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"The really important thing about the web, which will con-
tinue through any future technology, is that it is a universal
space."
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Erst gut 17 Jahre ist es her, seit Tim Berners-Lee die erste Verbindung
von einem Browser zu einem Server herstellte. Auf dieser technischen
Grundlage ist das Internet entstanden, ein Phéinomen, das aus dem Alltag
nicht mehr wegzudenken ist>. Das Internet ist im wahrsten Sinne des Wor-
tes ein Marktplatz ohne Grenzen geworden. Auf dieser universellen Platt-
form werden Waren, Dienstleistungen, Unterhaltung, Wissen, Korrespon-
denz und vieles mehr ausgetauscht.

Diese Austauschhandlungen setzen den Zugang zu einschlagiger Infor-
mation voraus. Information steht im Internet zwar im Ubermass zur Ver-
fiigung?®, entscheidend ist aber die Frage: Wie findet ein (Informations-)

The Guardian vom 3. November 2006, abrufbar unter http://technology.guardian.co.

uk/news/story/0,,1938477,00.html.

Eine Einfiihrung dazu beispielsweise LUBKOWITZ, 35 und 51 ff.
Einlésslich zur damit zusammenhingenden Problematik der Uberinformation: WEBER,

Suchmaschinen, 23 ff.
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Meta-Tags, Keywords und andere Mittel der Suchmaschinenoptimierung

Angebot den potentiellen Interessenten und wie findet ein Interessent ein
passendes (Informations-)Angebot? Eine zentrale Herausforderung wird
die effiziente Versorgung mit niitzlichen Informationen. Diese Aufgabe
nehmen Suchmaschinen wabhr.

Die nachfolgenden Ausfithrungen handeln von Fragen und Problemen,
die sich im Verhiltnis zwischen Suchmaschinen- und Websitebetreibern
und im Verhéltnis zwischen Websitebetreibern und Dritten (nédmlich
Kennzeicheninhabern) ergeben.

1.1 Informationsvermittlung im Internet

Ein Teilnehmer am Marktplatz "Internet" kann Informationen zu seinem
Angebot in verschiedener Weise vermitteln:

1.1.1 Wahl des Domainnamens

Ist der Name eines Anbieters oder das Kennzeichen eines bestimmten Pro-
duktes ausserhalb des Internets bereits bekannt, wird ein potentieller Kun-
de zunéchst diesen als Domainnamen in die Adressleiste seines Browsers
eingeben. Der bekannte Anbieter schaltet seinen Auftritt im Internet des-
halb in der Regel unter einem Domainnamen auf, der seinem Namen oder
dem Kennzeichen seines Produktes entspricht. Der Konsument, der etwas
iiber Nestlé oder deren Produkte erfahren will, wird es also zundchst mit
http://www.nestle.ch, http://www.nestle.com oder auch http://www.
nescafe.ch versuchen. Wer in Deutschland Informationen tiber Audi sucht,
wird http://www.audi.de in die Browser-Adressleiste eingeben*. Auf der
Ebene der Domainnamen gibt es fiir Anbieter schliesslich noch den Weg,
generische Begriffe wie Reisen, Hotel, Internet etc. zu nutzen. Aufgrund

Findige Zeitgenossen haben sich diese Abnehmerpréferenz zunutze gemacht, indem
sie entsprechende Domainnamen fiir sich registriert und benutzt haben. Die Rechtsfra-
gen, die sich im Zusammenhang mit der Registrierung von "fremden" Domainnamen
ergeben, sind schon verschiedentlich behandelt worden. Vgl. etwa die Arbeit von BU-
RI; ROSENTHAL, 91 ff. und 124 ff.; sowie aus der Rechtsprechung: Entscheid des OG
Basel-Landschaft vom 2. Mai 2000 ("hotmail.ch"), Entscheid des OG Thurgau vom
19. Februar 2002 (Registrierung von iiber 300 Domainnamen wie "audi-ankauf.ch",
"audi-handel.ch" etc.), Entscheid des BGer 4C.141 | 2002 ("djbobo.de"), Entscheid des
BGer 4C.31|2004 ("riesen"), Entscheid des BGer 4C.376 | 2004 ("maggi.com"), BGE
125 1I 91 ("rytz.ch"), BGE 126 III 239 ("berneroberland.ch"), BGE 128 III 353
("montana.ch") und BGE 128 111 401 ("luzern.ch").
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der Architektur des Internets sind die Moglichkeiten aber auch hier be-
grenzt, weil etwa http.//www.reisen.ch, http://www.hotel.de oder http.//
www.internet.com nur einmal belegt werden konnen.

1.1.2 Traditionelle Werbung

Wer hingegen nicht {iber ein einprigsames Kennzeichen verfiigt und auch
keinen generischen Begriff als Domainnamen registrieren konnte, muss
potentielle Kunden auf andere Weise ansprechen. Es stehen ausserhalb
des Internets die "klassischen" Mittel des Warenabsatzes zur Verfiigung:
Fernseh- und Radiowerbung, Mund-zu-Mund-Propaganda, Plakate, Zei-
tungsinserate, Flugblitter, Eintrage in Branchenverzeichnissen etc.’. Dazu
kommen internetspezifische Werbeformen wie Bannerwerbung, Pop-up-
Fenster oder die (mittlerweile verponte®) Spam-Werbung.

1.2 Suchmaschinen — Bedeutung und Funktionsweise

Kennt der potentielle Kunde den Namen oder die Firma eines Anbieters,
oder sucht er ein bestimmtes Produkt, wird die Suche mittels Domainna-
men oder auf Basis von Informationen aus der Werbung in der Regel zum
(Such-)Erfolg fiihren. Uniibersichtlich wird die Situation, wenn der Nach-
frager sich nicht nur fiir die Produkte eines bestimmten Anbieters interes-
siert, sondern fiir Produkte einer Kategorie, oder wenn er verschiedene
Angebote miteinander vergleichen will. Hier fiillen die Internetsuchma-
schinen die Liicke in der Informationsvermittlung zwischen Anbieter und
Kunde’. Sie helfen, mittels effizienten Suchtechniken die sprichwortli-
che(n) Nadel(n) im Heuhaufen zu finden®. Ohne Suchmaschinen wéren
gewisse Internetseiten praktisch tiberhaupt nicht auffindbar®.

In diesen Gefédssen wird in aller Regel auf die einschlédgigen (eben nicht bekannten)
Domainnamen verwiesen.

6 Vgl. Art. 3 lit. o UWG, in Kraft seit dem 1. April 2007.

Bei dieser Informationsvermittlung handelt es sich wiederum um eine der im Internet
angebotenen Dienstleistungen. Allerdings werden die Leistungen in der Regel nicht
den Kunden in Rechnung gestellt, sondern iiber Werbung finanziert.

VARADINEK, 279.

OTT, 195 m.w.H. zur gesellschaftlichen, politischen und wirtschaftlichen Bedeutung
und Verantwortung der Suchmaschinenbetreiber. Siehe auch die Beispiele bei DAY,
1464.
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Meta-Tags, Keywords und andere Mittel der Suchmaschinenoptimierung

Internetsuchmaschinen verfiigen iiber riesige Datenbanken, deren Da-
ten sie primdr liber Suchroboter erhalten. Diese Suchroboter gehen nach
folgendem Grundmuster vor!®: Sie "surfen" das Internet ab, indem sie
selbstindig Internetseiten aufrufen und den auf diesen Seiten enthaltenen
Links folgen. Diese Suchroboter werden deshalb auch "Crawler" oder
"Spider" genannt. Die Suchmaschine erfasst zundchst den Text einer In-
ternetseite, analysiert diesen und speichert sodann die auf der Seite ent-
haltenen Daten in ihrer Datenbank. In einem zweiten Schritt priift die
Suchmaschine, ob in einer erfassten Seite Links zu andern Internetseiten
enthalten sind. Ist dies der Fall, folgt die Suchmaschine diesen Links und
analysiert und speichert wiederum die so aufgefundenen Internetseiten.

1.3 Zum Begriff der Suchmaschinenoptimierung

Die Optimierung der eigenen Website im Hinblick auf (bestimmte) Such-

maschinen ist heute eines der zentralen Themen im Zusammenhang mit

dem Internet; besonders im Bereich der kommerziellen Angebote!!. Damit

potentielle Kunden den Weg zu einer Internetseite finden, muss diese

e {ber (bestimmte) Suchmaschinen auffindbar sein; und

¢ in den ersten Réngen der Ergebnislisten dieser Suchmaschinen figurie-
ren.

Dies hat einerseits mit der Fiille der Angebote zu tun, andererseits aber
auch mit der vorrangigen Bedeutung der Suchmaschinen. Dabei kann es
sich in Nischen-Bereichen um spezialisierte Suchmaschinen handeln, in
aller Regel steht indes die Optimierung der Website fiir die Google-Such-
maschine im Vordergrund'?.

19 vgl. zum Nachfolgenden z.B. LuBkowITz, 89 f. und 977 ff. und http://de.wikipedia.
org/wiki/Suchmaschinen. Mittlerweile ist die Funktionsweise von Internetsuchmaschi-
nen noch komplexer geworden; diese werten weit mehr Daten aus als nur den Inhalt
der einzelnen Internetseite, beispielsweise versuchen sie, die Relevanz einer Internet-
seite aus der Anzahl der auf sie verweisenden Links (und wiederum deren Relevanz)
zu bestimmen. Vgl. auch 1.4.4 nachfolgend.

Als Beispiel: Ein kommerzielles Rechtsanwaltsverzeichnis, abrufbar unter http://
www.anwalt-seiten.de/, wirbt bei potentiellen Interessenten damit, die Prisenz im In-
ternet zu optimieren.

Die Google-Suchmaschine (http://www.google.com) ist geméss SonntagsZeitung vom
20. Mai 2007, 115, "Quasimonopolist" in der Schweiz. In Deutschland soll sie iiber
80 % aller Internetsuchabfragen abwickeln; weit abgeschlagen an zweiter Stelle folgt
Yahoo (http://www.yahoo.com) mit bloss etwa 3-5 % (gemessen durch http://www.
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Das Phidnomen der "Positionsoptimierung in Datenbanken" ist nicht
neu. Seit je her versuchen Anbieter, sich im Wettbewerb einen Vorteil zu
verschaffen, indem sie die Architektur von Datensammlungen und Regis-
tern ausnutzen. Dies belegt ein Blick auf die ersten Eintrige im gedruck-
ten Telefonbuch: "A & A & 24 Std. Schliisselservice", "AAA Immobi-
lien", "AAA AAABBAA Glaserei"!’. Wie Suchmaschinen basieren auch
solche Register auf der Erfassung von Daten und dem Anzeigen eines
Abfrageresultats nach bestimmten Kriterien. Im Falle des Telefonbuches
sind diese (alphabetischen) Kriterien allgemein bekannt. Bei der Optimie-
rung von Websites fiir Suchmaschinen geht es grundsétzlich um dasselbe;
die "Tricks" der Anbieter sind hiufig sogar dhnlich trivial wie die ange-
filhrten Beispiele mit der Top-Positionierung bei alphabetischer Reihen-
folge.

14 Die Mittel der Suchmaschinenoptimierung

14.1 Meta-Tags
1.4.1.1 Begriff

Meta-Tags sind das klassische!'* Mittel der Suchmaschinenoptimierung.
Meta-Tags sind in Hypertext Markup Language (HTML) codierte Infor-
mationen, die im Browser-Fenster nicht dargestellt werden. Die Meta-
Tags waren anfénglich dazu bestimmt, fiir Suchmaschinen Schliisselbe-
griffe einer Internetseite bereitzustellen'>. Weil die in den Meta-Tags
enthaltenen Begriffe fiir den blossen Betrachter einer Seite nicht sichtbar
sind, hat dies rasch dazu gefiihrt, dass in den Meta-Tags weit mehr als nur
gerade eine Beschreibung oder ein paar wenige Schliisselbegriffe ange-
bracht wurden, dies mit dem Ziel, bei moglichst vielen Suchmaschinenab-
fragen im Resultat zu erscheinen. Wegen dieses inflationdren Gebrauchs

webhits.de); gemiss anderer Quelle soll es Google als Suchmaschinenbetreiber in den
USA auf einen Marktanteil von 48,3 % bringen, wihrend MSN und Yahoo zusammen
38,4 % schaffen (Microsoft und Yahoo im Scheinwerferlicht, in: NZZ vom 5. Mai
2007, 23; auch http://www.validome.org/blog/mews/Item-123); vgl. auch OTT, 195 f.
13" Telefonbuch der Stadt Ziirich, Ausgabe 2007.
Wenigstens was die rechtliche Erfassung der Suchmaschinenoptimierung anbelangt.
Meta-Tags erhalten gewissermassen Informationen iiber Informationen. Vgl. auch Ro-
SENTHAL, 115; BAUDENBACHER, N 231 zu Art. 3 lit. b UWG.
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messen die meisten Suchmaschinen den in Meta-Tags enthaltenen Schliis-
selbegriffen heute keine besondere Bedeutung mehr zu'S.

Neben dem Platzieren in Meta-Tags gibt es weitere Moglichkeiten,
Begriffe fiir den normalen Betrachter unsichtbar im Quelltext einer Inter-
netseite unterzubringen, beispielsweise in Datei- und Pfadnamen von an-
zuzeigenden Grafiken oder in nicht angezeigten Parametern von Objekten.
Weniger subtil ist die Methode, Text auf der Internetseite auf einem
gleichfarbigen Hintergrund zu verstecken. Diese Varianten der Suchma-
schinenoptimierung konnen ebenfalls unter den Begriff der Meta-Tags in
einem weiteren Sinne subsumiert werden. Denn in all diesen Féllen geht
es um dasselbe: die fiir den Websitebenutzer unsichtbare Platzierung von
maschinenlesbaren Schliisselbegriffen!”.

1.4.1.2 Beispiele aus der Praxis

o Plattform fiir Gebrauchtwagen

Eine der grosseren Schweizer Internetplattformen fiir Gebrauchtwagen,
www.autoscout.ch, verwendet in den Meta-Tags neben Schliisselbegriffen
wie Auto, Autos, Cabrio oder Gebrauchtwagen auch die Markennamen
gingiger Automobile wie Audi, BMW, Ferrari, Honda, Mercedes, Por-
sche, Skoda etc.'®.

16 vgl. die Google Webmaster Guidelines, abrufbar unter http://www.google.com/
support/webmasters/bin/answer.py?answer=35769.
17" Ahnlich DAY, 1466.
Der vollstindige Keyword-Tag lautet: <meta name="keywords" content="Autos, Au-
to, Audi, BMW, Cabrio, Chevrolet, Chrysler, Citroen, Corvette, Coupe, Daimler, Fahr-
zeuge, Ferrari, Fiat, Finanzierung, Autos, Ford, Gebrauchtwagen, Gebrauchtwagenbér-
se, Gelandewagen, Golf, Honda, Hummer, Hyundai, Inserate, Jaguar, Jahreswagen,
Jeep, Kia, Klassiker, Kombi, Lancia, Leasing, Limousine, Mazda, Mercedes, Mitsubi-
shi, Motorrad, Nissan, Nutzfahrzeuge, Oldtimer, Opel, Personenwagen, Peugeot, Por-
sche, Renault, Alfa Romeo, Seat, Skoda, Sportwagen, Subaru, Suzuki, Toyota, Tuning,
Versicherung, Versicherungen, Volvo, VW">,
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o Sixt | Budget (Deutschland)

Der Mietwagenanbieter Sixt hatte die Namen verschiedener Konkurrenten
(u.a. Budget, Hertz, Avis, EuropCar) in den Katalog seiner Meta-Tag-
Schliisselbegriffe aufgenommen. Das hatte zur Folge, dass bei jeder Such-
abfrage nach einem dieser Mietwagenanbieter immer auch Sixt in der Er-
gebnisliste auftauchte. Dadurch wurden Kunden dazu verleitet, statt der
Internetseite des effektiv gesuchten Anbieters diejenige von Sixt anzukli-
cken. Schliesslich klagte der Konkurrent Budget gegen Sixt vor dem
Landgericht Miinchen wegen unlauteren Wettbewerbs!.

e Soda Stream

Zwei Unternehmen der Soda-Club Gruppe?® verlangten klageweise vor
dem Handelsgericht des Kantons Aargau, es sei einem Konkurrenten (und
ehemaligen Lizenznehmer) zu verbieten, die Meta-Tags "SodaStream",
"Soda Stream", "SodaClub", "Soda Club", "SodaStar" und "Soda Stream
Maxi" im Quelltext der von ihm betriebenen Internetseite zu benutzen.
Ihren Unterlassungsanspruch stiitzten sie auf Marken-, Namens- sowie auf
Lauterkeitsrecht.

o Impuls (Deutschland)

Die Impuls Finanzmanagement AG bietet unter dem Kennzeichen "Im-
puls" in Deutschland verschiedene Beratungsdienstleistungen im Bereich
der Krankenversicherung an. Unter dem Domainnamen "impulsonline.
de" ist sie auch im Internet prdsent. Ein Konkurrent verwendete in den
Meta-Tags seiner Internetseite den Schliisselbegriff "Impuls". Gegen diese
Verwendung ging die Impuls Finanzmanagement AG wegen Kennzei-
chenrechtsverletzung und Verstoss gegen das Lauterkeitsrecht gerichtlich
vor?!,

19 WEBER, E-Commerce, 255 f.

20 Kligerin 1 war die Soda-Club CO2 Ltd., BVI, als Kligerin 2 trat die SodaStream Ltd.,
GB auf. Erstere war Inhaberin der Marken "Sodastream", "Sodastar" und "Sodaclub",
siche Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 10. April 2001, in: sic!
2001, 532 ff.

21 Sjehe den Sachverhalt im Urteil des deutschen Bundesgerichtshofes vom 18. Mai 2006
(abrufbar unter http://www.netlaw.de/entscheidungen/2006-05-18-bgh-i-zr-183-03.
xml).
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14.2 Keyword-Dichte

Dem (sichtbaren) Text einer Internetseite messen die Suchmaschinen nach
wie vor besondere Bedeutung zu. Kommt ein Begriff hiufiger vor als
andere, wird ein Begriff als Uberschrift verwendet oder auf andere Weise
hervorgehoben, schreiben Suchmaschinen solchen Begriffen ebenfalls die
Bedeutung von Schliisselbegriffen zu. Man spricht in diesem Zu-
sammenhang auch von der Keyword-Dichte. Die Optimierung einer Inter-
netseite fiir Suchmaschinen besteht hier darin, die gewiinschten Begriffe
hiufig und hervorgehoben zu verwenden.

Welcher Teil einer Internetseite von den Suchmaschinen tatséchlich
eingelesen wird, hiangt wesentlich von der Speicherkapazitét und der Re-
chenleistung der Datenbanken und Server der Suchmaschine ab. So spei-
chern Suchmaschinen in der Regel nicht den kompletten Quelltext der
Internetseite. Bei Google sind dies beispielsweise die ersten 101 KB, bei
der Yahoo-Suchmaschine immerhin die ersten 500 KB?2. Es ist damit
entscheidend, die "richtigen" Begriffe am Anfang einer Website zu ver-
wenden.

1.4.3 Briickenseiten

1.43.1 Begriff

Viele rein grafische und multimediale Elemente??, die heute auf Internet-
seiten eingesetzt werden, konnen von Suchmaschinen nicht direkt durch-
sucht werden. Das fiihrt dazu, dass Internetseiten weder im angezeigten
Inhalt noch im Quelltext lesbare Begriffe enthalten, aufgrund derer Such-
maschinen diese Seiten einordnen konnten. Sogenannte Briickenseiten
(engl. doorway pages) konnen hier Abhilfe schaffen. Es handelt sich dabei
um Internetseiten, die mit lesbaren Schliissel- und Suchbegriffen in Text-
form speziell auf Suchmaschinen ausgerichtet sind. Die Besucher der Brii-
ckenseiten bekommen deren Inhalt dabei hochstens fiir Sekundenbruchtei-
le zu sehen; sie werden unmittelbar zu einer Hauptseite weitergeleitet.

22 LykowITZ, 990 f.
23 Beispielsweise JPEG- und GIF-Bilddateien, Java Applets oder Adobe Flash-Objekte.
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1.4.3.2 Beispiel aus der Praxis

o BMW Deutschland

BMW Deutschland lieferte ein Lehrbuch-Beispiel fiir die Verwendung
von Briickenseiten und Schliisselbegriffen?*. Die Ausniitzung der vollen
grafischen und multimedialen Gestaltungsmoglichkeiten auf der BMW-
Website fiihrte dazu, dass diese weder im sichtbaren Inhalt noch im Quell-
text fir Suchmaschinen verwertbare Information enthielt und fiir Suchma-
schinen damit nicht mehr indizierbar war. BMW versuchte durch das Auf-
schalten einer Reihe von textbasierten und fiir Suchmaschinen optimierte
Briickenseiten Abhilfe zu schaffen. Diese leiteten den Besucher dann au-
tomatisch auf die BMW-Hauptseite weiter. Vom wenig attraktiven Inhalt
der Briickenseiten bekamen die Besucher dabei kaum etwas mit?.

1.4.4 Back-Links

Neben Schliisselbegriffen tragen auch die auf eine Website fithrenden
Links zur Berechnung ihrer allgemeinen Relevanz bei. Die Idee ist ein-
fach und riihrt von der Annahme her, dass eine Internetseite, auf die viele
Links verweisen, eine grosse Relevanz hat. Dabei geniigt es jedoch nicht,
dass die Links von irgendwelchen Seiten stammen, vielmehr wird auch
die Relevanz der Ausgangsseite "gemessen". So hilft es beispielsweise
nicht, selber viele Domainnamen zu registrieren und von diesen aus Links
auf die Hauptseite zu setzen (sogenannte Back-Links), damit diese in der
Relevanz steigt. Wenig zur Relevanz-Steigerung tragen aus dem gleichen
Grund auch sogenannte "Link-Farmen" bei, d.h. Internetseiten, deren An-
gebot sich darauf beschréinkt, Links auf andere Internetseiten aufzulisten.

24 hitp://blog.outer-court.com/archive/2006-02-04-n60.html; http://bloggingtom.ch/
archives/2006/02/04/google-kickt-bmw-aus-dem-index/.

Auszug aus der Website, welche auf die Begriffe "BMW" und "Neuwagen" hin opti-
miert war: "BMW Neuwagen. Sie suchen einen BMW Neuwagen? Unsere Suche nach
BMW-Hiéndlern in Threr Nihe bietet schnellen Zugriff auf BMW-Autohéuser in Threr
Nihe, wo Sie sich die BMW Neuwagen in aller Ruhe und Ausfiihrlichkeit ansehen
konnen — Sie erhalten von uns Adresse, Telefon und Website der BMW-Héndler in
Ihrer Nahe. Suchen Sie iiber Name, Postleitzahl oder Stadt des BMW-Partners. BMW
Neuwagen — In jeder Abteilung unserer BMW Niederlassung arbeiten Fachleute fiir
Sie. Unsere Mitarbeiter werden durch intensive Schulungen der BMW AG immer auf
dem aktuellen Stand des Wissens gehalten. BMW Neuwagen...".

25
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1.4.5 Cloaking

Unter Cloaking (von engl. fo cloak; tarnen, verhiillen) wird eine Technik
der Suchmaschinenoptimierung verstanden, bei der dem Suchroboter eine
andere Seite prasentiert wird als dem normalen Besucher der Internet-
seite?®. Technisch erfordert dies, dass der Server, auf dem die Internetseite
gespeichert ist, Suchroboter von normalen Besuchern unterscheiden kann.
Auf diese Weise konnen z.B. auch die den Suchmaschinen gegeniiber ver-
wendeten Meta-Tags verheimlicht werden.

2. Rechtliche Aspekte

2.1 Versteckte Verwendung fremder Kennzeichen am
Beispiel der Meta-Tags

Die unter 1.4.1.2 angefiihrten Beispiele machen deutlich, dass bei weitem
nicht nur generische Begriffe zur Optimierung einer Internetseite fiir
Suchmaschinen verwendet werden. Vielfach zeigt ein Blick in den Quell-
text einer Internetseite die Verwendung von Begriffen, die geschiitzten
fremden Kennzeichen entsprechen. Dabei handelt es sich bisweilen um
die Kennzeichen eines Konkurrenten (Sixt | Budget, Impuls) oder um die-
jenigen des Herstellers der auf der Internetseite vertriebenen Produkte
(Plattform fiir Gebrauchtwagen, Soda Stream). Die Besonderheit bei die-
ser Kennzeichenverwendung liegt darin, dass die verwendeten Kennzei-
chen fiir den normalen Betrachter der Internetseite nicht sichtbar sind.
Diese Verwendung fremder Zeichen wirft unter Schweizer Recht — je
nach Fallkonstellation — Fragen des Markenrechts, des Firmen- und Na-
mensrechts sowie des Lauterkeitsrechts auf.

2.1.1 Markenrecht

Das Markenschutzgesetz verleiht dem Inhaber einer Marke das aus-
schliessliche Recht, die Marke zur Kennzeichnung der Waren und Dienst-
leistungen, fiir welche die Marke beansprucht wird, zu gebrauchen (Art.
13 Abs. 1 MSchG). Der Markeninhaber kann mithin jedem andern verbie-

26 http://www.suchmaschinentricks.de/technik/suchmaschinen-cloaking/.
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ten, sein als Marke geschiitztes Zeichen kennzeichenmdssig zu beniitzen?’.
Entsprechend sieht Art. 13 Abs. 2 MSchG eine Reihe von Verbietungs-
rechten vor. Zu priifen ist namentlich, ob die versteckte Verwendung eines
fremden Zeichens im Quelltext einer Internetseite unter einen der Tat-
bestéinde von Art. 13 Abs. 2 lit. a-e MSchG fillt.

2.1.1.1 Bisherige Lehre: Kein kennzeichenmdssiger Gebrauch

Nach bisheriger schweizerischer Lehre fehlt es bei der versteckten Ver-
wendung fremder Kennzeichen im Quelltext von Internetseiten an einer
hinreichenden Wahrnehmbarkeit des Zeichens durch die Adressaten. Des-
halb kénne man nicht von einer kennzeichenméssigen Verwendung sol-
cher Zeichen sprechen?®.

e Argumentiert wird einerseits mit Art. 10 MSchV, wonach eine Marke
grafisch darstellbar sein muss, um in das Markenregister eingetragen
werden zu koénnen. Daraus wird geschlossen, ein Kennzeichen im Sin-
ne des Markenschutzgesetzes konne nur sein, was wahrnehmbar sei.
An dieser Wahmehmbarkeit fehle es den Meta-Tags und andern ver-
steckten Schliisselbegriffen — wenigstens ohne Riickgriff auf den
Quelltext?.

e Andererseits werden auch die einzelnen Verbietungsrechte in den Tat-
bestdnden von Art. 13 Abs. 2 lit. a-e MSchG zu Hilfe genommen: Zu-
treffend ist dabei, dass die Verwendung von Zeichen in Meta-Tags
nicht unter Art. 13 Abs. 2 lit. a MSchG ("das Zeichen auf Waren oder
deren Verpackungen anzubringen") oder lit. d ("unter dem Zeichen
Waren ein- oder auszufithren") fillt. Auch unter lit. b und ¢ ("unter
dem Zeichen Waren [...] und Dienstleistungen anzubieten [...]") soll
sich die Verwendung von fremden Kennzeichen in Meta-Tags nicht
subsumieren lassen. Der Anbieter, der seine Internetseite mit einem
fremden Kennzeichen unterlege, biete damit noch nicht Waren oder
Dienstleistungen unter diesem Zeichen an. Er verwende das fremde

27 Das Verbot richtet sich nicht nur gegen identische Zeichen, sondern auch gegen Zei-

chen, die mit dem als Marke geschiitzten Zeichen verwechselbar sind (Art. 13 Abs. 2
i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. b und ¢ MSchG). Wie die angefiihrten Beispiele (vgl. oben
1.4.1 und 1.4.3) zeigen, geht es allerdings bei Verwendung fremder Zeichen zur Such-
maschinenoptimierung in der Regel um identische Zeichen fiir gleiche Waren und
Dienstleistungen. Fragen der Verwechslungsgefahr stehen damit in der Regel nicht im
Vordergrund.

28 Vgl. WILLL, N 16 zu Art. 13 MSchG; DAY, 1466; SPIRIG, 329 ff.; a.A. MENN, 78.

2% Zum Ganzen DAY, 1466; WEBER, Suchmaschinen, 86 f.
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Kennzeichen nur dazu, Kunden auf seine eigene Internetseite zu lo-
cken?.
In dem bisher einzigen publizierten Entscheid, der sich mit der Ver-

wendung fremder Kennzeichen in Meta-Tags befasst, hat sich das Han-
delsgericht des Kantons Aargau mit dieser Frage nicht ausdriicklich aus-
einandergesetzt und eine Kennzeichenverletzung aus andern Griinden
verneint*!.

2.1.1.2 Kritik an der bisherigen Lehre

Die gegen das Vorliegen eines kennzeichenméssigen Gebrauchs vorge-
brachten Argumente iiberzeugen aus folgenden Griinden nicht:

Art. 10 MSchV steht im Zusammenhang mit der Eintragung einer zu
schiitzenden Marke. Die in dieser Bestimmung verlangte Darstellbar-
keit des Kennzeichens ist eine Voraussetzung der Markeneintragung,
sagt aber nichts iiber die Reichweite des markenrechtlichen Schutzes
aus. Es wiirde dem Schutzgedanken des Markenrechts widersprechen,
wollte man den Schutz der Marke von der Eintragungsfahigkeit des
verletzenden Zeichens abhéngig machen2. Im Ubrigen kénnen Meta-
Tags tiber den Quelltext bei jeder Website auch sichtbar gemacht und
ausgedruckt werden. Als Argument dafiir, dass es im Falle versteckter
Verwendung von Kennzeichen an einer kennzeichenméssigen Ver-
wendung fehle, kann Art. 10 MSchV jedenfalls nicht verwendet wer-
den?.

Beim zweiten Argument, das sich am Wortlaut der Verbietungsrechte
in Art. 13 Abs. 2 MSchG orientiert, hilt die Unterscheidung von "Wa-
ren oder Dienstleistungen unter diesem Kennzeichen anbieten" und
"das Kennzeichen nur dazu beniitzen, um Kunden auf die Internetseite
zu locken" einer Priifung nicht stand. Letztlich geht es jedem Benutzer
eines fremden Kennzeichens darum, mittels dieses Kennzeichens Kun-

30
31

32

33

DAY, 1466 f. m.w.H.

Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 10. April 2001, in: sic! 2001,
537 ff.; immerhin bezeichnet das Handelsgericht das Setzen von fremden Zeichen als
"verkaufsfordernde Massnahme", was auf Annahme eines kennzeichenmaissigen Ge-
brauchs hindeutet.

DAvID, N 10 zu Art. 13 MSchG, hélt mit Recht dafiir, dass die Ausschliesslichkeits-
rechte sehr extensiv gehandhabt werden sollen. Bereits die Botschaft zum MSchG,
BBI 1991 1, 1, 17, hielt fest, dass es Ziel des neuen Gesetzes sei, die Stellung des Mar-
keninhabers zu stiarken.

Gleicher Auffassung: MENN, 78, insbesondere Fn 336.

55



GREGOR BUHLER

den anzulocken. Weiter fand, soweit ersichtlich, Art. 13 Abs. 2 lit. e
MSchG in der Diskussion noch keine besondere Beachtung®*. Diese
Bestimmung verbietet es andern nicht nur, ein als Marke geschiitztes
Kennzeichen auf Geschéftspapieren und in der Werbung zu benutzen,
sondern auch, das Kennzeichen "sonstwie im geschidftlichen Verkehr zu
gebrauchen". Der Tatbestand ist jedenfalls offen genug?®®, um die Ver-
wendung eines Zeichens in Meta-Tags mit zu umfassen; es diirfte zu-
mindest keinen Zweifel daran geben, dass eine Website als Mittel des
geschéftlichen Verkehrs anzusehen ist. Mittelbar, eben durch die Ver-
wendung als Meta-Tags, werden damit fremde Zeichen in einer Weise
gebraucht, die zu Fehlzurechnung bei den einzelnen Websites fithren
kann?.

2.1.1.3 Exkurs: Der "Impuls"-Entscheid des BGH vom 18. Mai 2006

Die Frage des kennzeichenmissigen Gebrauchs war auch in Deutschland
lange umstritten. Wahrend zahlreiche deutsche Gerichte schon frith die
Verwendung fremder Kennzeichen in Meta-Tags als verletzenden Ge-
brauch im Sinne des Markenrechts beurteilten?’, hielten andere Gerichte
dafiir, dass kein solcher Gebrauch vorliege’®. Der BGH hatte 2006 im
"Impuls"-Fall Gelegenheit, diese Frage hochstrichterlich zu beurteilen®”.
Im "Impuls"-Fall hatten die unteren Instanzen einen kennzeichenmas-
sigen Gebrauch bei der Verwendung fremder Kennzeichen in Meta-Tags
noch verneint*. Ahnlich wie die zitierten Stimmen in der Schweizer Leh-
re*! argumentierte das OLG Diisseldorf damit, es fehle bei Meta-Tags an

34
35

Siehe aber immerhin: MENN, 80.

DAVID, N 23 zu Art. 13 MSchG, postuliert eine weite Auslegung des Verbreitungs-

rechts gegen den Gebrauch in der Werbung.

36 So auch MENN, 78 f.

37" OLG Miinchen, MMR 2000, 546; OLG Hamburg, GRUR-RR 2005, 118; LG Mann-
heim, CR 1998, 306; LG Miinchen I, MMR 2004, 689 f.; LG Frankfurt/M., MMR
2000, 493; LG Stuttgart, WRP 2002, 347; LG Hamburg, CR 2000, 121.

38 OLG Koln, GRUR-RR 2003, 42; OLG Diisseldorf, CR 2004, 462; OLG Diisseldorf,
CR 2004, 936; VIEFHUES, 337 ff. m.w.H.; VARADINEK, 281 ff. m.w.H.; ROSENTHAL,
119 Fn 122 m.H. auf deutsche Entscheidungen; KAzemr, 193 ff. m.w.H.

39 Urteil des deutschen Bundesgerichtshofes vom 18. Mai 2006 (abrufbar unter http:/
www.netlaw.de/entscheidungen/2006-05-18-bgh-i-zr-183-03. xml); zum Sachverhalt
vgl. 1.4.1.2.

40 Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 15. Juli 2003 (abrufbar unter http://
www.netlaw.de/urteile/olgd 11.htm; siehe auch Jusletter vom 23. August 2004).

41 Vgl. Fn 28.
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einem wahrnehmbaren Vorgang. Die angesprochenen Verkehrskreise, die
sich einer Suchmaschine bedienten, bildeten ihre Vorstellung von der
Kennzeichnung der angebotenen Dienstleistungen anhand des fiir sie
wahrnehmbaren Teils der als Treffer aufgefiihrten Internetseite. Solange
diese wahrnehmbare Internetseite kennzeichenrechtlich unbedenklich sei,
liege keine Verletzung vor.

Gemiss BGH lésst sich eine kennzeichenmissige Benutzung nicht mit
der Begriindung verneinen, ein Meta-Tag sei fiir den durchschnittlichen
Internetnutzer nicht wahrnehmbar. Gebe ein Nutzer in eine Suchmaschine
das Wort "Impuls" ein, bediene er sich einer technischen Einrichtung, mit
deren Hilfe er in kurzer Zeit eine grosse Zahl von Internetseiten nach dem
eingegebenen Wort durchsucht, um via Suchergebnis die fiir diesen Beg-
riff relevanten Websites zu erhalten. Schliesse die Suchmaschine den
normalerweise fiir den Nutzer nicht sichtbaren Quelltext der Internetseiten
in die Suche ein, wiirden auch Seiten als Suchergebnis aufgelistet, die das
Suchwort lediglich im Quelltext enthielten. Dabei sei nicht entscheidend,
dass das Suchwort fiir den Nutzer auf der entsprechenden Internetseite
nicht sichtbar werde. Massgeblich sei vielmehr, dass mit Hilfe des Such-
wortes das Ergebnis des Auswahlverfahrens beeinflusst und der Nutzer
auf diese Weise zu der entsprechenden Internetseite gefiihrt werde. Das
Suchwort diene somit dazu, den Nutzer auf das dort werbende Unterneh-
men und sein Angebot hinzuweisen.

2.1.14 Kennzeichenmdssiger Gebrauch bei der Verwendung in Meta-
Tags

Die Argumentation des BGH iiberzeugt. Die unmittelbare visuelle Wahr-

nehmbarkeit kann nicht das entscheidende Kriterium sein. Massgebend ist

vielmehr, welche Konsequenzen die Verwendung von fremden Zeichen
als Meta-Tags nach sich zieht:

e Der Internetbenutzer, der eine Marke als Suchbegriff eingibt, wird eine
Liste von Websites erhalten, die auf dieser Marken-Eingabe beruht. Er-
fahrungsgemadss wird er die zuerst gelisteten Websites aufrufen. Mit-
telbar, durch den Quelltext dieser Websites, konnen die zugrundelie-
genden Marken wahrnehmbar gemacht werden.

e Der Meta-Tags-Setzer verschafft sich einen Vorteil, indem er den Su-
chenden auf seine Website hinweist und damit allenfalls Verkehr (so-
genannten traffic) auf seiner Website erzeugt, der ohne dieses fremde
Zeichen ausgeblieben wire.

57



GREGOR BUHLER

Das Setzen derartiger Meta-Tags ist eine verkaufsfordernde Massnah-
me* und kann ohne Not auch bei den Verbietungsrechten des Art. 13
Abs. 2 MSchG eingereiht werden. Diese Tétigkeit qualifiziert als Ge-
brauch "sonstwie im geschiftlichen Verkehr" (Art. 13 Abs. 2 lit. e
MSchG) und ldsst sich weiter auch unter den Wortlaut von Art. 13 Abs. 2
lit. ¢ MSchG subsumieren. Denn: Wer solche Meta-Tags setzt, tut nichts
anderes, als — mittelbar — unter einem fremden Zeichen seine Dienstleis-
tungen anbieten.

Das Setzen von Meta-Tags mit fremden Zeichen féllt damit in den Be-
reich des markenrechtlichen Ausschliesslichkeitsrechts. Ob dieses Recht
auch in jeder Konstellation geltend gemacht werden kann, ist im Folgen-
den weiter zu kléren.

2.1.1.5 Meta-Tags und Ankiindigungsrecht

Eine Schranke der Geltendmachung des Markenrechts ergibt sich aus dem

Prinzip der Erschopfung, wie es im Rahmen der "Chanel"-Rechtsprechung

des Bundesgerichts und der darauf beruhenden Entscheidungen entwickelt

wurde®. Auf diese Grundsitze hat sich das Handelsgericht des Kantons

Aargau im "Soda Stream-Fall" gestiitzt*:

e Das Handelsgericht des Kantons Aargau fiihrte aus, der Markeninhaber
kénne zwar anderen verbieten, ein mit seiner Marke identisches Zei-
chen in der Werbung und im geschéftlichen Verkehr zu gebrauchen®,
doch sei das Markenrecht erschopft, sobald Markenprodukte mit Zu-
stimmung des Markeninhabers in den Verkehr gelangt seien*®. Der
Markeninhaber kdnne daher Dritten gestiitzt auf sein Markenrecht den
weiteren Vertrieb der Markenprodukte nicht verbieten.

e Die zum Weiterverkauf berechtigten Dritten miissten zudem die Mar-
kenwaren auch bewerben konnen; der Markeninhaber konne den nicht
in sein Vertriebssystem eingebundenen Hiandlern nicht vorschreiben,

42 Vgl. auch Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 10. April 2001, in: sic!

2001, 537.
43 BGE 122 I1I 469 ("Chanel"); Entscheid des BGer 4C.354 | 1999 ("Chanel IV"), in: sic!
2000, 310 ff.; Entscheid des BGer 4C.142 | 2001 ("VW | Audi-Spezialist"), in: sic!
2002, 434 ff.
Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 10. April 2001, in: sic! 2001,
536 f.
45 Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ i.V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. a MSchG.
46 BGE 122 111 469, E. 3-5

44
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wie sie die Markenware zu vertreiben und zu bewerben hitten*’. Die
dem Wiederverkdufer der Markenware zustehende Befugnis zur Ver-
wendung der Marke gehe allerdings nicht {iber das hinaus, was fiir den
Vertrieb der Markenware erforderlich sei. Eine Verwendung der Mar-
ke ohne Bezug zu der vom Wiederverkédufer angebotenen Markenware
sei unzuldssig*®.

Gestiitzt auf diese Ausfithrungen befand das Handelsgericht in concre-
to, dass die Verwendung der geschiitzten Marken "Sodastream", "Soda-
star" und "Sodaclub" in den Meta-Tags durch die Beklagte markenrecht-
lich zuléssig sei. Es war dies in den Augen des Handelsgerichts des Kan-
tons Aargau eine verkaufsfordernde Massnahme eines nicht in das Ver-
triecbssystem des Markeninhabers eingebundenen Héndlers, der damit auf
sein Angebot an Markenprodukten hinweise. Die Beklagte erreiche nichts
mehr, als dass der nach Soda-Produkten suchende Internetbenutzer iiber-
haupt auf ihre Internetseite gelange. Diese Erwédgungen sind zweifelsohne
zutreffend; sie erfordern, dass sich der Richter mit dem Inhalt der mit
Meta-Tags unterlegten Website befasst. Denn erst dann, wenn ein sachli-
cher Bezug zum tatsdchlichen Angebot des Héandlers fehlt, liegt eine Mar-
kenrechtsverletzung vor®.

2.1.1.6 Beurteilung der weiteren Beispiele

Nach den gleichen Kriterien sind die beiden weiter erwéhnten Beispiele®

zu beurteilen:

e Im Falle der Plattform fiir Gebrauchtwagen muss es fiir den Betreiber
der Website moglich sein, die Marken der iiber die Plattform vertrie-
benen Fahrzeuge in den Meta-Tags der Internetseiten zu verwenden.
Weiter muss es fiir den Betreiber der Website nicht nur zuléssig sein,
die Marken der sich gerade konkret im Angebot befindlichen Fahrzeu-
ge zu verwenden, sondern die Marken aller regelmissig iber die Platt-
form angebotenen Fahrzeuge. Die Grenze ist dort zu ziehen, wo Fahr-
zeuge einer bestimmten Marke gar nicht angeboten werden. Hier ist

47 Entscheid des BGer 4C.354 | 1999 ("Chanel IV"), in: sic! 2000, 312, E. 1b; DAVID, N
16 zu Art. 13 MSchG; MARBACH, 202.

48 Entscheid des BGer 4C.354 | 1999 ("Chanel IV"), in: sic! 2000, 312, E. 1b und d.

49 Vgl. auch Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 10. April 2001, in: sic!
2001, 537.

30 Vgl oben 1.4.1.2.
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die Ausrichtung des Angebots in die Betrachtung miteinzubeziehen.
Im Falle einer Plattform fiir Fahrzeuge durchschnittlicher Preisklasse
diirfte es sich bei der Verwendung von Marken wie "Ferrari" oder
"Hummer" um Grenzfille handeln’', wihrend sie auf einer Plattform
fiir Luxuswagen ohne weiteres zuléssig sein diirften.

e Unzuldssig bleibt dagegen die Verwendung fremder Kennzeichen, bei
denen ein Zusammenhang mit dem Warenangebot des Benutzers fehlt,
wie etwa bei der Verwendung der Namen von Konkurrenten in den
Meta-Tags einer Internetseite (vgl. die Beispiele "Sixt | Budget" und
"Impuls">?).

2.1.2 Namensrecht

Gemadss Art. 29 ZGB ist es untersagt, sich den Namen eines Dritten anzu-
massen. Die verletzte Person kann gegen solche Namensanmassungen auf
Unterlassung klagen. So konnte sich z.B. Heinz Harald Frentzen daran
storen, dass sein Name in Meta-Tags als Koder fiir eine Autovermittlungs-
plattform ausgelegt wird. In der Tat ist es mdglich, die Verwendung des
Namens fiir eine Sache, z.B. fiir ein Gerét, eine Zeitschrift oder Plakate zu
untersagen®’. Eine Website ist im Grunde ein Informationsmedium wie ei-
ne Zeitschrift oder ein Plakat. Aus diesem Grunde muss auch hier ein Ein-
schreiten des Namensinhabers moglich sein’*. Voraussetzung ist aber im-
mer ein rechtlich geschiitztes Interesse. Ein solches diirfte immer dann ge-
geben sein, wenn auf der Website negative Tatsachen {iber den Namensin-
haber verbreitet werden oder nichtgewollte Beziige zu ihm hergestellt
werden®’.

2.1.3 Lauterkeitsrecht

Die lauterkeitsrechtliche Relevanz des Setzens von Meta-Tags kann nur
mit Blick auf die konkrete Website, die mit einem solchen Tag unterlegt
ist, beurteilt werden. Dabei sind verschiedene rechtliche Konstellationen
zu unterscheiden:

31 Vgl Fn 18.

32 Vgl. oben 1.4.1.2.

33 BGE 10211 161, 165 f.; BGE 108 I1 241, 243 f.

34 So auch DAY, 1467, und WEBER, Suchmaschinen, 87.

35S0 auch Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 10. April 2001, in: sic!
2001, 537.
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Liegt eigentlicher Behinderungswettbewerb vor, bei dem durch das
Verwenden fremder Kennzeichen als Meta-Tags das Suchresultat fiir
den Abnehmer unbrauchbar gemacht wird, mithin die Homepage des
Kennzeicheninhabers nicht mehr oder nicht mehr hinreichend promi-
nent erscheint, so kann ein solches Verhalten als unerlaubt, weil gegen
die guten Sitten und Treu und Glauben verstossend, qualifiziert werden
(Art. 2 UWG)*. Solche Fille diirften faktisch nur noch vorkommen,
wenn neben den Meta-Tags weitere Methoden zu einer Riickstufung
des Kennzeicheninhabers in den Trefferlisten fiihren®’.

Ein weiterer Aspekt ist das Umleiten von Abnehmerstromen auf die
eigene Website, veranlasst durch geschicktes Setzen von Meta-Tags*s.
Auch dieses Verhalten wird unter Art. 2 UWG abgehandelt, wobei in
der klassischen Variante verlangt wird, dass "ein bereits gefasster
Kaufentschluss unmittelbar auf das eigene Angebot umgeleitet wird"*.
Wer nun aber Suchmaschinen beniitzt, wird seinen Kaufentscheid in
aller Regel noch nicht getroffen haben. Dazu diirfte eine derartige Ab-
fangaktion auch deshalb kaum gelingen, weil eine Trefferliste, die {iber
Meta-Tags "manipuliert" worden ist, noch nicht direkt zu einem Kauf-
entscheid des Kunden fiihrt — erforderlich bleibt in jedem Falle das
Aufrufen der betreffenden Websites.

Bei der Schaffung von Verwechslungsgefahr mit den Angeboten ande-
rer Anbieter (vgl. Art. 3 lit. d UWG) liegt die Wertung parallel zu den
markenrechtlichen Uberlegungen. Hier gilt, dass das Lauterkeitsrecht
in aller Regel nicht verbieten kann, was das Markenrecht erlaubt®®. Ein
Héndler, der berechtigt ist, Markenprodukte zu verkaufen und zu be-
werben, schafft nicht schon dadurch unlautere Verwechslungsgefahr,
dass er die Internetseite mit den Markennamen der von ihm vertriebe-
nen Produkte unterlegt und so dem Internetbenutzer die Anzeige dieses
Angebots ermoglicht.

Es lassen sich weitere Anwendungsfille denken (etwa im Bereich von

Art. 3 lit. a UWG — Herabsetzung oder von Art. 3 lit. ¢ UWG — unlautere
vergleichende Werbung); Tatsache bleibt, dass abgesehen von der zitier-

56
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DAY, 1469.

Zur abnehmenden Bedeutung der Meta-Tags vgl. 1.4.1.

BAUDENBACHER, N 119 zu Art. 2 UWG.

BAUDENBACHER, a.a.0.

So auch das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 10. April 2001, in:
sic! 2001, 538. Massgeblich ist auch in lauterkeitsrechtlicher Hinsicht der Inhalt der
Website.
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ten Entscheidung des Aargauer Handelsgerichts missliebiges Setzen von
Meta-Tags oder anderes "suchergebnissteuerndes Verhalten" bisher nie in
Gerichtsverfahren thematisiert worden ist.

2.2 Sanktionen durch Suchmaschinenbetreiber

2.2.1 Im Spannungsverhiiltnis zwischen Website- und
Suchmaschinenbetreibern

Betreiber von Websites sind — wie gezeigt — bestrebt®!, ihre Websites so
zu gestalten, dass diese moglichst haufig (und moglichst in den vorderen
Réngen) in Suchresultaten von Suchmaschinen erscheinen. Dem steht das
Bestreben der Suchmaschinenbetreiber gegeniiber, dem Publikum mog-
lichst relevante Suchergebnisse zu prasentieren. Von den Suchergebnissen
hangt der Ruf einer Suchmaschine, die Zahl ihrer Benutzer und — zentral —
die Moglichkeit ab, Uber traffic (z.B. via Verkauf von Anzeigen zu den
eingegebenen Begriffen, sogenannten "AdWords") Einnahmen zu generie-
ren.

Um in diesem Spannungsverhiltnis gegeniiber den Websitebetreibern
zu bestehen, entwickeln die Suchmaschinenbetreiber die Technologie ih-
rer Suchmaschinen stetig weiter und passen diese den neuesten Methoden
der Suchmaschinenoptimierung an. Am Beispiel mit dem Telefonbuch®?
wird auch deutlich, dass ein vitales Interesse daran besteht, die Funkti-
onsweise einer Suchmaschine nicht offentlich zugénglich zu machen.
Denn wire beispielsweise im Detail dokumentiert, wie die Google-Such-
maschine funktioniert, wiirden sich Websitebetreiber dies zweifellos zu-
nutze machen. In den ersten 100 Réngen der Ergebnisliste wiirde sich
wahrscheinlich — dhnlich den Verhéltnissen im Bereich des Massenver-
sandes von E-Mails — nur noch Werbung fiir Potenzmittel, Uhrenimitatio-
nen und Ahnliches finden.

2.2.2 Die Google-Richtlinien

Suchmaschinenbetreiber (insbesondere Google) veroffentlichen seit eini-
ger Zeit Richtlinien, die darlegen, welche Mittel der Suchmaschinenopti-
mierung sie als tduschend oder manipulativ betrachten. Bei Nichteinhalten

61 vgl. oben 1.3.
62" vgl. oben 1.3.
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der Richtlinien droht (beispielsweise bei Google) der Ausschluss der be-
treffenden Websites aus dem Suchindex®?.

Die Richtlinien von Google (auch quality guidelines genannt)** bei-
spielsweise enthalten eine nicht abschliessende Liste von Praktiken der
Suchmaschinenoptimierung, die von Google nicht akzeptiert werden:

e Verwendung von verstecktem Text oder versteckten Links®;

¢ Cloaking und heimliche Weiterleitungen®®;

e Senden von automatisierten Suchanfragen an die Google-Suchma-
schine;

e Uberladen von Internetseiten mit irrelevanten Begriffen;

e Aufsetzen zahlreicher Internetseiten, Sub-Domains oder Websites mit
dem gleichen Inhalt;

¢ Verwenden von Seiten, die Viren und schiadliche Software verbreiten;
Einrichten von auf Suchmaschinen ausgerichteten Briickenseiten®’.

Wie das Beispiel BMW zeigt®®, verstossen auch reputierte Marktteil-
nehmer gegen diese quality guidelines. Die Betreiber der Google-Suchma-
schine sahen im Vorgehen von BMW einen Verstoss gegen ihre Richtli-
nien und entfernten sowohl die Briickenseiten wie auch die BMW-Haupt-
seite aus dem Google-Suchindex. Bei Suchanfragen erschienen die Inter-
netseiten von BMW in der Google-Suchmaschine nicht mehr. Erst nach-
dem BMW seine Briickenseiten entfernt hatte, wurde auch die BMW-
Hauptseite wieder im Google-Suchindex zugelassen®.

223 Rechtliche Fragen im Zusammenhang mit Sanktionen
durch Suchmaschinenbetreiber

2.2.3.1 Zur Ausgangslage

Der Fall BMW illustriert einen Aspekt einer breiteren Diskussion iiber die
Rolle und die rechtliche Einordnung der Suchmaschinen. Diese stehen in
Verantwortung gegeniiber den Informationsnutzern, den Informationsan-
bietern (den Websitebetreibern) und auch gegeniiber Dritten. Am weites-

93 hitp://www.google.com/support/webmasters/bin/answer. py 2answer=40052.
%4 http://www.google.com/support/webmasters/bin/answer.py?answer=35769.
%5 Vgl. oben 1.4.1.

66 ygl. oben 1.4.5.

7 Vgl. oben 1.4.3.

%8 vgl. oben 1.4.3.2.

9 Vgl. http://blog.outer-court.com/archive/2006-02-08-n22 html.
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ten gedichen ist die Diskussion im Bereich der Verantwortlichkeit der
Suchmaschinenbetreiber gegeniiber Dritten, soweit Ausschliesslichkeits-
rechte oder Anspriiche aus Lauterkeitsrecht in Frage stehen’. In den bei-
den andern Bereichen steckt die Diskussion — wenigstens in den hiesigen
Breitengraden — noch in den Anféngen. In rechtspolitischer Hinsicht steht
die Frage im Vordergrund, ob angesichts der Tatsache, dass grosse Teile
der im Internet angebotenen Information nur mit Hilfe von Suchmaschi-
nen gefunden werden kann, eine gesetzliche Regulierung der Suchmaschi-
nenaktivititen notwendig sei, um den freien Zugang zu Information zu
gewihrleisten’!.

Ausfiihrlicher zur Sprache kommen soll hier der zweite Bereich, das
Verhiltnis von Suchmaschinenbetreiber und Informationsanbieter (bzw.
Websitebetreiber): Zweifellos kann es fiir einen Websitebetreiber gravie-
rende wirtschaftliche Folgen haben, wenn er vom Suchindex einer Such-
maschine ausgeschlossen oder gar nicht erst aufgenommen wird. Dies gilt
in ausgeprigtem Masse bei Internetgeschéftsmodellen, die auf eine Ge-
schiftsabwicklung {liber das Internet ausgerichtet sind und deren Besu-
cherstrom (traffic) zu einem grossen Teil liber Suchabfragen in Suchma-
schinen erzeugt wird. In einem solchen Fall kann z.B. der Ausschluss aus
dem Suchindex zum Abreissen des Kundenstroms und Einbrechen des
Umsatzes fithren’?.

Aus der Sicht eines Websitebetreibers, der sich unberechtigt oder will-
kiirlich aus einem Suchindex ausgeschlossen sieht, stellt sich die Frage, ob
er gegen den betreffenden Suchmaschinenbetreiber einen rechtlich durch-
setzbaren Anspruch auf (Wieder-)Aufnahme in den Suchindex (nachfol-
gend 2.2.3.2) und Schadenersatzanspriiche wegen Ausschlusses von der
Suchmaschine (nachfolgend 2.2.3.3) geltend machen kann.

2.2.3.2 Kartellrechtliche Anspriiche?

Die Marktanteile, die der Google-Suchmaschine (zumindest in Deutsch-
land und in der deutschsprachigen Schweiz) zugeschrieben werden’s, las-
sen an die Frage der Marktbeherrschung denken und — damit einherge-
hend — an die Frage eines mdglichen kartellrechtlichen Kontrahierungs-

70 Vgl. nur WEBER, Suchmaschinen, 38 f., 42 ff. und 84 ff.
71 Vgl. dazu VAN EDK, 2 ff.; WEBER, Suchmaschinen, 25 f.
20t 195.

73 Vgl. oben Fn 12.
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zwanges’®. Ein solcher Kontrahierungszwang kommt in Frage, wenn sich
das Verhalten eines Suchmaschinenbetreibers (z.B. der Ausschluss einer
Website aus dem Suchindex) als unzuldssig im Sinne von Art. 7 Abs. 1
KG erweisen sollte. Als unzuléssig gilt namentlich auch das Verweigern
einer Geschéftsbeziehung (Art. 7 Abs. 2 lit. a KG).
Art. 7 Abs. 1 KG setzt das kumulative Vorliegen der folgenden Tatbe-
standsmerkmale voraus:
e ein marktbeherrschendes Unternehmen, das
o Wettbewerber behindert oder die Marktgegenseite benachteiligt, und
zwar
e durch den Missbrauch seiner marktbeherrschenden Stellung’>.

Am leichtesten nachzuweisen wird die Behinderung bzw. Benachteili-
gung sein, liegt diese doch gerade im Ausschluss aus dem Suchindex.
Weit mehr Schwierigkeiten diirften sich hinsichtlich der Frage der Markt-
beherrschung und des Missbrauchs der allenfalls festgestellten marktbe-
herrschenden Stellung ergeben. Die Feststellung einer Marktbeherrschung
erfordert zunachst die Bestimmung des relevanten Marktes’®. Dieser muss
nicht mit dem hier erwdhnten Suchmaschinenmarkt, in dem z.B. Google
iiber Marktanteile von mehr als 80 % verfiigt, identisch sein’”. Dem Web-
sitebetreiber geht es ndmlich nicht um die Suche im Internet, sondern um
die Moglichkeit, dass auf sein Angebot im Rahmen eines kontextbezoge-
nen Suchresultates aufmerksam gemacht wird; im Grunde also geht es um
die kontextbezogenen Werbeanzeigen. Solche sind jedoch nicht nur im
Suchresultat einer Suchabfrage oder den bezahlten Anzeigen einer Such-
maschine moglich, sondern auch im Zusammenhang mit Werbebannern
auf andern Internetseiten. Zieht man den Kreis noch weiter, lassen sich
unter Umsténden auch Plakate und andere Arten der Werbung in den rele-
vanten Markt einbeziehen. Je weiter der Kreis, desto kleiner die Moglich-
keit, eine einzelne Suchmaschine als marktbeherrschend zu bezeichnen.
Die Frage des relevanten Marktes ist in diesem Zusammenhang jedenfalls
noch weitgehend ungeklart’®.

40, 196.

75 ZAcH, N 527.

76 Dazu grundsitzlich: ZAcH, N 529 und 533 ff.

77" Gerichtliche Prijudizien zur Feststellung der Marktmacht bei Suchmaschinenbetrei-
bern fehlen bislang, vgl. WEBER, Suchmaschinen, 117.

78 Vgl. auch eingehend OTT, 198.
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Ebenso grosse Schwierigkeiten wie die Bestimmung des relevanten
Marktes diirfte aber auch der Nachweis des Missbrauchs der marktbeherr-
schenden Stellung bereiten. Denn auch ein Verhalten, das andere Markt-
teilnehmer benachteiligt, ist nicht unzuléssig, wenn es sich sachlich recht-
fertigen ldsst”. Ein solcher Grund konnte z.B. in der mangelnden Kapazi-
tat der Anlagen des Suchmaschinenbetreibers liegen®. Ein weiterer Grund
kann im Bestreben des Suchmaschinenbetreibers liegen, Internetseiten aus
seinem Suchindex auszuschliessen, die bestimmte Praktiken der Suchma-
schinenoptimierung anwenden®! oder widerrechtliche Inhalte verbreiten®?,
Der Ausschluss muss in diesem Fall aber diskriminierungsfrei und geméiss
nachvollziehbaren Kriterien geschehen. Je klarer diese Richtlinien die
Grenzen des nicht Tolerierten festhalten, desto weniger lauft der Suchma-
schinenbetreiber Gefahr, dass sein Verhalten als missbrauchlich zu be-
trachten wére. Zudem sollte die Mdglichkeit bestehen, dass ausgeschlos-
sene Websites sich wieder um die Aufnahme bewerben konnen, wenn sie
die Richtlinien erfiillen bzw. wenn sie aus ihrer Sicht unberechtigt ausge-
schlossen worden sind®3.

2.2.3.3 Schuldrechtliche Anspriiche?

Soweit sich im Rahmen des Kartellrechts eine Rechtspflicht (z.B. ein
Kontrahierungszwang) des Suchmaschinenbetreibers zugunsten des Web-
sitebetreibers ergeben sollte bzw. sich ein Ausschluss aus dem Suchindex
als Verstoss gegen Art. 7 Abs. 1 KG — mithin als rechtswidrig — erwiese,
kommt als Anspruchsgrundlage eine deliktische Haftung des Suchmaschi-
nenbetreibers in Frage. Dazu miissen im Einzelfall auch alle {ibrigen Vor-
aussetzungen von Art. 41 OR erfiillt sein.

Fiir eine vertragliche Haftung des Suchmaschinenbetreibers gegeniiber
dem Websitebetreiber ist entscheidend, ob zwischen diesen Parteien iiber-
haupt ein Vertrag zustande gekommen ist. Eine massgebliche Rolle spielt
dabei der Aspekt der Entgeltlichkeit. Liegt ein entgeltliches Rechtsver-
héltnis zwischen Suchmaschinen- und Websitebetreiber, z.B. iliber die
kostenpflichtige Platzierung eines Links neben den kostenlosen Suchre-

79 Botschaft des Bundesrates vom 23. November 1994 zu einem neuen Kartellgesetz,

BBI 1995 1468, 569; OrT, 200 f.

80 WEBER, Suchmaschinen, 117.

81 vgl. oben 2.2.1 und 2.2.2.

82 Zu denken ist beispielsweise an einen Ausschluss von Online-Angeboten mit porno-
grafischem oder rassistischem Inhalt, vgl. WEBER, Suchmaschinen, 117 f.

83 Tn diesem Sinne auch OTT, 200 f.
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sultaten, liegt ohne weiteres ein Vertrag vor, zu dessen Erfiillung die Par-
teien gegenseitig verpflichtet sind®.

Andernfalls diirfte von einem reinen Gefilligkeitsverhdltnis auszuge-
hen sein, da es in der Regel an einem Rechtsbindungswillen der Parteien
fehlt®. Selbst in einem reinen Gefélligkeitsverhiltnis ist jedoch eine Haf-
tung des Suchmaschinenbetreibers unter den Voraussetzungen der Regeln
iber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (Art. 419 Abs. 1 OR) moglich.
Der Suchmaschinenbetreiber wiirde demnach fiir den Schaden haften, den
er beim Websitebetreiber sorgfaltswidrig verursacht hat.

2.2.3.4 Ausblick

Die diskriminierende Nichtberiicksichtigung ist bisher in der Schweiz nie
Gegenstand von gerichtlichen Auseinandersetzungen geworden. Die
Marktteilnehmer scheinen sich — wie das Verhalten von BMW zeigt —
freiwillig den Richtlinien der Suchmaschinenbetreiber zu unterwerfen. So-
lange diese sich hauptsdchlich an den Interessen der Nutzer orientieren®,
wird es — so ist zu vermuten — bei dieser Situation bleiben.

3. Zusammenfassung

Informationsvermittler sind seit jeher bekannt. Thnen kommt die Aufgabe
zu, Informationen zu strukturieren und dem Nachfrager in geeigneter
Form zugiinglich zu machen. Friiher, in der Ara der Hardcopy Informa-
tion, waren es Bibliothekskarteien, Sammelregister und dergleichen, die
den Zugang zum Wissen ermdglichten. Heute, im Zeitalter der elektroni-
schen Information, iibernehmen elektronische Suchmaschinen diese Funk-
tionen. Im Unterschied zu den bisherigen Informationsvermittlern funktio-
nieren diese Maschinen vollautomatisch (d.h. ohne manuelles Vorerfassen
der gesuchten Information), sie um- und erfassen gewaltige Informations-
mengen und sind in der Regel in der Hand von kommerziellen Betreibern.

Diesen Suchmaschinen kommt im Informationsverkehr eine enorme
Bedeutung zu. Suchmaschinen miissen — das ist zu fordern — den Interes-
sen aller betroffenen Parteien Rechnung tragen. Tangiert sind die Informa-

84
85
86

WEBER, Suchmaschinen, 128 f.

WEBER, Suchmaschinen, 128.

Diese erwarten einen effizienten, auf objektiven Kriterien basierenden Zugriff auf In-
formationen.
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tionslieferanten (namentlich die Websitebetreiber), Informationskonsu-
menten und interessierte Dritte (z.B. Schutzrechtsinhaber), je im gegensei-
tigen Verhéltnis und auch im Verhiltnis zum Suchmaschinenbetreiber.
Dieser Beitrag hat zwei der Konfliktstellen zum Inhalt:

Informationslieferant — Dritte (Schutzrechtsinhaber): Bei der (an der
praktischen Bedeutung gemessen iiberproportional) intensiv diskutierten
Frage der Kennzeichenrechtsverletzung durch Meta-Tags wird die Mei-
nung vertreten, dass letztlich der Inhalt der Website entscheidend ist — das
Setzen von Meta-Tags, die den geschiitzten Zeichen Dritter entsprechen,
ist weder per se erlaubt noch generell verboten.

Informationslieferant — Suchmaschinenbetreiber: Aus Sicht des Infor-
mationslieferanten ist der Zugang zur Suchmaschine von zentraler Bedeu-
tung. Wird er davon ausgeschlossen oder nicht seiner Bedeutung entspre-
chend in den Trefferlisten angefiihrt, so bleibt er und sein Angebot einem
breiteren Publikum unbekannt. Solche und dhnliche Fragen des (fairen)
Zugangs zu den Suchmaschinen konnten in naher Zukunft zu einem wich-
tigen Thema werden — vor allem dann, wenn suchmaschinengenerierte
Information gegeniiber der bezahlten Information in der Darstellung der
Trefferresultate weiter an Terrain verliert.

Die weiteren Rechtsfragen, die sich im Zusammenhang mit Suchma-
schinen stellen, sind in der Schweiz bisher nur rudimentér erdrtert wor-
den; es ist zu erwarten, dass der Gesetzgeber hier weiterhin abseits stehen
wird®” und dass sich ein "Suchmaschinenrecht" {iber (vereinzelte) Ge-
richtsentscheide®® und die Adaption von ausldandischen Problemldsungen
etablieren wird.

87 WEBER, Suchmaschinen, 173.
88 Ahnlich wie das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 10. April 2001,
in: sic! 2001, 532 ff.
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