OGH, Beschluss vom 19.12.2000, 4 Ob 308/00y — Numtec-Inter stahl

1. Ein Dritter darf eine geschiitzte Marke in den " Keyword-METATAGS' nur
verwenden, wenn auf der entsprechenden Website Informationen zu dieser Marke

ber eitgehalten werden.

2. Gebraucht ein Dritter eine Marke als M etatag, so verstofdt er damit weder gegen
Wettbewer bsrecht noch gegen Markenrecht, wenn er ein berechtigtes I nteresse hat, die
Marke zu gebrauchen, und wenn durch die Benutzung der Marke kein unzutr effender
Eindruck entsteht. Diesist insbesondere dann der Fall, wenn die Homepage
Informationen Uber die Marke enthdlt, an denen der Dritte ein berechtigtes | nteresse
hat (zB Informationen Giber den Verkauf von Patenten des Dritten an den

Mar keninhaber).

3. Ist diesnicht der Fall, kann der Namensinhaber von dem Mitbewerber verlangen, fur
eine L dschung der entsprechenden Suchmaschineneintrége bei den wichtigsten
Maschinen zu sor gen.

Normen: 6M SchG 88 10, 10a; S(UWG 881, 2

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.
Kodek als Vorsitzenden und durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die
Hofrétinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Grif3 und Dr. Schenk sowie den Hofrat des
Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel asweitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partel
A**x** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Maximilian Ganzert und andere Rechtsanwaélte in
Wels, wider die beklagten Parteien 1. Dipl.-Ing. Kurt S*****  Techniker, 2. S***** Technik
GmbH, beide *****  beide vertreten durch Dr. Rudolf Franzmayr, Rechtsanwalt in

V dcklabruck, wegen Unterlassung und Urtellsverdffentlichung (Streitwert im
Provisoriaverfahren 750.000 S), infolge Revisionsrekurses der Beklagten gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Rekursgericht vom 3. Oktober 2000, GZ 3R
180/00m-8, mit dem der Beschluss des L andesgerichts Wels vom 14. August 2000, GZ 3 Cg
173/00a-3, teilweise abgeéndert wurde, den

Beschluss
gefasst:

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.
Der angefochtene Beschluss wird dahin abgeéndert, dass die Entscheidung - einschliefdlich
des bestétigten Tells - insgesamt wie folgt zu lauten hat:

"Einstweilige Verfligung
Der Zweitbeklagten wird bis zur rechtskréftigen Beendigung des Rechtsstreits verboten, im
geschéftlichen Verkehr, insbesondere auch im Internet auf ihrer Homepage
http://www.s***** com, die Behauptung aufzustellen, sie sei aus einem Hersteller von
Stempel maschinen hervorgegangen und habe vor 15 Jahren die digitale Stempeltechnologie
entwickelt.
Den Beklagten wird bis zur rechtskréftigen Beendigung des Rechtsstreits verboten, im
geschéftlichen Verkehr, insbesondere auch im Internet auf ihrer Homepage
http://www.s***** com, Lichtbilder, darstellend Stahlmarkierungsmaschinen, insbesondere
Rohrmarkierungsmaschinen, soweit diese eine von der Klagerin hergestellte Maschine zeigen,
zu Werbe- und V erkauf szwecken zu verwenden, insbesondere in eine Homepage, in Werbe-
und Verkaufsunterlagen aufzunehmen.



Das Mehrbegehren,

1. dem Erstbeklagten mit einstweiliger Verfligung zu verbieten, im geschéftlichen Verkehr,
insbesondere auch im Internet auf seiner Homepage http://www.s***** com, die Behauptung
aufzustellen, die Zweitbeklagte sei aus einem Hersteller von Stempel maschinen
hervorgegangen und habe vor 15 Jahren die digitale Stempeltechnol ogie entwickelt,

2. den Beklagten mit einstweiliger Verfligung zu verbieten, im geschéftlichen Verkehr,
insbesondere auch im Internet auf ihrer Homepage http://www.s***** com,

a) bel der Referenzliste fur Stahlmarkierungsmaschinen Projekte anzufthren, bei denen die
Kl&gerin und nicht die Beklagten die Stahlmarkierungsmaschinen lieferten, insbesondere bei
den Projekten von Moos/Luzern/Schweiz, Hadeed/Jubail/Saudi Arabien, Sleta Steel/Canada,
USX/Gary/USA, Perwaja/Singapore, Eredemir/Eragli/Turkey, Durgapur/India, Hindustan
Development/India, Kremikovzi/Kremikovzi/Bulgaria, Whyalla PHB/Australia, Novy
Sacz/Poland, CC-Shop/Miskolz/Hungaria, Tagilmet/Russia,

b) eine Rohrmarkierungsmaschine, wie sie auf dem Lichtbild ./M ersichtlichist, as
Eigenentwicklung der Beklagten zu bezeichnen und al's Eigenentwicklung zu bewerben
und/oder anzubieten,

c) auf ihrer Internet-Homepage, insbesondere der Homepage www.s***** com, die
Firmenbezeichnung und die registrierte Marke 'Numtec-Interstahl’, insbesondere auch im
Quelltext in der Rubrik 'META NAME = KeyWords, zu verwenden, wird abgewiesen.

Die Klagerin ist schuldig, den Beklagten die mit 13.413,40 S (darin 2.235,68 S USt) binnen
14 Tagen zu ersetzen."

Die Kl&gerin ist schuldig, den Beklagten die mit 25.831,63 S bestimmten anteiligen Kosten
des Rechtsmittelverfahrens (darin 4.305,27 S USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen. Die Kl&gerin
hat 12 % der Kosten des Rekursverfahrens und 2/5 der Kosten des Revisionsrekursverfahrens
vorlaufig selbst zu tragen; den Rest hat sie endguiltig selbst zu tragen.

Begrindung:

Kl&gerin und Zweitbeklagte vertreiben weltweit Maschinen zur Markierung von Metallen.
Die Zweitbeklagte wurde am 25. 8. 1998 gegriindet; der Erstbeklagte ist weder

(handel srechtlicher) Geschéaftsfihrer noch Gesellschafter der Zweitbeklagten.

Der Erstbeklagte war jedoch Geschéftsfuhrer der — mittlerweile aufgel6sten - S***** GmbH,
Uber deren Vermogen am 8. 8. 1995 das Konkursverfahren eréffnet wurde. Die S*****
GmbH war Gesellschafterin der - ebenfalls aufgelsten - Sk****.T***** GmbH & Co KG.
Uber das Vermogen der Sk****.T***** GmbH & Co KG wurde das Konkursverfahren am 9.
1. 1990 ertffnet. Auch tber das Vermdgen des Erstbeklagten war ein Konkursverfahren
anhangig, und zwar vom 9. 1. 1996 bis 20. 12. 1999.

Der Erstbeklagte ist Inhaber der zu Nr 141021 registrierten Osterreichischen Marke " Sk****",
Die Marke wird, ebenso wie die Bezeichnung "Sk****-T*****" 'yon beiden Beklagten im
geschéftlichen Verkehr verwendet.

Die Klagerin ist Inhaberin der internationalen Marke "Numtec-Interstahl”, die - ebenso wie
die Marke"S*****" - (ua) fur die Klasse 7 (Maschinen zum Codieren von metallischen
Rohlangen, Metallen und metallischen Gegenstanden, Stempel maschinen) eingetragen ist.

Die Beklagten betreiben eine Homepage im Internet. Im Quelltext dieser Homepage ist (ua)
die Marke "Numtec-Interstahl” enthalten. Auf der Homepage findet sich (ua) folgender Text:
"... Weltweite Tatigkeit Die Firma S***** T***** hat jhren Sitz in Osterreich, 80 Prozent
unserer Erzeugnisse werden jedoch ins Ausland, von den Vereinigten Staaten bis nach China,
verkauft. Die Kundenliste wird ihnen einen Eindruck vermitteln.



Unsere Erzeugnisse auf dem internationalen Weltmarkt Maschinen von Sk**** T***** gind
in Betrieben auf der ganzen Welt im Einsatz:..."

In der Kundenliste sind mehr als 50 Unternehmen aus Europa, Asien, Amerika, Afrikaund
Australien angefuhrt. Eine weitere Liste enthdlt 32 Patente des Erstbeklagten; bei funf
Patenten findet sich der Vermerk "sold to C*****-AktiengeselIschaft (Numtec Interstahl) in
1996". Eine Abbildung zeigt unter der Uberschrift "Dot matrix paint markers' einen Teil einer
- von der Kl&gerin hergestellten - Maschine, die mit dem Schild "S***** AUSTRIA"
gekennzeichnet ist.

Die Klé&gerin begehrt zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs, den
Beklagten mit einstweiliger Verfligung zu untersagen, insbesondere auch im Internet auf ihrer
Homepage http://www.s***** com,

1. bei der Referenzliste fur Stahlmarkierungsmaschinen Projekte anzufihren, bei denen die
Kl&gerin und nicht die Beklagten die Stahlmarkierungsmaschinen lieferten, insbesondere bei
den Projekten von Moos/Luzern/Schweiz, Hadeed/Jubail/Saudi Arabien, Sleta Steel/Canada,
USX/Gary/USA, Perwaja/Singapore, Eredemir/Eragli/Turkey, Durgapur/India, Hindustan
Development/India, Kremikovzi/Kremikovzi/Bulgaria, Whyalla PHB/Australia, Novy
Sacz/Poland, CC-Shop/Miskolz/Hungaria, Tagilmet/Russia,

2.1 eine Rohrmarkierungsmaschine, wie sie auf dem Lichtbild ./M ersichtlichist, als
Eigenentwicklung der Beklagten zu bezeichnen und als Eigenentwicklung zu bewerben
und/oder anzubieten,

2.2 Lichtbilder, darstellend Stahlmarkierungsmaschinen, insbesondere
Rohrmarkierungsmaschinen, soweit diese eine von der Firma A***** GmbH hergestellte
Maschine zeigen, zu Werbe- und V erkaufszwecken zu verwenden, insbesondere in eine
Homepage, in Werbe- und V erkaufsunterlagen aufzunehmen,

3. die Behauptung aufzustellen, die Zweitbeklagte sei aus einem Hersteller von

Stempel maschinen hervorgegangen und habe vor 15 Jahren die digitale Stempeltechnologie
entwickelt,

4. auf ihrer Internet-Homepage, insbesondere der Homepage www.s***** com, die
Firmenbezeichnung und die registrierte Marke "Numtec-Interstahl”, insbesondere auch im
Quelltext in der Rubrik "META NAME = KeyWords', zu verwenden.

Die Angaben Uber Projekte der Beklagten seien irrefuhrend. Es sl wahrscheinlich, dass die
Klé&gerin die dort eingesetzten Markierungsmaschinen geliefert habe. Die Beklagten hétten die
Maschinen keinesfalls geliefert; wére die infolge Konkurses aufgel ste Sk**** - Tx*x**
GmbH & Co KG Lieferantin gewesen, so hétte auf die Insolvenz hingewiesen werden
mussen. Die Beklagten verwendeten ein Foto der Klagerin, das einen von der Klagerin
hergestellten "dot matrix paint marker" zeige. Die Beklagten hétten die Jahreszahl "1991"
wegretuschiert und durch die Angabe "S***** Austria" ersetzt. Die Behauptung, die
Zweitbeklagte habe vor 15 Jahren die digitale Stempeltechnik entwickelt, sei schon deshalb
falsch, well dieses Unternehmen erst 1998 gegriindet worden sei. Die Beklagten verwendeten
die Marke "Numtec-Interstahl” bewusst als Suchwort, um auf ihre Homepage aufmerksam zu
machen.

Die Beklagten beantragen, den Sicherungsantrag abzuweisen. Die Klagerin habe 1996 funf
Patente des Erstbeklagten aus dessen Konkursmasse gekauft. Darauf werde in der Homepage
hingewiesen und deshalb werde die Marke der Kl&gerin auch a's Suchwort verwendet. Die
Klagerin stelle nur Vermutungen Uber die von den Beklagten genannten Projekte an; sie sei
nicht in der Lage, konkrete Tatsachenbehauptungen aufzustellen. Das beanstandete Foto zeige
eine Farbmarkierungsmaschine fur Graphitelektroden. Es sel nicht fur die Homepage
verwendet worden. Der Erstbeklagte sei Erfinder der genannten Maschinen. Die Information
Uber die Entwicklung der digitalen Stempeltechnologie sei daher korrekt, auch wenn die
Zweitbeklagte erst 1998 gegriindet wurde.



Das Erstgericht verbot der Zweitbeklagten, im geschéftlichen Verkehr, insbesondere auch im
Internet auf ihrer Homepage http://www.s***** com, die Behauptung aufzustellen, sie sei aus
einem Hersteller von Stempel maschinen hervorgegangen und habe vor 15 Jahren die digitale
Stempeltechnol ogie entwickelt, und wies das Mehrbegehren ab. Die Behauptung, auch die
Zweitbeklagte habe vor 15 Jahren die digitale Stempeltechnik entwickelt, sei selbst nach dem
Vorbringen der Beklagten falsch. Es sei unerheblich, ob bei den von den Beklagten genannten
Projekten Markierungsmaschinen der Klagerin oder der Beklagten im Einsatz seien. Die
Beklagten behaupteten nur, dass Maschinen von S*****.T***** n Betrieben auf der ganzen
Welt im Einsatz seien. Die beanstandete Behauptung hétten sie gar nicht aufgestellt. Das von
den Beklagten verwendete Foto sei mit dem der Kl&gerin nicht identisch. Es sei daher nicht
richtig, dass die Beklagten ein Foto der Kl&gerin verwendet hétten. Die Beklagten fuhrten auf
der Patentliste "Numtec-Interstahl" als Kaufer eines Patents an. Das rechtfertige die
Verwendung dieser Marke als Suchwort.

Der stattgebende Tell dieser Entscheidung blieb unangefochten. Das Rekursgericht verbot den
Beklagten, im geschéftlichen Verkehr

a) insbesondere auch im Internet auf ihrer Homepage http://www.s***** com, Lichtbilder,
darstellend Stahlmarkierungsmaschinen, insbesondere Rohrmarkierungsmaschinen, soweit
diese eine von der Kl&gerin hergestellte Maschine zeigen, zu Werbe- und V erkaufszwecken
zu verwenden, insbesondere in eine Homepage, in Werbe- und V erkaufsunterlagen
aufzunehmen,

b) auf ihrer Internet-Homepage, insbesondere der Homepage www.s***** com, im Quel ltext
in der Rubrik "META NAME = KeyWords' die Firmenbezeichnung und registrierte Marke
"Numtec-Interstahl” zu verwenden,

wies das Mehrbegehren ab und sprach aus, dass der Wert des Entschei dungsgegenstands
260.000 S Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei. Der Ankiindigung
"Maschinen von S***** sind in Betrieben auf der ganzen Welt im Einsatz" sei nicht zu
entnehmen, dass die Beklagten behaupteten, fir die genannten Projekte
Markierungsmaschinen geliefert zu haben. Insoweit sel die Abweisung daher zu bestétigen.
Die Beklagten hétten die Behauptung der Kl&gerin, die Abbildung ./M zeige eine von der
Klé&gerin erzeugte Markierungsmaschine, und die Behauptung, die Kl&gerin habe 1991 von
dieser Maschine zu Werbezwecken mehrere Aufnahmen gemacht, nur unsubstantiiert
bestritten. Dies sai als Gestandnis zu werten. Dass die Abbildung ./M und die Homepage der
Beklagten dieselbe Maschine zeigten, ergebe eine vergleichende Betrachtung der beiden
Abbildungen. Mit der Ubernahme eines von der Kl&gerin gemachten Fotos hitten die
Beklagten die Leistungen der Kl&gerin schmarotzerisch ausgebeutet. Die Verwendung des
Unternehmenskennzeichens der Kl&gerin und der registrierten Marke "Numtec-Interstahl” sel
sittenwidrig. Die Verwendung der Marke sei auch geeignet, Verwechslungen mit der Klégerin
hervorzurufen. Ein Internet-Benutzer konne sich bel Aufruf der Homepage der Beklagten auf
einer Homepage der Klagerin wahnen oder zumindest annehmen, dass zwischen den
Streitteilen eine — in Wahrheit nicht gegebene - Geschaftsbeziehung bestehe. Die Tatsache,
dass die Kl&gerin 1996 finf Patente des Erstbeklagten erworben habe, rechtfertige nicht die
Verwendung von "Numtec-Interstahl” as Suchwort. Den Beklagten konne aber nicht
verboten werden, die Marke im Textteil ihrer Homepage zu verwenden, weil sie damit nur auf
den Verkauf von Patenten an die Kl&gerin hinweise.

Der gegen diese Entscheidung gerichtete Revisionsrekurs der Beklagten ist zulassig, well
Rechtsprechung zu einem gleichartigen Sachverhalt fehlt; der Revisionsrekursist teilweise
berechtigt.



Zu 1) zur behaupteten Verwendung der Abbildung einer Markierungsmaschine der
Klagerin

Das Rekursgericht hat den Beklagten verboten, im geschéftlichen Verkehr, insbesondere auch
im Internet auf ihrer Homepage http://s*****.com, Lichtbilder, darstellend

Stahl markierungsmaschinen, insbesondere Rohrmarkierungsmaschinen, soweit diese eine von
der Kl&gerin hergestellte Maschine zeigen, zu Werbe- und V erkaufszwecken zu verwenden,
insbesondere in eine Homepage, in Werbe- und Verkaufsunterlagen aufzunehmen. Nicht
erfasst von diesem Verbot ist die Verwendung von Lichtbildern der Kl&gerin; es erlibrigt sich
daher, auf diein diesem Zusammenhang behauptete " Aktenwidrigkeit" einzugehen.

Die Beklagten machen jedoch geltend, dass die angefochtene Entscheidung auch insoweit
"aktenwidrig" sei, als ausgefuhrt wird, dass die Beklagten das V orbringen der Klagerin zur
Abbildung einer von der Kl&gerin hergestellten Maschine nur unsubstantiiert bestritten hétten.
lhre Riige - die alerdings keine Aktenwidrigkeit im Sinn des § 503 Z 3 ZPO betrifft (s Kodek
in Rechberger, ZPO**2 § 503 Rz 4) —ist berechtigt: Die Beklagten haben das Vorbringen der
Klé&gerin zur Abbildung einer von ihr hergestellten Maschine keineswegs nur unsubstantiiert
bestritten, sondern behauptet, dass es sich um eine Farbmarkierungsmaschine fr

Graphitel ektroden handle, die keine Entwicklung der Klagerin und nicht deren eigenes
Produkt sei (Seite 3 der AuRerung ON 2, AS 27). Darin liegt eine Bestreitung der Behauptung
der Kl&gerin, die Abbildung zeige eine von ihr hergestellte Markierungsmaschine. Dieser
Fehler des Rekursgerichtsist jedoch fr die Entscheidung unerheblich: Die Kl&gerin hat ihr
Vorbringen nach Auffassung des Rekursgerichts ohnehin bescheinigt. Das Rekursgericht
stutzt sich auf eine vergleichende Betrachtung des Fotos ./M und des Ausdrucks der
Homepage und fuhrt die Einzelheiten an, aus denen sich ergibt, dass es sich bei beiden
Abbildungen um die Aufnahme ein und derselben Maschine handelt.

Damit steht fest, dass die von den Beklagten fur ihre Homepage verwendete Abbildung eine
von der Klagerin hergestellte Stahlmarkierungsmaschine zeigt. Die Abbildung ist zur
Irrefihrung geeignet, weil sie den Eindruck erweckt, es handle sich um eine von " S*****-
T*****" hergestellte Maschine. Insoweit liegt daher ein Verstol3 gegen 8§ 2 UWG vor.

zu 2) zur Verwendung der Marke" Numtec-Interstahl" als M etatag

Als"Metatags' werden Informationen tber eine Website bezeichnet, die deren Inhaber in den
Quelltext aufnimmt. FUr den Besucher der Website sind Metatags nicht sichtbar; sie kdnnen
nur im Quelltext eingesehen werden. Wird ein Begriff in einer Suchmaschine eingegeben,
dann sucht die Suchmaschine nicht nur in den Texten der Websites, sondern auch in den
Metatags. Suchprogramme beurteilen die Relevanz einer Website regelméaldig hther, wenn
sich ein Begriff (auch) in den Metatags befindet (Seidelberger, Wettbewerbsrecht und
Internet, RAW 2000, 518 [521].

In der Trefferliste, die der Internet-Benutzer bei der Suche mit Hilfe einer Suchmaschine
erhalt, sind daher zuerst jene Websites angefuhrt, bei denen der Begriff (auch) im Quelltext
enthalten ist. Erst danach scheinen die anderen Websites auf, bei denen nur der Text den
Begriff enthdlt. Ist demnach ein Begriff in den Quelltext eingegeben, so wird die Website
unabhangig davon an "prominenter Stelle" angefiihrt, ob ihr Text den Begriff und somit
uberhaupt Informationen zu diesem Thema enthélt. Das erdffnet die Moglichkeit, durch die
Verwendung bekannter Marken oder sonstiger Namen und Bezeichnungen als Metatag die
Aufrufhdufigkeit der eigenen Website zu steigern (Kur, Metatags - pauschale Verurteilung
oder differenzierende Betrachtung?, CR 2000, 448 [448]).

Damit stellt sich die Frage der wettbewerbs- und markenrechtlichen Zulassigkeit des

M etatagging und vergleichbarer Methoden der "Manipulation” von Suchmaschinen-
Ergebnissen. Die meisten Entscheidungen zum Metatagging sind in den USA ergangen; in



Deutschland haben sich bisher nur Gerichte erster und zweiter Instanz mit den damit
zusammenhangenden Fragen befasst (LG Hamburg K&R 1999, 521; LG Frankfurt/M CR
2000, 462; OLG Minchen CR 2000, 461). Sowohl die US-amerikanische als auch die
deutsche Rechtsprechung geht davon aus, dass die verdeckte Einflussnahme auf
Suchmaschinen mit dem Ziel, die eigene Internet-Adresse bei Eingaben eines fremden
Kennzeichens unter den Treffern zu platzieren, regelmaldig das fremde Kennzeichen verletzt
(Kur aaO CR 2000, 448 f).

In der Literatur sind die Meinungen zur Kennzeichenverletzung durch Metatagging geteilt.
Waéhrend ein Tell der Lehre die Verwendung von Metatags als markenmél3ige Benutzung
sieht (Menke, Die Verwendung fremder Kennzeichen in Metatags. Ein Fall fur das
Kennzeichen- und/oder das Wettbewerbsrecht?, WRP 1999, 982 [984 ff] mwN; Kur aaO CR
2000, 451), verneinen dies andere Autoren mit der Begriindung, dass die
Kennzeichenverletzung "mit menschlichen Sinnen nicht wahrnehmbar sei" (Kothoff, Fremde
Kennzeichen in Metatags. Marken- und Wettbewerbsrecht, K& R 1999, 157 [160]). Kur (aaO
CR 2000, 450) hélt dieser Auffassung die Entscheidung des EUGH BMW Motorenwerke AG
und BMW Nederland/Karel Deenik (Slg 1-905 = OBl 1999, 250) entgegen. In dieser
Entscheidung hat der EUGH ausgesprochen, dass eine Markenverletzung im Sinne des Art 5
Abs 5 der MarkenRL nur bei Verwendung eines Zeichens "als Marke" vorliegt; eine Marke
jedoch auch dann benutzt wird, wenn sie nur im Sinne eines Hinweises und nicht zur
Kennzeichnung eigener Waren oder Dienstleistungen verwendet wird.

Daraus leitet Kur (aaO CR 2000, 451) ab, dass ein Zeichen auch bei der Verwendung als
Metatag kennzeichenmal3ig gebraucht werde. Sie verweist darauf, dass das Zeichen zwar
nicht sichtbar ist, aber dazu fuhrt, dass die Seite von der Suchmaschine genannt wird. Damit
werde fUr den Internet-Benutzer eine Verbindung zwischen der Marke und der Website
hergestellt. Die zu diesem Zweck vorgenommene Codierung konne daher als mittelbare

K ennzeichnungshandlung aufgefasst werden.

Nach Kur (aaO CR 2000, 452) muissen aber weitere V oraussetzungen erfillt sein, umim
Sinne der Rechtsprechung des EUGH einen Gebrauch als Marke annehmen zu kénnen. Dabel
sel der Eindruck mal3gebend, der bei den beteiligten Verkehrskreisen entsteht, wenn eine
bestimmte Website als Treffer aufgefihrt wird, nachdem eine Marke oder geschéftliche
Bezeichnung in eine Suchmaschine eingegeben wurde. Die beteiligten V erkehrskrei se gingen
nicht davon aus, nur die Homepage des K ennzei cheninhabers oder eines mit ihm verbundenen
Unternehmens genannt zu erhalten, sondern sie hielten es gleichermal3en fur méglich, auf der
aufgerufenen Seite (nur) Informationen Gber den Markeninhaber oder seine Produkte zu
finden. In beiden Fallen werde die Marke im Sinne der Rechtsprechung des EUGH als Marke
verwendet (Kur aaO CR 2000, 452).

Dadie referierende Benutzung einer fremden Marke nach der Rechtsprechung des EUGH als
Fall der "Doppelidentitét” in den absoluten Verbotsbereich des Art 5 Abs 1 b der MarkenRL
(=810Abs1Z 1MSchG) fdlt, wére an sich jede Nennung einer fremden Marke unzuléssig.
Kur (aa0) verweist darauf, dass es sachliche Grinde fur die Nennung einer fremden Marke
geben kann. Sie tritt dafir ein, die Verwendung einer fremden Marke als Metatag
grundsétzlich fir zul&ssig zu erachten, wenn die betreffende Seite wettbewerbs- oder
markenrechtlich nicht zu beanstandende Informationen enthélt, die sich auf die Marke
beziehen. Dabei dirfe das Metatagging aber nicht auf3er Verhéltnis zu Art, Umfang und
Nutzen der Information stehen (Kur aaO CR 2000, 452 f mwN).

Ob die Verwendung einer Marke als Metatag nach Markenrecht zu beurteilen ist oder ob
davon auszugehen ist, dass die Marke mit der Verwendung a's Metatag nicht markenmaliig
gebraucht wird, so dass Wettbewerbsrecht anzuwenden ist, kann im vorliegenden Fall
offenbleiben:

Die Beklagten fuhren in ihrer Homepage die zahlreichen Patente des Erstbeklagten an und
weisen darauf hin, dass und an wen Patente verauf3ert wurden. Sie nennen dabei auch die



Marke, unter der die Erwerberin der Patente ihre Erzeugnisse vertreibt. Dass sieein
berechtigtes Interesse daran haben, potenzielle Kunden dariiber zu informieren, welche
Erfindungen der Erstbeklagte gemacht hat und dass er auch Erfinder von technischen
Vorrichtungen ist, die nunmehr andere Unternehmen nutzen, hat bereits das Rekursgericht
erkannt. Entgegen seiner Auffassung muss aber die Zuléssigkeit dieser Information dazu
fihren, auch die Verwendung der Marke der Klagerin als Metatag fir zuléssig zu erachten (8§
10 Abs 3 Z 2 und 3 MSchG).

Auch damit wird (nur) darauf hingewiesen, dass die Homepage der Beklagten Informationen
enthdlt, welche die Marke Numtec-Interstahl betreffen. Es wird damit weder der Anschein
erweckt, dass dies eine Marke der Beklagten sei, noch nimmt der durchschnittliche Internet-
Benutzer an, dassjede auf einer Trefferliste, und sei es auch an "prominenter Stelle”,
angefuhrte Website eine Website des Markeninhabers oder eines mit ihm verbundenen
Unternehmens sei.

Damit entspricht die Verwendung der Marke "Numtec-Interstahl” den V oraussetzungen, die
erfullt sein missen, damit ein Dritter eine Marke gebrauchen darf: Der Dritte muss ein
berechtigtes Interesse haben, die Marke zu benutzen, und die Benutzung der Marke muss den
anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel entsprechen (8 10 Abs 3 MSchG). In
diesem Sinn hat der EUGH in seiner Entscheidung BMW Motorenwerke AG und BMW
Nederland/K arel Deenik (Slg 1-905 = OBl 1999, 250) ausgesprochen, 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.

Das berechtigte Interesse der Beklagten, die Marke zu gebrauchen, und die Tatsache,
dass die Verwendung der Marke durch sie keinen unzutreffenden Eindruck erweckt, schlief3en
es auch aus, ihr Verhalten als wettbewerbswidrig zu beurteilen: Mangels Irref ihrungseignung
liegt kein Verstof3 gegen 8 2 UWG vor; mangels eines als sittenwidrig zu beurteilenden
Tatbestands auch kein Verstol3 gegen 8 1 UWG. Als sittenwidrig - ob als sittenwidrige
Behinderung oder als sittenwidrige Rufausbeutung und -beeintréchtigung (s Menke aaO WRP
1999, 989 f) - kann die Verwendung der Marke als Metatag nicht beurteilt werden, well die
Beklagten ein berechtigtes Interesse haben, auf ihrer Homepage dartiber zu informieren, dass
und an wen der Erstbeklagte Patente verkauft hat. Dem Revisionsrekurs war teilweise Folge
Zu geben.

Die Entscheidung tber die Kosten der Klagerin beruht auf 8§ 393 Abs 1 EO; jene Uber die
Kosten der Beklagten auf 88 78, 402 Abs4 EQ iVm 88 43, 50 ZPO. Die Kl&gerin hat die
einzelnen Begehren bewertet. Soweit sie mit einem Begehren zum Telil erfolgreich war,
wurde mangels anderer Anhaltspunkte davon ausgegangen, dass sie damit zur Halfte obsiegt
hat und zur Hélfte unterlegenist. In der ersten Instanz ist die Kl&gerin gegentiber dem
Erstbeklagten mit rund 86 % unterlegen, mit rund 14 % hat sie obsiegt; gegeniiber der
Zweitbeklagten ist sie mit rund 80 % unterlegen, mit rund 20 % hat sie obsiegt. Sie hat daher
dem Erstbeklagten 86 % der AuRerungskosten zu ersetzen; der Kostenersatzanspruch der
Zweitbeklagten belauft sich auf 80 %. Im Rekursverfahren ist die Klagerin mit rund 88 %
unterlegen, mit rund 12 % hat sie obsiegt. Sie hat daher den Beklagten 88 % der Kosten zu
ersetzen; von ihren Kosten hat sie 12 % vorlaufig und 88 % endguiltig selbst zu tragen.
Gegenstand des Revisionsrekursverfahrens waren nur zwei Teilbegehren, deren Streitwert
zusammen 250.000 S betrug. Bemessungsgrundlage sind daher 250.000 S und nicht 750.000
S. Die Beklagten sind mit rund 3/5 durchgedrungen, mit rund 2/5 sind sie unterlegen. Sie
haben daher Anspruch auf Ersatz von 3/5 ihrer Kosten. Die Klagerin hat 2/5 ihrer Kosten
vorlaufig und 3/5 endgultig selbst zu tragen.



K& R Kommentar”

|. Das Problem

Die vorliegende Entscheidung beschéftigt sich mit der marken- und wettbewerbsrechtlichen
Zulassigkeit des Metatagging und vergleichbarer Methoden der Manipulation von
Ergebnissen der populéren Suchmaschinen im WWW. Mag denn auch der markenrechtlichen
Rechtfertigung in Anbetracht der dsterr hM (OGH 29.9.1992, 4 Ob 66/92, 67/92 — Mer cedes-
Teyrowsky, ecolex 1993, 99 = MR 1992, 252 = OBl 1992, 273 = wbl 1993, 61; Schanda,
MSchG Kommentar 8 10 Rz 12; Gruber, Kfz-Werkstétte und Markenschutz, wbl 1999, 539;
Thiele, Meta-Tags und das Osterrei chische Wettbewerbsrecht, ©OJZ 2001, 168, 171)
zuzustimmen sein, so Uberzeugt die wettbewerbsrechtliche Ldsung des dsterr Hochstgerichtes
keineswegs.

II. Entscheidung des Gerichtsund Kritik

Entgegen der Auffassung des OGH schlief3en die , berechtigten Interessen am
Markengebrauch die wettbewerbsrechtlichen Anspriiche des Klagers nicht — ohne weiteres -
aus. Daran andert auch ,,die Tatsache" nichts, , dass die Verwendung der Marke durch [die
Beklagten] keinen unzutreffenden Eindruck erweckt”. Die vermeintliche , Tatsache” entpuppt
sich bei genauerer Betrachtung al's (unzutreffende) ,, Rechtsmeinung”. Das Hochstgericht
schliefdt in einem Absatz den Zirkelschluss, indem es die Unlauterkeit mit dem ,, berechtigten
Interesse” dartiber zu informieren, dass und an wen der Erstbeklagte Patente verkauft hat,
verneint.
Die vom OGH eingenommene — isolierte — Betrachtung des behaupteten
Wettbewerbsverstolies qua Metatagging ist im gegenstandlichen Fall hochst unangebracht. In
Anbetracht der weiteren rechtskréftig festgestellten Umstande, dass
» dieKl&gerin und die Zweitbeklagte unmittelbare Konkurrenten auf dem Nischenmarkt
des weltweiten Vertriebes von Maschinen zur Metallmarkierung sind,
» dieKl&gerin vor funf Jahren (!) funf Patente aus der Konkursmasse des Erstbeklagten
gekauft (!) hat,
» die Beklagten auf ihrer Homepage eine retuschierte Abbildung einer von der Kl&gerin
hergestellten Stahlmarkierungsmaschine als die eigene ausgeben,
» die Zweitbeklagte unrichtigerweise auf ihrer Homepage behauptet,
= gesa auseinem Hersteller von Stempel maschinen hervorgegangen und
= habe vor 15 Jahren die digitale Stempeltechnologie erfunden (die
Zweitbeklagte gibt es erst seit 3 Jahren!)
die Beklagten unberechtigterweise mit Abbildungen von klégerischen Maschinen in
eigenen Werbe- und V erkaufsunterlagen werben,
erscheint es vollig blaudugig — wenn nicht geradezu lebensfremd — anzunehmen, der Hinwels,
dass ua die Kl&gerin Patente des Erstbeklagten nutzt, ware (blof3) sachliche Information, die
zur Verwendung der klagerischen Marke als Metatag berechtigte. Realitétsfern argumentiert
der Vierte Senat weiter, dass ,,damit (nur) darauf hingewiesen werde, die Homepage der
Beklagten enthalte Informationen, die die Marke Numtec-Interstahl betreffen. Es werde damit
weder der Anschein erweckt, dass dies eine Marke der Beklagten sei, noch nehme der
durchschnittliche Internet-Benutzer an, dass jede auf einer Trefferliste, und sei esauch an
"prominenter Stelle", angeflihrte Website eine Website des Markeninhabers oder eines mit
ihm verbundenen Unternehmens sai.”

" RA Dr. Clemens Thiele, LL.M. Tax (GGU) ist Partner der Sozietét Zumtobel Kronberger & Partner, Salzburg.



Eine - gegenstandlich gebotene — Gesamtbeurteilung des an sich nicht verponten Metatagging
und seines Umfeldes hétte sachgerecht Anderes ergeben: Die Beklagten haben die
Bezeichnung ,, Numtec-Interstahl“ als,,description” in den HTML Code ihrer Website
integriert. Sie soll daher gerade zur Beschreibung der Site der Beklagten dienen. In
Anbetracht der Gbrigen — oben aufgelisteten — rufausbeutenden, irrefiihrenden und
behindernden Umsténde vermutet der Internetnutzer geradezu zwangslaufig
Anschlussbeziehungen zwischen der Klagerin und den Beklagten, die sich vorliegend quasi
as , Patentgeber” der unter der Klagerischen Marke vertriebenen Produkte présentieren. Die
Beklagten benutzen die Bezeichnung ,, Numtec-Interstahl” als Hinweis auf eine Art

» Verkaufshandlereigenschaft” der Klagerin. Dasist jedoch objektiv falsch, dadie Klagerin
ihre ,, Numtec-Interstahl“ -Geréte ausschliefdlich selbst herstellt und tGiber konzerneigene
Unternehmen verbreitet. Die Beklagten fUhren durch die (bewusste) Verwendung der
kl&gerischen Marke als Metatag auf ihre so bezeichnete Website hin und lassen den Verkehr
glauben, die Numtec-Interstahl-Geréte werden von der Klagerin auf Geheil3 der Beklagten
vertrieben, was aber nicht der Fall ist. Fr eineirrefihrende Werbung iSd § 2 UWG reicht
dieses unlautere Verhaten allemal. Dass eine derartige Anhaufung von ,, Dichtung und
Wahrheit“, welche die Beklagten zumindest billigend in Kauf nehmen, nicht zu den vom
OGH zitierten ,, anstandigen Gepflogenheiten in Gewerbe oder Handel gehort”, liegt auf der
Hand.

Ein Verstol3 gegen § 1 UWG kommt im gegenstandlichen Fall ebenfalls in Betracht, weil die
Beklagte die Qualitét ihres Angebots zu einem Dritten in Beziehung setzt, um dessen guten
Ruf als Vorspann fur eigene wirtschaftliche Zwecke auszunutzen (vgl zB BGHZ 40, 391, 398
— Stahlexport; BGHZ 86, 90, 95 — Rolls Royce; GRUR 1969, 413, 415 — Angelique). Dieses
Ausnutzen ist sittenwidrig (G.Schonherr, Wettbewerbsrechtliche Aspekte des Internet, OBI
1999, 267, 273 f unter Bezugnahme auf die dt Rsp; Hoeren, Suchmaschinen,
Navigationssysteme und das Wettbewerbsrecht, MMR 1999, 649, 650). In einem durchaus
vergleichbaren Fall gelangt das OL G Munchen (Urtell 6.4.2000, 6 U 4123/99, CR 2000, 701
m Anm Strittmatter = K& R 2000, 359 = MMR 2000, 546 = NJW-CoR 2000, 369 = WRP
2000, 775) zu einer lauterkeitsrechtlichen Haftung des Metataggers, da fur da fir Nutzer der
Suchmaschine der Eindruck entstehen kann, dass der fir die Metatags Verantwortliche
Marken des Markeninhabers vertreibt oder mit dem Markeninhaber in standigem
geschéftlichem Zusammenhang steht.

[11. Praxisfolgen

Trotz aler oben kritisierten Schwéachen stellt die vorliegende Entscheidung des OGH keinen
Freibrief zum Metatagging der eigenen Website aus. Die Beeinflussung von Suchmaschinen-
Ergebnissen ist —und bleibt - nur solange zulassig, wie sie nicht in Rechte Dritter eingreift.
Tunlichst sollte daher vermieden werden, den Namen oder die Marke des grofdten
Konkurrenten an allen méglichen und unmaoglichen Stellen des eigenen Angebotes ohne
jegliche Veranlassung aufzufihren, um etwa bel der Suche nach dem Konkurrenten noch vor
diesemin der Linkliste aufzutauchen. Ebenso geféhrlich ist es, eine eingetragenen Marke
eines anderen ohne dessen Zustimmung etwa in den Metatags zu nutzen, ohne dazu berechtigt
zu sein. ME liegt eine mittelbare Kennzeichenhandlung vor. Eine dann folgende Abmahnung
ergeht wahrscheinlich zu Recht. Die dadurch provozierten Kosten sollte man lieber in die
Produktion eigener Ideen oder die Anmeldung einer eigenen Marke investieren.



