-und-
recht.de, abgerufen am 19. 2. 2006.

3) OGH 13.9. 2000, 4 Ob 166/00s = RdW 2001/155.

4) OGH 12.9. 2001, 4 Ob 176/01p.
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schend. Freilich bestehen im Detail Unterschiede zwischen dem
hier entschiedenen Sachverhalt und der Haftung der Domain-
Vergabestelle. Die Gefahr von Rechtsverletzungen durch Nut-
zer ist bei Keyword-Advertising noch wesentlich hher als bei
der bereits riskanten Domain-Vergabe. Zudem sind Suchma-
schinenbetreiber jedenfalls keine — wie der OGH dies bei den
nationalen Domain-Registrierungsstellen angenommen hat —
gemeinniitzige Einrichtungen®. Im Gegenteil, die Suchmaschi-
nenbetreiber lukrieren fiir jeden ,, Klick® auf den rechtswidrigen
»reffer ein Entgelt. Durch die Eréffnung einer besonderen,
fiir Rechtsverletzungen pridestinierten Gefahrenquelle sowie
die zumindest bedingt vorsitzliche Inkaufnahme von Rechts-
verletzungen wire daher der Ausspruch einer (beschrinkten)
Uberpriifungspflicht von Suchmaschinenbetreibern nicht zwin-
gend, aber doch vertretbar gewesen.

3. Die OLG-Entscheidung
3.1 Inhalt

Der Beschluss des OGH zu 4 Ob 195/05p lisst die Frage der
Haftung des Kiufers eines fremden Kennzeichens als Keyword
vollig offen. Das OLG Wien hat als Vorinstanz in seiner Ent-
scheidung zu 1 R 134/05f noch vertreten, dass Keyword-Ad-
vertising als solches nicht rechts-
widrig wire: Durch die klare Kenn-
zeichnung des , Treffers” als ,An-
zeige“® bei Google lige keine
Verwechslungsgefahr und daher
keine Markenrechtsverletzung vor.
Auch sei keine trittbrettfahrerische
Ausniitzung des wirtschaftlichen
Rufes gegeben, weil keine Gleich-
setzung des beworbenen Angebots
mit den Eigenschaften des Kenn-
zeichens erfolgen wiirde. Unter Zitierung der Entscheidung des
LG Hamburg vom 21. 9. 2004 zu 312 O 324/04 fiihrte das
OLG Wien weiter aus, dass Internet-User lediglich auf das
Angebot des Kiufers des fremden Kennzeichens und so zulis-
sigerweise auf eine alternative Bezugsquelle aufmerksam ge-
macht wiirden. Nur wenn der , Treffer” selbst das gekaufte
Keyword sichtbar enthilt, wiirde eine Verwechslungsgefahr und
damit eine Markenrechts- und Wettbewerbsverletzung vor-
liegen.

5) Siehe mit zahlreichen Nachweisen Anderl, Kritische Gedanken zur
Judikatur tber die Haftung der Domain-Vergabestellen, AnwBI 2002,
138.

6) Bereits diese Annahme ist zu hinterfragen und wird von den Gerichten
bisweilen anders entschieden: Siehe die Entscheidung des HG Wien
vom 29. 11. 2005 zu 34 Cg 65/05y (unveroffentlicht).



3.2 Kritische Auseinandersetzung

Die vom OGH im Beschluss zu 4 Ob 195/05p nicht kommen-
tierte Ansicht des OLG? ist aus mehreren Griinden zu kritisie-
ren: Die gesamte dsterreichische Lehre — soweit iiberblickbar
— geht von einer Unzulissigkeit von Meta-Tagging und Key-
word-Advertising aus®. Dies zu Recht und mit guten Argu-
menten: Google wirbt damit, dass mit Hilfe von Keyword-
Advertising ,,/hre Werbebotschaft genau zu dem Zeitpunkt zu den
Kunden gelangt, wenn diese nach Information iiber Ihr Produkt
oder Ihren Service suchen“?. Damit wird klar, dass die Verwen-
dung fremder Kennzeichen sittenwidrig ist. Diesfalls tritt der
Keyword-Kiufer nimlich zwischen den Kunden und den Mar-
keninhaber. Damit wird aber der oft jahrelang und mit groflem
finanziellem Aufwand aufgebaute wirtschaftliche Ruf zu frem-
den Werbezwecken missbraucht. Zu Recht wird daher allgemein
bei Keyword-Advertising mit fremden Kennzeichen ein sitten-
widriges Abfangen von Kunden und eine schmarotzerische
Rufausbeutung angenommen!?. Die von der Lehre gezogenen
Vergleiche mit unzulissiger Werbung in unmittelbarer Nihe
zum Geschiftslokal des Konkurrenten oder im Branchenver-
zeichnis bei einem fremden Buchstaben sind daher nahe lie-
gend!V. Die Rechtsverletzung besteht jedenfalls und unabhin-
gig vom Aufscheinen des Keywords im ,, Treffer” selbst. Bereits
mit dem Aufscheinen des gekauften , Treffers” ist der Ruf aus-
gebeutet — unabhiingig davon, wie dieser Treffer konkret aus-
gestaltet ist. Auch erfolgt alleine durch diese Verkniipfung eine
Bezugnahme auf bzw eine Gleichstellung des eigenen Angebots
mit den Produkten des eigentlichen Berechtigten.

7) Der OGH musste nicht auf die Zulassigkeit des Keyword-Advertising
eingehen, weil er bereits vorher die Haftung mangels Zurechenbarkeit
des VerstoBes zu Google verneint hat.

8) Siehe Silberbauer, Unlauterer Wettbewerb im Internet, ecolex 2001,
350; Stomper, Praxishandbuch Internetrecht (2002) 177; Zankl, OGH er-
laubt meta-tags im Internet, AnwBI 2001, 316; Schauer, Rechtsprobleme
bei Google & Co in Schwaighofer et al, Informationstechnik in der
juristischen Realitat (2004) 397; Schénherr, Wettbewerbsrechtliche
Aspekte des Internets, OBl 1999, 273; Gruber in Gruber/Mader, Internet
und e-commerce, 2000, 127; Seidelberger in Brenn, ECG Kommentar
(2002) 70; ders, Wettbewerb und Internet, RdW 2000, 520.

9) Siehe https://adwords.google.de/select/Login?sourceid=AWO&subid=
DE-ET-ADS&hl=de, abgerufen am 14. 2. 2006.

10) Stomper, Praxishandbuch 179, bezeichnet Keyword-Advertising als
Lvirtuellen Paradefall”.
11) Siehe zB Gruber in Gruber/Mader, 127.
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Die vom OLG Wien getroffene Unterscheidung zwischen
sichtbarer und unsichtbarer Verwendung des Keywords im
,reffer” ist daher abzulehnen. Entscheidungsrelevant ist viel-
mehr, ob der vom Dritten gekaufte Begriff rechtlich geschiitzt
ist oder nicht. Rechtlich zulissiges Keyword-Buying mit frem-
den Kennzeichen muss sich mangels konkreter Berechtigung
zur Verwendung der fremden Marke — wie von der Lehre ver-
treten — auf nicht geschiitzte Begriffe beschrinken!?.

Im Ubrigen ist die in der Entscheidung des OLG Wien zu
1 R 134/05s zur Frage der allgemeinen Zulissigkeit des Key-
word-Advertisings zitierte Entscheidung des LG Hamburg fiir
die Frage der Haftung des Kiufers eines Keywords nicht ein-
schlidgig: Der zitierte Fall behandelt ausschliefSlich die Verant-
wortlichkeit des Suchmaschinenbetreibers selbst und ist dem-
entsprechend auch von den fiir Gehilfen geltenden haftungs-
beschrinkenden Gedanken getragen'?. Diese sind aber fiir die
Beurteilung der Frage der Haftung des Kiufers, also des unmit-
telbaren Verletzers, nicht einschligig. Es ist daher bei der Frage
der Haftung fiir Rechtsverletzungen durch Keyword-Advertising
zwischen (beschrinkten) Anspriichen gegen den Diensteanbie-
ter und der unbeschrinkten Verantwortlichkeit des eigentlichen
Verletzers zu unterscheiden!®.

Die neueste deutsche Entscheidung, nimlich die des LG
Braunschweig vom 28. 12. 2005 zu 9 O 2852/05, betrifft da-
gegen das Rechtsverhiltnis zwischen Kiufer des Keywords und
Markeninhaber. Diese Entscheidung spricht ausdriicklich und
zu Recht aus, dass der Erwerb fremder Kennzeichen als Keyword
unabhingig davon, ob der Begriffim ,, Treffer selbst vorkommt
oder nicht, unzulissig ist. Bereits die unsichtbare Verkniipfung
zwischen dem Suchwort und dem Aufscheinen des ,, Treffers®
niitzt die Kraft der fremden Marke und deren ,,Lotsenfunktion®
unzulissig aus. Dem ist nichts hinzuzufiigen.

12) Siehe zB Seidlberger in Brenn, 70.

13) Diese Einschrankungen ergeben sich in Deutschland aus den allgemei-
nen Grundsatzen fur die wettbewerbsrechtliche Haftung fur Gehilfen;
zudem aus den Einschréankenden Haftungsregelungen fur Dienstean-
bieter im Teledienstegesetz. In Osterreich sieht das E-Commerce-Gesetz
Haftungseinschrankungen vor.

In diese Richtung deutet auch der Beschluss des OGH, 19. 12. 2005 zu
4 Ob 195/05p, der bei der Haftung von Google auf die fir Domain-Re-
gistrare geltenden Haftungsbeschrankungen abstellt. Der eigentliche
Verletzer muss dann aber — so wie Domain-Grabber — unbeschrankt
haften.
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