(www.jusletter.ch)

Jeannette Scherrer

Google-Keyword-Advertising

Lauterkeitsrechtliche Zulassigkeit der Nutzung eines
fremden Kennzeichens fiir eigene Werbezwecke nach
Schweizer Recht

Darf ein Werber in der Schweiz den Konkurrenz-Namen seines direkten Mit-
bewerbers in das Google Ads Werbetool hintergrundig einbuchen, damit je-
ner in den obersten Google-Suchergebnissen erscheint? Diese Rechtsfrage ist
in der Schweiz hochstrichterlich noch nicht restlos geklart. Ein Grossteil der
Lehre sowie die kantonale Rechtsprechung stiitzen sich nach Ansicht der Ver-
fasserin auf veraltete Entscheide und deren Begriindungen. Dieser Aufsatz dis-
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1. Einleitung

[1] Im digitalen Zeitalter ist das Keyword-Advertising im Kontext der marktfiihrenden Suchma-
schine Google fiir Unternehmen kaum mehr wegzudenken. Dieses von Google zur Verfiigung ge-
stellte Marketinginstrument wird von Unternehmen fiir eine schnelle und vereinfachte Auffind-
barkeit in der Suchmaschine eingesetzt und bildet damit einen wesentlichen unternehmerischen
Erfolgsfaktor. Trotz vielfaltiger Konturen des vorliegenden Themas wird im Folgenden explizit
nur einer spezifischen und kontrovers diskutierten Frage nachgegangen. Angenommen, es stehen
sich zwei Optiker namens OPTIMUM und GLASKLAR gegeniiber: Unter welchen Voraussetzun-
gen darf OPTIMUM das Keyword GLASKLAR beim Keyword-Advertising fiir sich selbst nutzen,
um bei Eingabe des Begriffs GLASKLAR in der Suchanzeige zu erscheinen, und den Internetu-
ser, der ursprunglich nach dem Optiker GLASKLAR gegoogelt hat, vom Mitbewerber abgreifen
und auf die eigene Website leiten? Mit welcher Begriindung ist es nach Schweizer Recht fiir ei-
nen Unternehmer zulédssig, das Kennzeichen seines Mitbewerbers — sei es der Firmenname, die
Geschiftsbezeichnung oder der Name als Unternehmensmarke eines Konkurrenten — fiir die ei-
gene Auffindbarkeit zu verwenden? Vorliegend werden die Relevanz dieser Problematik in der
Praxis sowie die von der herrschenden Meinung und Rechtsprechung bisher angewandten Ar-
gumente betreffend der markenrechtlichen Zuldssigkeit diskutiert. Anschliessend wird die Frage
bezliglich der Zulassigkeit der Nutzung fremder Kennzeichen fiir das Keyword-Advertising im
Hinblick auf das Schweizer Lauterkeitsrecht in Anwendung aktueller Erkenntnisse rund um die
Google-Keyword-Advertising-Thematik in den Vordergrund gestellt. Ziel dieses Beitrags ist es,
mittels Ausfithrung aktueller Erkenntnisse eine zeitgemasse Basis der kiinftigen Rechtsprechung
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zu schaffen und die Lehre hinsichtlich der Keyword-Advertising-Thematik zu neuen Diskussio-

nen anzuregen.

2. Begriff und Funktion des Keyword-Advertisings

[2] Vorliegend wird das Keyword-Advertising als spezialisierte Form des Onlinemarketings le-
diglich auf die Suchmaschine Google beschrinkt, weil dieser weltweit mit rund 90 % Marktan-
teil eine marktfithrende Stellung zukommt.! Das Keyword-Advertising gehort zum sogenannten
Search-Engine-Marketing (SEM), auf Deutsch Suchmaschinenmarketing, womit samtliche Massnah-
men in Bezug auf die Suchmaschine gemeint sind, die relevanten Traffic auf eine Website brin-
gen.? Das SEM verhilft den Websitebetreibern zur bestmoglichen Platzierung ihrer Website in den
Suchergebnissen der Suchmaschine Google?, wobei die obersten Ringe auf der ersten Suchergeb-
nisseite die begehrtesten sind.* SEM wird in die folgenden zwei Bereiche unterteilt: (1) Search-
Engine-Optimization (SEO) und (2) Search-Engine-Advertising (SEA).> Die erste Massnahme —
SEO - ist ein hochkomplexer Prozess, bei dem Inhalt (Onpage) sowie Verlinkungen (Offpage)
einer Website und der Algorithmus der Suchmaschine Google ineinandergreifen.® Ein optima-
les Ranking einer Website in den unbezahlten, organischen Suchergebnissen von Google kann
deshalb nicht unmittelbar, sondern nur ansatzweise vom Websitebetreiber beeinflusst werden.”
Folglich ist SEO ein langwieriger, nur bedingt planbarer Marketingprozess.® Als SEA werden
hingegen diejenigen Massnahmen innerhalb des Suchmaschinenmarketings bezeichnet, die kos-
tenpflichtig sind und uber frei zu wiahlende Keywords (Schlisselworter) gesteuert werden.® Das
Keyword-Advertising wird mit dem Begriff SEA gleichgesetzt.!? Dies bietet den Websitebetrei-
bern im Vergleich zu den SEO-Massnahmen eine giinstige und gut messbare Moglichkeit, die
Auffindbarkeit innerhalb der Suchmaschine kurzfristig zu steuern und schnell zu gewahrleis-
ten.!! Das bertihmteste Keyword-Advertising-Werbemodell ist das von Google und heisst Google
Ads (frither Google AdWords), nachfolgend als Synonym fiir das Keyword-Advertising zu ver-
stehen.!? Google-Ads-Textanzeigen sind kostenpflichtige Werbeanzeigen und unterscheiden sich
von den organischen Suchergebnissen, indem sie mit dem Begriff Anzeige oder Ad gekennzeich-

Vgl. Steran Knappe, Suchmaschine Marktanteile weltweit, vom 3. Februar 2020, https://www.luna-park.de/blog/
9907-suchmaschinen-marktanteile-weltweit-2014/; Statista, Marktanteile der Suchmaschinen weltweit nach mobi-
ler und stationdrer Nutzung im Oktober 2020, Statistik 3. November 2020, https://de.statista.com/statistik/daten/
studie/222849/umfrage/marktanteile-der-suchmaschinen-weltweit/.

2 Rorr H. WEBER/STEPHANIE VOLZ, Online Marketing und Wettbewerbsrecht, Ziirich 2011, N 129.

3 Semastian]. GonrHER, Erfolgreiches Onlinemarketing mit Google, Suchmaschinenoptimierung und Suchmaschi-
nenmarketing verstehen und zielsicher einsetzen, Boizenburg 2008, S. 26.

4 Tromas ELmiIGER, Online-Marketing, Die Grundlagen im Griff, Ziirich 2015, S. 14.

5 GunrtHER (FN 3), S. 26.

6 Gunraer (FN 3), S. 167.

7

Vgl. GiepRE NEVERAUSKAS, Markennutzung bei Keyword-Advertising in Vertriebsverhdltnissen, Rechtsvergleichen-
de markenschutz- und wettbewerbsrechtliche Untersuchung (ZIK), Bd. 63, Zurich 2016, N 15.

Vgl. NEVErRAUSKAs (FN 7), N 15 f.

9 Vgl. Neverauskas (EN 7), N 20.

10 siehe NEvErRAUsKas (EN 7), N 23.
11 Sjehe NEvERAUSKaS (FN 7), N 20 ff.
12 Weser/Vorz (FN 2), N 192.

o]


https://www.luna-park.de/blog/9907-suchmaschinen-marktanteile-weltweit-2014/
https://www.luna-park.de/blog/9907-suchmaschinen-marktanteile-weltweit-2014/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/222849/umfrage/marktanteile-der-suchmaschinen-weltweit/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/222849/umfrage/marktanteile-der-suchmaschinen-weltweit/
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net werden.!® Bis zum Jahr 2016 wurden die Google Ads auch auf der rechten Seite der Such-

ergebnisse ausgespielt.!*

Gegenwartig werden nur noch maximal vier Anzeigentexte oberhalb
der organischen Suchergebnisse ausgespielt.!> Bis Anfang 2014 wurden die Anzeigen mit kleinen
gelben Markierungen versehen,!® wohingegen eine Google-Ads-Anzeige von organischen Such-
ergebnissen mittlerweile nur noch durch das schwarz gefarbte Wort Anzeige visuell abgegrenzt

wird, wodurch sich die Ads nicht mehr farblich von den organischen Suchergebnissen abheben.!”

Any JustFab™ Shoe - 151 Prair Just €17 30 - pstfab 00 Uk
T 2013

Cheaper Van Insurance UK - Great rates for all vans
woww adnanfiux oo ukivans

i 2014

2017 Haly Tours - GlobusJourneys.com
5 www.globusjournerys.com/Officialie = (8 Ba
burs 65 S 2016

Abbildung 1'8: Historische Entwicklung Google Ads Anzeigen

Anzeige - www.rapidmail.del =
Die deutsche Alternative - Schone Newsletter erstellen

Support, Server & Datenschuiz aus Deutschland. Jetzt in wenigen Klicks zum eigenen
Mewsletter beim beliebten deutschen Anbieter. Flr Einsteiger geeignet. Zertifizierter Versand.
Komplett DSGVO konform - Newsletter-Viersand ab 9€ - Schine Design-Vorlagen

Abbildung 2: Google Ads Format heute (2020/2021)

[3] Des Weiteren testet Google stindig Visualisierungsannidherungen von Werbetextanzeigen an
organische Suchergebnisse, womit die Unterscheidungskraft fortlaufend sichtlich minimiert

wird.!” Folglich iberrascht es nicht, dass im Rahmen einer Befragung im Jahr 2018 von iiber

13 Siehe Micuatr IsLer/Fanny Sutter, Keyword Advertising, in: Florent Thouvenin/Rolf H. Weber (Hrsg.), Werbung
— Online, Zuirich 2017 S. 64.

14 Vgl. Guipo PeLzER/THOMAS SOMMEREGGER/RICARDA LINNENBRINK, Google AdWords: Das umfassende Handbuch,
Bonn 2016, S. 368; Matt Cutrs, How Google Search Works Matt Cutts HS — Video, vom 8. Mdrz 2013, Min. 2:31,
https://www.youtube.com/watch?v=Md7K90Ff]hg; siehe auch PENNY BuTLER, vom 28. August 2008,
https://pennybutler.com/google-adwords-and-the-like/.

15 Vgl. IsLer/SuttER (FN 13), S. 64; PELZER/SOMMEREGGER/LINNENBRINK (FN 14), S. 35; Siehe Google Ads-Hilfe, An-
zeigen oberhalb der Google-Suchergebnisse platzieren; https://support.google.com/google-ads/answer/17220877?
hl=de; Siehe Textbroker.de, AdWords-Anzeigentexte: Gestaltung und Darstellung der AdWords-Anzeigentexte,
https://www.textbroker.de/adwords-anzeigentexte.

16 Siehe PELZER/SOMMEREGGER/LINNENBRINK (FN 14), S. 35.

17 Vgl. PELZER/SOMMEREGGER/LINNENBRINK (FN 14), S. 35.

18 (Bildquelle: https://seotradenews.com/updated-again-a-visual-history-of-google-ad-labeling-in-search-results/).

19

GL.M. Parrick BErLINQUETTE, Medium, How Google Tracks Your Personal Information, vom 4. Dezember 2018,
https://medium.com/s/story/the-complete-unauthorized-checklist-of-how-google-tracks-you-3c3abc10781d.


https://www.youtube.com/watch?v=Md7K90FfJhg
https://pennybutler.com/google-adwords-and-the-like/
https://support.google.com/google-ads/answer/1722087?hl=de
https://support.google.com/google-ads/answer/1722087?hl=de
https://www.textbroker.de/adwords-anzeigentexte
https://seotradenews.com/updated-again-a-visual-history-of-google-ad-labeling-in-search-results/
https://seotradenews.com/updated-again-a-visual-history-of-google-ad-labeling-in-search-results/
https://medium.com/s/story/the-complete-unauthorized-checklist-of-how-google-tracks-you-3c3abc10781d
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800 Personen knapp 60 % der befragten Google-User angaben, nicht zwischen Google Ads und

den organischen Suchergebnissen unterscheiden zu kénnen.°

3. Wirtschaftliche Relevanz des Keyword-Advertisings

[4] Die immense wirtschaftliche Bedeutung des Keyword-Advertisings zeigt sich — wenn auch in
entgegengesetztem Interesse der Zielgruppen — sowohl aufseiten des Kunden als auch aufseiten
des Anbieters: Fir den Kunden dient die Suchmaschine als Startpunkt ins Internet.?! Er infor-
miert sich tiber Produkte, Preis-Leistungs-Verhaltnisse sowie Aktionen und vergleicht, sobald er
sich fur ein Produkt entschieden hat, die Preise des Produkts bei unterschiedlichen Anbietern,

bevor er sich schliesslich fiir ein konkretes Angebot entscheidet (sogenannte Customer-Journey).?>

Dabei kommt das Suchmaschinenmarketing fiir die Auffindbarkeit der Anbieter zum Tragen.?
Auch nach Vertragsschluss spielen gut platzierte Suchergebnisse eine Rolle, etwa wenn der Kun-
de bspw. eine Beratung oder Zusatzleistungen wiinscht und die Koordinaten des entsprechen-
den Anbieters iiber Google ausfindig machen mochte.?* Primires Interesse des Kunden ist dabei,
dass die ausgespielten Suchergebnisse eine moglichst hohe Relevanz — also Ubereinstimmung —
mit dem eingegebenen Keyword aufweisen.?”> Sucht ein Kunde des Unternehmens OPTIMUM
nach bestimmten Informationen dieses Optikers, erwartet er bei Eingabe des Keywords OPTI-
MUM im Google-Suchfeld ein entsprechend relevantes und passendes Suchergebnis — in diesem
Fall folglich vom Optiker OPTIMUM.?¢ Aus Sicht des Anbieters steht hingegen ein anderes Ziel
an erster Stelle, namlich die Visibility.”” Gemiss verschiedener Umfragen im Jahr 2019 gehort das
Suchmaschinenmarketing in der Schweiz zu den Top-3-Online-Marketing-Instrumenten von On-
linehéndlern.?® Die Auffindbarkeit einer Unternehmenswebsite in der marktfiihrenden® Such-
maschine Google stellt in der Geschaftswelt einen fundamentalen wirtschaftlichen Erfolgsfaktor
dar.’® Hauptziel fiir den Anbieter ist somit eine Platzierung des ihn betreffenden Suchergebnisses
an oberster Stelle in der Suchergebnisliste — durch den Einsatz von Google Ads also auch oberhalb

20 vgl. Varn, Original Research: Almost 60 % of People Still Don’t Recognize Google Paid Ads When They See them,
vom 18. Januar 2018, https://varn.co.uk/01/18/varn-original-research-almost-60-people-still-dont-recognise-
google-paid-ads-see/.

21

22

Vgl. PELZER/SOMMEREGGER/LINNENBRINK (FN 14), S. 33.

Vgl. SEO-Ambulance, Suchmotivation und SEO Keywords, https://www.seo-ambulance.de/nachrichten/such-
maschinenoptimierung/suchmotivation-und-keyword-bestimmung/.

23 GLM. Ermicer (FN 4), S. 15.

24 vgl. ELmicer (FN 4), S. 15.
25

26

Vgl. PELZER/SOMMEREGGER/LINNENBRINK (FN 14), S. 61.
Vgl. PELzZER/SOMMEREGGER/LINNENBRINK (FN 14), S. 61.
27 GLM. IsLER/SUTTER (FN 13), S. 62.

28 M. w. H. Statista, Wie relevant sind die folgenden Marketing-Instrumente fiir Thren Online-Shop, Statistik
25. Oktober 2019, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/989689/umfrage/umfrage-zu-relevanten-
marketing-instrumenten-im-online-handel-in-der-schweiz/; Vgl. auch ZHAW, Onlinehéndlerbefragung 2019,
Abschnitt 4.2, https://digitalcollection.zhaw.ch/bitstream/11475/18746/5/Onlinehaendlerbefragung_2019.pdf.
29

Vgl. Statista, Marktanteile der Suchmaschinen weltweit nach mobiler und stationdrer Nutzung im Oktober 2020,
Statistik 3. November 2020, https://de.statista.com/statistik/daten/studie/222849/umfrage/marktanteile-der-
suchmaschinen-weltweit/.

30 vgl. Wirtschaftliche Relevanz, oben Kapitel 3.
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der organischen Suchergebnisse.’! Das SEM ist wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden.>?
Dennoch werden beim Kampf um die vier begehrten Anzeigenplédtze zuoberst im Suchergebnis
immer wieder fremde Rechte tangiert,>® die nachfolgend im Detail diskutiert werden.

4, Praktische und rechtliche Problemfelder

[5] Die nachfolgend beschriebenen Problemfelder beziehen sich ausschliesslich auf Kennzeichen
(i.S.v. Firmennamen/Geschiftsbezeichnung) von Schweizer KMU und nicht auf deren Produkte.
Auf eine Bezugnahme moglicher Vertriebshandler von Markenprodukten Dritter oder auf andere
zwischenhdndlerahnliche Konstellationen wird deshalb verzichtet. Einfihrend sei an dieser Stel-
le erwihnt, dass der Begriff Kennzeichen synonym zum Markenbegriff verwendet werden kann.3*
Der Oberbegriff des kennzeichenmassigen Gebrauchs (verstanden als Name i. w. S.) wird sodann
u. a. fiir den Gebrauch eines Zeichens als Marke, Name (i. e. S.), Firma oder Geschiftsbezeichnung

verwendet.3®

4.1.  Ein praktisches Beispiel

[6] In Anlehnung an das in der Einleitung dargestellte Beispiel darf zur Illustration von folgen-
der Annahme ausgegangen werden: Die beiden Optiker OPTIMUM und GLASKLAR mit je einem
Standort in Ziirich und Bern betreiben beide eine Website ohne Onlineshop. Beide Optiker nutzen
zur gleichen Zeit Google Ads fiir eine bessere Auffindbarkeit. Mit den beiden genannten Optikern
stehen sich zwei Konkurrenten im Bereich des Keyword-Advertisings gegeniiber. Beide Werber
wollen genau dann als Anzeigen in den obersten Suchergebnislisten erscheinen, wenn ein poten-
zieller Kunde bspw. die Wortkette «<Optiker in meiner Nahe> oder <Optiker in Zirich> o. &. in das
Google-Suchfenster eingibt.?® In diesem Zusammenhang stellt sich den beiden Optikern die zen-
trale Frage, nach welchen Begriffen ein durchschnittlicher Kunde sucht, wenn er auf die Website
und damit zum Angebot des entsprechenden Optikers gelangen soll.” In der Praxis wird dabei
schnell zu einer naheliegenden Ausweitung der Keyword-Verwendung gegriffen: Immer wieder
benutzen die marktteilnehmenden Werber das Kennzeichen i. S. des Marken- resp. Firmenna-
mens ihrer Mitbewerber, um sich dadurch einen zusatzlichen Vorteil innerhalb des Keyword-
Advertisings zu verschaffen.’® Hinsichtlich des genannten Beispiels bedeutet dies konkret, dass
der Optiker OPTIMUM im Google-Ads-System das Keyword +GLASKLAR einbucht, damit dem
User bei einer entsprechenden Suchanfrage eine Anzeige von OPTIMUM ausgespielt wird. Der
Titel einer solchen Textanzeige konnte zum einen bspw. wie folgt lauten: OPTIMUM | Die Alter-

31 GLM. IsLer/Surter (EN 13), S. 62.

32 weser/Vorz (FN 2), N 130.

33 Siche Praktische und Rechtliche Problemfelder, unten Kapitel 4; Weser/Vorz (FN 2), N 130.
34 Siehe NevERAUSKAS (FN 7), N 110.

35 Vgl. FLoreNT THOUVENIN/LARA Dorico, Art. 13/1.-11. N 16, in: Michael Noth/Gregor Biihler/Florent Thouvenin
(Hrsg.), Markenschutzgesetz (MSchG), 2. Aufl., Bern 2017.

36 Vgl. IsLer/SurTER (FN 13), S. 67.
37 GL.M. IsLer/Sutter (FN 13), S. 63.
38 Vgl. IsLer/SutteR (FN 13), S. 66.
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native zu GLASKLAR | Ihr Optiker des Vertrauens.3® Zum anderen ist die Gestaltung einer Text-
anzeige aber auch ohne Verwendung des Konkurrenznamens innerhalb des sichtbaren Anzeigentextes
moglich.*? Mittels einer kurzen Test-Recherche kann die praktische Problematik, die in mehreren
Fillen zutrifft, untermauert werden, wie nachfolgendes Suchergebnis vom 1. Mirz 2021 aufzeigt.
Dabei wurde der Name «tuttifix> (Firmenkennzeichen eines Schweizer Kammerjagers) beispiel-
haft gesucht, mit folgendem Suchergebnis:

Google tutifx x| 8 Q

T Alle @ Maps [ Bider [ vVideos <2 Shopping | Mehr Einstellungen  Suchfilter

Ungefahr 8'050 Ergebnisse (0.75 Sekunden)

Anzeige - www.kammerjéger-notfall ch/kammerjdgerizug =
Schadlingsjager Zug - |dentifizierung und Bekampfung
Kammerjager Experten fir Wespen Wespennest Ratten Ameisen Kakeraken Mause usw. Wir

sind Ihr zuverldssiger Partner fir Schadlingsbekampfung. 24-H Persanliche Betreuung
Soforthilfe. Seritis & Diskret. Gut & Giinstig. Professionalle Arbeit. 24 Std. Notfalldienst

Andere suchten auch nach

kammerjdger kosten schweiz  schadlingsbek&mpfung baden
abc-schédlingsbekampfung  kammerjéger schwyz

rentokil schadlingsbekémpfung zug
rentokil schweiz wespennest entfernen bassersdorf

www tuttifix.ch =

tuttifix — Ihr Experte fiir Schadlingsbekampfung & Co.
Wir sind zertifiziert und im Verband Schweizerischer Schadlingsbekampfung. Jederzeit fir Sie im
Einsatz in Zirich und Agglomeration. Ein Anruf genigt.

[7] An oberster Stelle erscheint nicht der Kennzeicheninhaber <tuttifix>, sondern die Google-Ads-
Anzeige eines Kammerjagers in Zug, obwohl mit der Eingabe des Firmennamens explizit nach
dem Kammerjédger <tuttifix> gesucht wurde. Weder im Anzeigentitel noch im Anzeigentext er-
scheint der Name <tuttifix>. An zweiter Stelle folgt in casu ein vom Google-Algorithmus erstellter
Vorschlag fiir die erweiterte Suchmoglichkeit. Erst an dritter Stelle erscheint <tuttifix> als orga-
nisches Suchergebnis, wobei oberhalb des organischen Suchergebnisses zusatzlich drei weitere
Anzeigen von anderen Mitbewerbern hdtten erscheinen konnen, die ebenfalls auf den Namen
<tuttifix> eine Anzeige hatten schalten konnen, womit <tuttifix> noch weiter nach unten riicken
wiirde. Wer demnach den Namen seines Mitbewerbers im Google-Ads-System verwendet, wird
bei Eingabe dieses Keywords regelmaissig als Anzeige fiir den User ausgespielt —unter Umstanden
oberhalb der Suchergebnisse des eigentlichen Kennzeicheninhabers.*! In der Praxis dringt sich
deshalb die Frage auf, ob, unter welchen rechtlichen Voraussetzungen und in welcher Auspra-
gung innerhalb des Google-Ads-Werbesystems die Verwendung fremder Kennzeichen als Key-

words zuldssig ist.

39 Vgl. YvoNNE Von Biscaopinck/MicHAEL CEvp, Suchmaschinen-Marketing, Konzepte, Umsetzung und Controlling

fur SEO und SEM, 2. Aufl., Berlin 2009, S. 236.
40 vgl. NEverauskas (FN 7), N 384.

41 Vgl. PELZER/SOMMEREGGER/LINNENBRINK (FN 14), S. 61.
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4.2.  Keyword-Advertising und werberechtliche Fragestellungen

(8] Da SEA bezahlte Werbung darstellt, sind die nachfolgenden Fragestellungen werberechtlicher
Natur. Obwohl es in der Schweiz kein einheitlich geltendes Werberecht gibt,*? gilt vorweg im all-
gemeinen Werberecht das Trennungsgebot, wonach Werbung als solche klar erkennbar sein und
sich in casu von den organischen Suchergebnissen eindeutig abgrenzen lassen muss.*> Massgebli-
che Normen fiir ein faires Werbeverhalten zwischen den Marktteilnehmern sind des Weiteren in
zahlreichen Erlassen des schweizerischen Rechts festgehalten.** Findet kein medienspezifisches
Werberecht vorrangig Anwendung, wird das allgemeine Werberecht ins Markenrecht, insbeson-

dere aber ins Lauterkeitsrecht, eingebettet.*>

4.2.1. Markenrechtliche Problematik im Zusammenhang mit Google Ads

[9] Die Marke soll i. S. v. Art. 1 Abs. 1 MSchG als Zeichen dazu geeignet sein, Waren oder Dienst-
leistungen eines Unternehmens von denen anderer Unternehmen zu unterscheiden. Wer Inha-
ber einer Marke ist, hat nach Art. 13 Abs. 1 MSchG das ausschliessliche Recht, die Marke zur
Kennzeichnung der Waren oder Dienstleistungen, fiir die sie beansprucht wird, zu gebrauchen
und dariiber zu verfiigen.*® Geschiitzt ist eine Marke nach Schweizer Recht allerdings i. S. v.

t.4” Um den Schutz der ein-

Art. 5 MSchG erst, wenn sie im Markenschutzregister eingetragen is
getragenen Marke beanspruchen zu konnen, wird des Weiteren die gewerbsmaissige kennzei-
chenmaissige Benutzung einer fremden Marke im geschiftlichen Verkehr vorausgesetzt, wobei
die Verwendung der Marke ohne die Zustimmung des Markeninhabers zu erfolgen hitte.*® Sind
die genannten Voraussetzungen erfullt, wird — angelehnt an die Ausfithrungen (s.o.) in Bezug
auf die verdeckten bzw. sichtbaren Einsatzméglichkeiten* fremder Kennzeichen innerhalb des
Keyword-Advertisings in der Schweiz in Anlehnung an das europdische Recht — die folgende Un-
terscheidung getroffen: Eine potenzielle Markenrechtsverletzung liegt vor, wenn das verwendete

t.>% Eine Markenrechts-

Keyword eines Mitbewerbers auch in der Werbeanzeige selbst erschein
verletzung ist hingegen grundsatzlich zu verneinen, wenn das entsprechende Keyword zwar im
Google-Ads-System eingebucht ist, aber in der Anzeige selbst nicht auftaucht.’! Die Lehre und
die Rechtsprechung begriinden diese Auffassung damit, dass das Nichtverwenden des Keywords
in der Werbeanzeige dazu fiithrt, dass ein Zeichen nicht hinreichend visuell wahrnehmbar ist und

es deshalb an der tatbestandsmassigen Unterscheidungsfunktion zur Bejahung des kennzeichen-

42 Sjche Lucas DavID/MARK A. REeuTTER, Schweizerisches Werberecht, 3. Aufl., Zurich 2015, N 7; Siehe auch WEBER/
Vorz (FN 2), N 198.

Vgl. StepHANIE VoLz, Trennungsgebot und Internet, Ein medienrechtliches Prinzip in Zeiten der Medienkonver-
genz (ZIK), Bd. 58, Zurich 2014; S. 2.

44 Siehe Davip/REUTTER (FN 42),N 7.
45 Siehe WeBER/VoLZ (FN 2), N 198.

46 vgl. Neverauskas (FN 7), N 93.
47

43

Siehe DanieL Prosss zu Art. 5 MSchG in: Immaterialgtiter- und Wettbewerbsrecht, Nationales Recht und internatio-
nale Abkommen, Textausgabe mit Verweisen und Sachregister, 6. Aufl., Ziirich 2018, S. 126.

48 Vgl. Neverauskas (N 7), N 97.
49 Vgl. Neverauskas (FN 7), N 384.
50 Sjehe KGer LU, (sic! 2015 vom 9. Januar 2015), E. 8.2.2 f.; Siehe m. w. Verw. IsLer/SuttEr (FN 13), S. 72.

51 vgl. EuGH, Urteil vom 23. Marz 2010, C-236-238/08 — Google France, E. 84; EuGH, Urteil vom 25.Marz 2010,
C-278/08 — BergSpechtle, E. 35; EuGH, Urteil vom 22. September 2011, C-323/09 — Interflora, E. 44; M.w.V.
IsLer/SuttEr (FN 13), S. 70 ff.
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maissigen Gebrauchs i. S. des MSchG mangelt.>? Die h. L. fithrte regelmaéssig u.a. in Anlehnung an
die deutsche Rechtsprechung aus den Jahren vor 2016 ins Feld, dass Google-Ads-Werbeanzeigen
sich durch entsprechende Kennzeichnung deutlich von der restlichen Trefferliste unterscheiden
und fir den Durchschnittsleser dadurch als solche erkennbar sein miissen.’® So hiess es in einem
BGH-Entscheid aus dem Jahr 2012: Eine Beeintrachtigung der Herkunftsfunktion der Marke ist
grundsatzlich ausgeschlossen, wenn die Anzeige in einem von der Trefferliste eindeutig getrennten
und entsprechend gekennzeichneten Werbeblock erscheint und weder die Marke noch sonst ei-
nen Hinweis auf den Markeninhaber oder die unter der Marke angebotenen Produkte enthilt.>*
Nennenswert ist an dieser Stelle in Anlehnung an die Ausfithrung weiter oben, dass die Google-
Ads-Anzeigen sich im Jahr 2012 nicht nur farblich deutlich von den organischen Suchergebnis-
sen unterschieden, sondern auch noch auf der rechten Seite der Suchergebnisse angezeigt wur-
den. Selbst wenn die Marke in casu durch Registrierung i. S. v. Art. 5 MSchG und die Erfiullung
aller weiteren Voraussetzungen geschiitzt sein sollte, wird sie bei Verwendung Dritter mittels
Google Ads durch das Markenrecht nur abgesichert, wenn die Marke als Wort im Anzeigentext er-

scheint.??

Die beschriebene Sichtweise und verbreitete Meinung von Lehre und Rechtsprechung
ist meines Erachtens (m.E.) aus zwei Grunden abzulehnen®®: Zum einen ist infrage zu stellen,
ob die visuelle Abgrenzung von Werbe- und organischen Suchergebnissen noch als Gegeben be-
trachtet werden kann. Diese Fragestellung wird noch im Detail diskutiert. Zum anderen sind
diese Sichtweise und Meinung auch aus folgendem Grund abzulehnen: Gibt ein (potenzieller)
Kunde explizit den Namen eines Kennzeicheninhabers ein (s. 0.), dann tut er dies i. d. R., weil
er den Namen als bestehender Kunde kennt und bspw. nicht die gesamte URL eintippen mochte,
oder weil ihm der Name von jemand anderem empfohlen wurde und er die URL selbst z. B. nicht

kennt.>”

Damit besteht zwischen der Eingabe eines Keywords in das Google-Suchfenster sowie
der daraufhin ausgespielten Anzeige eine unmittelbare gedankliche Assoziation.’® In Anlehnung
an die genannten Beispiele kann eine solche assoziative Zuordnung eines Firmennamens zum ent-
sprechenden Unternehmen einen kennzeichenmassigen Gebrauch begrinden, da der User durch
die aktive Eingabe des Kennzeichens ins Suchfeld von der Unterscheidungsfunktion Gebrauch
macht, die eine Marke per gesetzlicher Definition innehat (Art. 1 Abs. 1 MSchG).>? Die Verwen-
dung einer fremden Marke als Keyword im Hintergrund des Google-Ads-Systems kann nach hier
vertretener Meinung auch unter die in Art. 13 Abs. 2 lit. a—e MSchG aufgezdhlten Verletzungs-
handlungen subsumiert werden.®® Insbesondere lit. e besagt: «Der Markeninhaber kann anderen

verbieten, sein Kennzeichen in der Werbung oder sonst wie im geschaftlichen Verkehr zu gebrau-

52 M. w. Verw. ISLER/SUTTER (FN 13), S. 76.

53 Vgl. MicuaeL Reinte/Marraias OsrecuT, Markenrechtsverletzungen durch Google AdWords, sic! 2009 S. 112 ff,,

115.

54 Fortfiihrung von BGH, Urteil vom 13. Januar 2011 -1 ZR 125/07, GRUR 2011, 828 = WRP 2011, 1160 — Banana-
bay II; Urteil vom 13. Januar 2011 - I ZR 46/08, MMR 2011, 608 Fortfithrung von BGH, Urteil vom 13. Januar
2011 -1ZR 125/07, GRUR 2011, 828 = WRP 2011, 1160 — Bananabay II; Urteil vom 13. Januar 2011 -1 ZR 46/08,
MMR 2011, 608.

55 Vgl. IsLer/SurtER (FN 13), S. 76.

56 GI.M. IsLer/Sutter (FN 13), S. 76.

57 vgl. Online|Mediaplanung, Branding und Adwords, AdWords: Anleitung fiir Marken-Kampagnen, 16. Februar

2015, Abschnitt 1 <Einleitung> https://online-mediaplanung.ch/branding-und-adwords/6/.
58 GLM. IsLER/SUTTER (FN 13),S. 76.

59 Siche Einleitungssatz Markenrechtliche Problematik im Zusammenhang mit Google Ads, oben Kapitel 4.2.1.

60 GL.M. IsLer/Sutter (EN 13),S. 77.
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chen.» Diese Formulierung ist offen genug, um auch die Verwendung von Keywords miteinzube-
ziehen, die im Hintergrund erfolgen61, denn insbesondere Suchmaschinen sind im Internetkon-
text nicht mehr wegzudenkende Komponenten des geschaftlichen Verkehrs gemiss der soeben

zitierten Norm.%?

4.2.2. Lauterkeitsrechtliche Problematik in Zusammenhang mit Google Ads

[10] Der Schutz des erlduterten Markenrechts wird nur den Kennzeicheninhabern gewahrt, die
ihre Marke im Markenregister eingetragen haben (s. 0.). Weil das Markenregistrierungsvorge-
hen aber langwierig sowie kompliziert ist und der Nutzen oftmals unterschétzt wird, lassen vie-
le Schweizer KMU ihren im Handelsregister eingetragenen Firmennamen nicht zwingend auch
markenrechtlich schiitzen.®® Da der Markenschutz in casu aber wie dargelegt auch bei einer ein-
getragenen Marke nur beschriankt gewihrleistet wird,®* stellt sich in der Praxis folgende Frage:
Auf welche weiteren Schutzbehelfe kann zuriickgegriffen werden, wenn Unternehmen auf den
formalen® Schutz ihres Kennzeichens bzw. ihres geistigen Eigentums (Firmenname, Marke etc.)
durch die Markenregistrierung verzichten oder sogar registrierte Marken beim verdeckten Einbu-
chen ihres Kennzeichens durch die Konkurrenz keinen Markenschutz geniessen? Dem Grundsatz
nach und gemadss der aktuellen Rechtsprechung sollen sowohl das Markenrecht als auch das Lau-
terkeitsrecht selbststindig angewendet werden.®® Gegen ein unfaires Verhalten im Wettbewerbs-
kontext kann demnach unter bestimmten Voraussetzungen gestiitzt auf das Bundesgesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG) vorgegangen werden, auch wenn es am genannten formalen

Markenschutz mangelt.5’

Das Festlegen von Kennzeichen direkter Konkurrenten als Keyword
innerhalb des Google-Ads-Systems gab aber neben dem Markenrecht auch aus lauterkeitsrecht-
licher Sicht Anlass zu kontroversen Diskussionen.®® Eine hochstrichterliche Rechtsprechung zur
konkret diskutierten, lauterkeitsrechtlichen Kennzeichennutzung im Google-Ads-System gibt es
zum Zeitpunkt der Entstehung des vorliegenden Aufsatzes zwar noch nicht.®® Allerdings wur-
de das Thema in einem vergleichbaren Kontext in einem jiingsten Bundesgerichtsurteil vom
1. Dezember 2020 thematisiert, in dem sich die Erlduterungen auf die bisher in der h. L. und
kantonalen Rechtsprechung verfochtenen Meinung stiitzten und von den beschwerdefithrenden
Parteien in casu nicht ausreichend entkriftet werden konnten.”® In der Schweiz ist nach h. L. und

kantonaler Rechtsprechung das verdeckte Buchen eines Kennzeichens der Konkurrenz als Key-

61 Gjche IsLer/SurTer (FN 13),S. 77.

62 Siehe CoNraDIN MENN, Internet und Markenschutz, Diss., Bern 2003, 78 £.; Vgl. IsLer/SutTER (FN 13),S. 76 f.

63 Siehe Markenregistrierung.ch GmbH, vom 24. September 2019, https://www.markenregistrierung.ch/de/

der-bund-empfiehlt-markenschutz-fuer-unternehmen/.

64 Siehe Markenrechtliche Problematik im Zusammenhang mit Google Ads, oben Kapitel 4.2.1.
65  Gjehe Markenrechtliche Problematik im Zusammenhang mit Google Ads, oben Kapitel 4.2.1
66

Siehe Dominic OgertLY, Die Informationspflichten des Unternehmers im E-Commerce, Eine rechtsvergleichende

Analyse auf rechtstheoretischer und rechtstatsachlicher Grundlage, Diss. Ziirich 2019, N 74.

67  Siche IGE/IPE, Institut fiir Geistiges Eigentum, Schutz ohne Schutzrechte, Bedingter Schutz ohne Schutzrechte,
https://www.ige.ch/de/uebersicht-geistiges-eigentum/ihr-geistiges-eigentum/schutz-ohne-schutzrechte.html.

68 Siche MicuakL Nots/Markus Kaiser, Einleitung und Generalklausel (Art. 1-2 UWG), in: Magda Streuli-Youssef

(Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Lauterkeitsrecht, Band V/1, 3. Aufl., Basel 2020),

N 253.

69 Siehe Norn/Kaiser (FN 68), N 253.

70 Siehe BGer 4A_235/2020 vom 1. Dezember 2020, E. 7.7.7.
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word nicht nur markenrechtlich, sondern auch lauterkeitsrechtlich nicht zu beanstanden.”! Auch
wird bisher i. d. R. angenommen, dass eine unlautere Rufausbeutung im Sinne von Art. 2 UWG
ausgeschlossen werden kann.”? Dies wird damit begriindet, dass die Kunden damit rechnen wiir-
den, bei den bezahlten Google-Anzeigen auch Ergebnisse ausgespielt zu bekommen, die nicht mit
dem eingegebenen Markenkennzeichen im Google-Suchfeld tibereinstimmen.”? Dariiber hinaus
sei regelmissig die Verwendung von Keywords nicht unter die unlautere Kundenbeeinflussung’*
zu subsumieren, da die Entscheidung des Kunden gemiss Lehre und Rechtsprechung weder er-
schlichen noch verfilscht sei.”> Auch die Subsumtion unter die Spezialtatbestinde von Art. 3
UWG wurde vom Bundesgericht mit folgender Begriindung verneint: «Fir Durchschnittsadressa-
ten sei erkennbar, dass Anzeigen bezahlte Werbung seien, die normalerweise vor den Suchergeb-
nissen erscheinen, und sie konnten diese von den Suchergebnissen — seien die Anzeigen doch
entsprechend markiert — unterscheiden. Weiter seien sich die Durchschnittsadressaten bewusst,
dass die Suchergebnisse z. B. durch AdWords beeinflusst werden konnten sowie personalisiert
seien [...]».”® Da Google AdWords bereits seit 2018 unter dem Namen Google Ads bekannt ist”’
— das Bundesgericht jiingst aber dennoch die alte Bezeichnung verwendete — ldsst sich anneh-
men, dass sich die zitierte aktuelle Rechtsprechung des BGer wie die vorinstanzlichen Gerichte
an veralteten und m. E. nicht an zeitgeméissen Tatsachen orientiert haben. Es wird deutlich, dass
der lauterkeitsrechtlichen Fragestellung aus diesem Grund grosse Bedeutung zukommt, weshalb
nachfolgend Art. 2-3 UWG in Bezug auf aktuelle Erkenntnisse diskutiert werden.

5. Das Lauterkeitsrecht im Kontext des Keyword-Advertisings

[11] Aus den Vorschriften des UWG, die werberechtlich relevant sind,”® werden einfiihrend die
zentralen Schutzobjekte des UWG erortert. Anschliessend werden die Tatbestandsmerkmale des
Art. 2 UWG im Detail erldutert und zentral behandelt. Diese Auffangnorm ist fiir die Fragestel-
lung beziiglich der Nutzung fremder Kennzeichen mittels Google Ads bedeutsam und stand in
der Schweizer Rechtsprechung, aber auch in der des BGH oder EugH bisher im Zentrum. Sie
sorgte m. E. mangels Anwendung zeitgemasser Erkenntnisse in Lehre und Praxis fiir anhalten-
den Diskussionsstoff.

71 Vgl. OGer TG, (sic! 2012 vom 7. September 2011), S. 387; so auch SHK MSchG-TrouvenIin/Dorico, (FN 35),
Art. 13 N 57; Siehe auch Notu/Karser (FN 68), N 253.

72 Siehe Norn/Karser (FN 68), N 253.

73 Siehe Norn/KAISER (FN 68), N 253.

74 Siehe unlautere Kundenbeeinflussung, Manipulative Geschiftspraktiken, unten Kapitel 5.4.2.

75 Vgl. OGer TG, sic! 2012 vom 7. September 2011, S. 387, E. 7e/bb und E. 7f/aa; siehe Noru/Kaiser (FN 68), N 253.
76 BGer 4A_235/2020 vom 1. Dezember 2020, E. 7.7.7.

77 Nja1 Avpa, Google AdWords wird Google Ads, vom 24. Juli 2018, https://www.heise-regioconcept.de/google/
aus-google-adwords-wird-google-ads#:~:text=Seit%20dem%2024.%20Juli%202018,auch%20seine%20weiteren
%20Werbeprodukte%20%C3%BCberarbeitet.

78  Siche Mario M. PEDRAZZINT/FEDERICO A. Peprazzini, Unlauterer Wettbewerb UWG, 2. Aufl., Bern 2002, N 7.24.
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5.1.  Schutzobjekte des UWG: Der lautere und unverfilschte Wettbewerb

[12] Artikel 1 UWG normiert die Institution des Wettbewerbs als Schutzobjekt — schiitzt damit
also den lauteren und unverfilschten Wettbewerb.”® Nach vorherrschender Lehrmeinung werden
anhand des UWG mit dem Schutzobjekt im Wesentlichen zwei Ziele verfolgt: Zum einen soll im
Sinne des geschaftsmoralischen Ansatzes der Schutz eines geschiftsmoralisch angemessen prak-
tizierten Wettbewerbs gewdahrleistet werden. Zum anderen gilt es, die Funktion des Wettbewerbs
zu schiitzen (funktionaler Ansatz).8? Sowohl der funktionale als auch der geschiftsmoralische

t’81

Ansatz sind in der wettbewerbsrechtlichen Diskussion relevant,® obschon die Einigkeit in der

Lehre bei der Debatte um das Verhiltnis zwischen den beiden Ansitzen ein Ende findet.8?

[13] Gemiss des Bundesgerichts ist unter Geschaftsmoral die «erwiinschte Fairness der Wett-
bewerber»%? zu verstehen. Das UWG bezweckt die «erwiinschte Fairness der Wettbewerber»®4,
womit die Geschiftsmoral im Verhiltnis zwischen den am Wettbewerb Beteiligten gemeint ist.
Schon mit dem Begriffspaar von Treu und Glauben in Art. 2 UWG wird die Geschaftsmoral ne-
ben dem funktionalen Ansatz erstmalig in dem Sinne impliziert und reflektiert, dass von den
Marktteilnehmern im Wettbewerbskontext ein faires, anstindiges und redliches Verhalten er-
wartet wird,3® und Verhaltensweisen zu unterlassen sind, welche die Funktionen des Wettbe-
werbs beeintrichtigen konnten.8” Weitere Orientierungshilfen lassen sich u. a. aus den Spezial-
tatbestinden in Art. 3 UWG ableiten.®® Ausserdem kénnen Anhaltspunkte zur Geschiftsmoral
aus privaten Regelwerken, Standesregeln oder Verbandsempfehlungen hergeleitet werden.?’ In
Art. 3 UWG wird eine Reihe von Tatbestdnden erfasst, die den Wettbewerb unzuldssig beeinflus-
sen.” Dariiber hinaus findet aber auch stets die Generalklausel von Art. 2 UWG selbststindig
Anwendung, sofern sie durch die Spezialtatbestdnde in Art. 3 UWG nicht konkretisiert werden

kann.’!

79 Siehe PeprazzINI/PEDRAZZINI (FN 78), N 1.30.

80 Vgl. zum Ganzen BGE 133 III 431, E. 4.3; Siehe BSK UWG-Hicry, Art. 1 N 35ff. und 44ff. in: Reto M. Hilty/Reto
Arpagaus (Hrsg.), Basler Kommentar zum Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Basel 2013;
SHK UWG-Jung, Art. 1 N 2 ff. in: Peter Jung/Philippe Spitz (Hrsg.), Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG), Stampflis Handkommentar, 2. Aufl., Bern 2016; Norx/Karser (FN 68), N 116.

81 M. w. Verw. Nors/Kaser (FN 68), N 106 ff.

82 Noru/KAISER (FN 68), N 118.

83 BGE 133111 431, E. 4.3.

84 BGE 133111 431, E. 4.3., Vgl. zum Ganzen Notx/Kaiser (FN 68), N 122 f.
85 GSiehe Noru/Karser (FN 68), N 123.

86 Siehe Norn/Kaiser (FN 68), N 124.

87 Siehe Norn/Karser (FN 68), N 116.

88 Gjehe SHK UWG-Jung (FN 80), Art. 2 N 11, 20, der Grundsatz von Treu und Glauben sei «eigentlicher Angelpunkt»
der Generalklausel; Siehe Nora/Kaiser (FN 68), N 124, N 153.

89 vgl. Claudia Keller (Hrsg.) Werberecht, in: Social Media und Recht fiir Unternehmen, Oliver Staffelbach/Claudia
Keller (Hrsg.), Zirich 2015, N 4.4.

90 Siehe Neverauskas (EN 7), N 467.

91 Siehe Botschaft zu einem Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom 18. Mai 1983, BBI 1983 11
1009 ff., S. 1059; Vgl. BGE 133 111 431, E. 4.1; Siehe Neverauskas (FN 7), N 467; Siehe CARL BAUDENBACHER, Lau-
terkeitsrecht, Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Basel/Genf/Miinchen 2001, Art. 2 UWG,
N8; vgl. auch SHK UWG-Jung (FN 82), Art. 2 N 6; M. w. H. Noru/Karser (FN 68), N 182 ff.
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5.2. Generalklausel (Art. 2 UWG)

[14] Die Generalklausel (Art. 2 UWG) wurde im Sinne des Gesetzgebers in einem eigenstindig
anzuwendenden Artikel erfasst, um dem schnellen Wandel (zu denken sei an das schnelllebige
Zeitalter des Internets) der Wettbewerbsverhiltnisse geniigend Rechnung tragen zu konnen.”?
Artikel 2 UWG beantwortet die Frage, ob der Wettbewerb mit einem bestimmten Verhalten gegen
Treu und Glauben beeinflusst werden kann.”® Ein unlauteres Verhalten bei der Nutzung fremder
Kennzeichen fiir das Keyword-Advertising nach UWG kann also erst bejaht werden, wenn dieses
Betragen sich unter die Tatbestandsmerkmale der Generalklausel subsumieren ldsst. Diese Frage

wird deshalb zunachst gepriift und im Anschluss thematisiert.

5.3. Tatbestandsmerkmale des Art. 2 UWG im Kontext des Keyword-
Advertisings

[15] Wettbewerbsrelevantes Verhalten wird von Art. 2 UWG dann erfasst, wenn kumulativ die
folgenden drei Voraussetzungen erfiillt sind: 1. Verhalten oder Geschaftsgebaren, 2. Beeinflus-
sung des Verhiltnisses zwischen Mitbewerbern oder zwischen Anbietern und Abnehmern, 3. Tau-
schung oder anderer Verstoss gegen den Grundsatz von Treu und Glauben.?*

5.3.1.  Verhalten oder Geschiiftsgebaren

[16] Ein erster zu erfiillender Tatbestand nach Art. 2 UWG, um einen Verstoss gegen Treu und
Glauben in casu bejahen zu konnen, ist das Verhalten oder Geschéftsgebaren, durch das das Ver-
héltnis zwischen den Marktteilnehmern beeinflusst wird. Mit den Attributen <Verhalten> und
«Geschiftsgebaren> wurde der Ausdruck Mittel> anldsslich der Botschaft im Jahr 1983 vom Ge-
setzgeber ersetzt. Damit wurde eine erweiterte Verallgemeinerung des urspriinglich zu engen
Begriffs erzielt, womit schliesslich nicht nur ein spezielles Mittel (bspw. das Google-Ads-Tool) an-
gewendet werden muss, um unlauter in den Wettbewerb einzugreifen und diesen damit zu verfal-
schen.? Unter Verhalten und Geschaftsgebaren kann auch ein Tun, Unterlassen oder ein Dulden
subsumiert werden.%® Zwingend ist, dass ein Verhalten im Sinne dieses Tatbestandsmerkmals nur
bejaht werden kann, wenn der Verletzende mit seinem Verhalten geméss den obigen Ausfithrun-
gen auf eine Verletzung direkt Einfluss nehmen kann und damit den Wettbewerb ckonomisch
messbar beeinflusst.”” Folglich kann unter Mittel> das Google-Ads-Werbetool problemlos sub-
sumiert werden. Mit dem Verhalten und Geschiftsgebaren kann sodann das Einbuchen fremder
Kennzeichen (Tun) gleichgesetzt werden, womit der Werbende auf die Verletzung direkt Einfluss
nehmen kann. Die 6konomische Relevanz wurde weiter oben in Kapitel 3 bereits erldutert. Die

92 vgl. Botschaft UWG 1983, (FN 91) S. 1059.

93 Siehe NEVERAUSKAS (FN 7), N 467; BGer, Urteil vom 08. Februar 2008, 4A_467/2007 und 4A_469/2007 - IWC/
KWGC, E. 4, sic! 2008, 455; Ahnlich BSK UWG-Hilty (FN 80), Art. 2 N 7 ff.; Vgl. Norr/Kaiser (FN 68), N 151.

94 Siehe Norn/Karser (FN 68), N 151.
95 Siehe zum Ganzen Botschaft UWG 1983 (FN 91), S. 1060.

96 Vgl. Botschaft UWG 1983 (EN 91), S. 1060; SHK UWG-Jung (FN 80), Art. 2 N 6, 10; BSK UWG-Hirry (FN 80), Art. 2
N 24; Notu/Kariser (FN 68), N 160.

97 Siehe Norn/Karser (FN 68), N 161.

13


https://links.weblaw.ch/de/UWG
https://links.weblaw.ch/de/UWG
https://links.weblaw.ch/de/UWG
https://links.weblaw.ch/de/UWG
https://links.weblaw.ch/de/4A_467/2007
https://links.weblaw.ch/de/4A_469/2007

Jeannette Scherrer, Google-Keyword-Advertising, in: Jusletter 28. Juni 2021

Messbarkeit des Einflusses ergibt sich aus den in Google Ads integrierten Mess- und Optierungs-

tools sowie durch den Einsatz weiterer Webanalyse-Tools.”®

5.3.2. Beeinflussung des Verhiltnisses der Marktteilnehmer

[17] Hinsichtlich des Einflusses auf die Beziehung der Marktteilnehmer wird zum einen vom Ver-
haltnis der Marktteilnehmer gesprochen,99 wonach die Relation zwischen Anbieter und Abneh-
mer (bspw. zwischen OPTIMUM und seinen Kunden) oder das Verhaltnis zwischen den Wettbe-
werbern!? (OPTIMUM versus GLASKLAR) beeinflusst werden muss.!?! Zum anderen muss das
entsprechende Verhalten markt- resp. wettbewerbsrelevant sein.!%? Unter dem Terminus Markt-
relevanz kann in casu die Nutzung von Google Ads als Werbemassnahme problemlos subsumiert
werden, da das Ziel der Verwendung dieses Werbetools darin besteht, potenzielle Kunden ab-
zufangen, womit der Einsatz von Google Ads einem beabsichtigten (marktrelevanten) Rechtsge-

schift meist vorausgeht.'®

5.3.3.  Verstoss gegen Treu und Glauben

[18] Analog zu Art. 2 ZGB ist die Terminologie Vertrauen auch im Grundsatz von Treu und Glau-

ben gemiss Art. 2 UWG das zentrale Element.!%4

Demnach miussen die jeweiligen Marktteilneh-
mer auf ein faires, anstandiges und redliches Verhalten anderer Marktteilnehmer vertrauen kon-
nen.!% Im beschriebenen Kontext sind mit Verweis auf die bereits erwiahnte zu schiitzende Ge-
schiftsmoral'% (s. 0.) folgende Fragen in den Mittelpunkt zu stellen: Kann von einem fairen,
anstandigen und redlichen Verhalten eines Konkurrenten ausgegangen werden, wenn dieser den
Namen seines (mindestens so bekannten) Mitstreiters wissentlich zum Zweck der verbesserten
Auffindbarkeit in das Google-Ads-System einbucht? Ist es geschaftsmoralisch vertretbar, durch
die Bekanntheit des Dritten Adressaten, die urspriinglich die Website des Namensinhabers be-
suchen wollten, auf die eigene Website zu leiten? Neben dem Schutz der Funktionen des Wett-
bewerbs sollten geschiftsmoralische Uberlegungen i. S. der Generalklausel von Art. 2 UWG m.

107 " da bereits anhand der Materialien zum aktu-

E. bei diesen Fragen unbedingt beachtet werden
ellen UWG unmissverstandlich erkennbar ist, dass neben den 6konomischen auch geschéftsmo-

ralische Kriterien unter diesem Artikel zu berticksichtigen sind, weil beide Aspekte im Falle eines

98 Siehe PELZER/SOMMEREGGER/ LINNENBRINK (FN 14), S. 491.

99 vgl. BSK UWG-Hrrry (FN 80), Art. 2 N 44, Siehe Nots/Karser (FN 68), N 164,

100 vg] BGE 133 I11 431 E. 4.1 und 4.3; BGer v. 4. Juli 2013, 6B_188/2013, E. 6.3; Botschaft UWG 1983 (FN 91),
S. 1061; Siehe Norx/Kaiser (EN 68), N 165.

101 vg], BGer v. 5. September 2018, 6B_106/2018, E. 2.4.1; BGE 120 11 76 E. 3a.; Siche Nors/Kaiser (FN 68), N 164 f.

102 statt vom wettbewerbsrelevanten Verhalten verwendet die Rechtsprechung und Lehre auch die Terminologie vom

wettbewerbsgerichteten bzw. vom marktrelevanten oder marktgerichteten Verhalten, Vgl. BGer v. 5. September
2018, 6B_106/2018, E. 2.4.1; BGE 120 11 76 E. 3a.; Siehe Notu/Karser (FN 68), N 164.

103 ygl. Davip/Reurter (EN 42), N 10; Vgl. BGE 120 11 331 E. 2.

104 Giehe BAUDENBACHER (FN 91), Art. 2 UWG N 17; Siehe Noru/Karser (EN 68), N 154f.

105 sjehe Noru/Karser (FN 68), N 155; Siehe auch Geschiftsmoral als eines von zwei zentralen Schutzobjekten des

UWGs, oben Kapitel 5.1.

106 giehe Schutzobjekte des UWG: Der lautere und unverfalschte Wettbewerb, oben Kapitel 5.1.

107" Zum Ganzen: Botschaft UWG 1983 (FN 91), S. 1039, S. 1042; Anstelle vieler auch BGE 133 111 431 E. 4.2 f.; Vgl. an-
dere Meinungen in Nort/Kaiser (FN 68), N 132.
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Verstosses gegen Treu und Glauben i. S. v. Art. 2 UWG erfasst werden.!%® Des Weiteren steht der
Tatbestand der lauterkeitsrechtlichen Treuwidrigkeit in Art. 2 UWG im Mittelpunkt.!%® Als typi-
sches und zentrales Beispiel fiir die in Art. 2 UWG genannte Treuwidrigkeit steht die Bezeichnung
Tiuschung.''° Die wesentliche Unterschlagung relevanter sowie das Aussern oder Andeuten fal-
scher oder unklarer Informationen ist als geschaftsunmoralische Treuwidrigkeit aufzufassen und
somit unerwiinscht.!!! Dabei geniigt das reine Bewirken einer Tduschungsgefahr ohne tatsichli-

chen Eintritts dieser!!?

, was m. E. schon dadurch gegeben ist, dass die ausgespielten Anzeigen in
der Trefferliste trotz des werberechtlichen Trennungsgebots!!® kaum mehr von den organischen
Suchergebnissen differenziert werden konnen. Entgegen der Meinung in der aktuellen bundesge-
richtlichen Rechtsprechung!!* diirfte m. E. dem Durchschnittsadressaten kaum mehr unterstellt
werden, er konne eine Anzeige als bezahlte Werbung erkennen.!!> Somit ist das Bewirken einer
Tauschungsgefahr durch die Verwendung eines fremden Kennzeichens und damit durch die An-
deutung unklarer Informationen analog des Beispiels von <tuttifix>» m. E. geschédftsunmoralisch,
treuwidrig und deshalb deutlich als gegeben zu betrachten. Um bestimmte Verhaltensweisen'!®
korrekt einzuordnen, wurden von der Lehre und der Rechtsprechung Fallgruppen zusammenge-
fasst, die gegen die Generalklausel verstossen.!!” Um die hier vertretene Meinung im Bezug auf

die Generalklausel zu bekraftigen, werden die Fallgruppen nachfolgend ebenfalls erldutert.

5.4. Fallgruppen zu Art. 2 UWG

[19] Die nachfolgende Auflistung ist nicht abschliessend. Es werden nur die m. E. relevantesten
drei Fallgruppen diskutiert: die Ausbeutung, die Behinderung und die unlautere Kundenbeein-

flussung.

5.4.1. Ausbeutung

[20] Die Ausbeutung wird vorliegend ausschliesslich auf Art. 2 UWG bezogen,!!'® auch wenn die-
ses Verhalten als Tatbestand in den normierten Spezialtatbestinden von Art. 3 Abs. 1 lit. d!'° und

108 giehe Botschaft UWG 1983 (EN 91), S. 1042 f.

109 giehe Botschaft UWG 1983 (FN 91), S. 1059.

110 gjehe Botschaft UWG 1983 (FN 91), S. 1025, S. 1059 f.; BaunensacHer (FN 91), Art. 2 UWG N 27.
111 sjehe Norn/Kaser (FN 68), N 156.

112 giehe Neverauskas (FN 7), N 467.

113" gjehe FN 43.

114 BGer 4A_235/2020 vom 1. Dezember 2020, E. 7.7.7.

115 giche Begriff und Funktion des Keyword-Advertisings, oben Kapitel 2.

116 sjehe Verhalten und Geschiftsgebaren, oben Kapitel 5.3.
17 vgl. die Ubersicht m.w.H. BSK UWG-Hirty (EN 80), Art. 2 N 65; Siehe Nors/Kaiser (FN 68), N 212.
118 sjehe Norn/Kaser (FN 68), N 213.

119 giehe NEvERAUSKAS (FN 7), N 469.
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lit. e!?° UWG Erwahnung findet.!?! Die Ausbeutung im Sinne des Art. 2 UWG kann in casu in die

123

beiden Unterkategorien der A) Nachahmung'?? und B) Rufausbeutung!?? aufgeteilt werden:!?*

A) Nachahmung

[21] «Eine Nachahmung ist unlauter, wenn sie nicht anders denn als Anlehnung an das Unterneh-
men [...] eines Dritten zum Zwecke der Rufausbeutung erklirt werden kann.»'?> In diesem Sinne
erscheint eine detailliertere Ausfuhrung der Rufausbeutung durch unnitige Anlehnung nachfol-
gend als sinnvoll.

B) Rufausbeutung durch unnétige Anlehnung

[22] Unter unnétiger Anlehnung bzw. Rufausbeutung kann das Hervorrufen einer Gedankenas-
soziation zu einem Mitbewerber oder dessen Kennzeichen verstanden werden, womit die Stei-
gerung der Aufmerksamkeit und/oder ein Imagetransfer fiir das eigene Unternehmen bezweckt
wird.!?® Dabei geniigt es, wenn der Anlehnende von der erhohten Aufmerksamkeit profitiert;
ein erfolgter Imagetransfer ist folglich keine zwingende Voraussetzung.'?” In diesem Sinne kann
auch von Trittbrettfahren die Rede sein.!?® Dabei lasst sich zwischen offener!?® und verdeckter!3°

Anlehnung unterscheiden.!'®!

Von Erstgenannter wird im Rahmen der Lehre bspw. gesprochen,
wenn der Name eines Mitbewerbers durch explizite Bezugnahme auf diesen oder dessen Pro-
dukte verwendet wird.!3? Erfolgt allerdings nicht ausdricklich eine Bezugnahme auf den Na-
men eines Konkurrenten, indem dieser bspw. nicht explizit im Werbetext genannt wird, kann
von einer verdeckten unlauteren Anlehnung gesprochen werden.!3? In diesem Fall wird namlich
ebenfalls eine Gedankenassoziation erzielt, was gemass Bundesgericht bspw. eine Anndherung
an ein Kennzeichen darstellt.!3* Entscheidend bei einer verdeckten Anlehnung ist die Frage, ob
die Verwendung des fremden Kennzeichens objektiv zur Rufausbeutung geeignet ist, was nur der
Fall sein kann, wenn sich eine Assoziation zu einem anderen Unternehmen herstellen l4sst.!3?

Allgemein ist neben dem Erfordernis des Vorliegens eines guten Rufs allem voran die Unnétig-

120 sjehe NEvERAUSKAS (EN 7), N 474; Vgl. auch BGE 135 I1I 446 — Maltesers, E. 7.1.
121 m w.V. Noru/Kaiser (FN 68), N 213.

122 giehe Notr/Karser (FN 68), N 214.

123 giehe NoTH/KAISER (FN 68), N 227.

124 gjche Nora/KAISER (FN 68), N 213 ff.; Zu unlauteren Werbe- und Verkaufsmethoden vgl. auch BAUDENBACHER

(FN 91), Art. 2 UWG N 28; SHK UWG-Jung (EN 80), Art. 2 N 17; wohl gleich BSK UWG-Hirry (EN 80), Art. 2 N 44.
125 Norna/Karser (FN 68), N 220.

126 giehe BGE 135 111 446, E. 7.1; BSK UWG-Hirty (EN 80), Art. 2 N 124; BaupensacHEr (FN 91), Art. 2 UWG N 234 f;
SHK UWG-Jung (FN 80), Art. 2 N 105; m.w.V. Noru/Kaiser (FN 68), N 227.

BarBARA ABEGG, Der Gebrauch der fremden Marke im Geschaftsverkehr, Eine marken- und lauterkeitsrechtliche
Untersuchung nach schweizerischem und europédischem Recht, Diss. Bern 2013.

128 gjehe Noru/Kaiser (EN 68), N 227.
129 vgl. SHK UWG-Jung (FN 80), Art. 2 N 104; BAuDENBACHER (FN 91), Art. 2 UWG N 240.
130 vg]. BGer v. 7. Juli 2008, 4A_103/2008, E. 6.; SHK UWG-Jung (FN 80), Art. 2 N 103.

131 7yr Unterscheidung zwischen offener und verdeckter Anlehnung auch BSK UWG-Hirry (FN 80), Art. 2 N 125;
BaupenBacHER (FN 91), Art. 2 UWG N 240; Siehe auch Noru/Kaiser (EN 68), N 227.

132 gjehe FN 131.

133 sjehe Norn/Kaser (FN 68), N 227.

134 giehe FN 132.

135 vgl. BGE 83 11 154, E. 4a.; Siehe auch Nors/Kaser (FN 68), N 228.

127
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keit der Bezugnahme als entscheidendes Kriterium zu beachten.'*® Ist eine Anlehnung an bspw.
ein Konkurrenzunternehmen nicht sachlich zu rechtfertigen oder geht dies iiber eine zulassige

Rechtfertigung hinaus, wird eine solche Handlung als unnétig angesehen.'3”

«Das Bundesgericht
entwickelte damit eine Art nicht anders zu erklaren als-Test fur die Beurteilung, ob eine Anleh-
nung unlauter ist.»'%® Mit diesem Test soll Uberprift werden, ob sachliche Grinde fiir die Wahl
und den Einsatz eines Kennzeichens vorliegen oder ob beim Fehlen solcher die Anlehnung tat-
sachlich nicht anders als unlauter verstanden werden muss.'®? Die unnotige Anlehnung ist gemass
Lauterkeitskommission zu vermuten, wenn die Anlehnung wiederholt vorkommt oder systemati-
siert wird.!*® Auch explizite oder implizite Bezugnahmen, anhand derer ein Vergleich angestrebt
wird (z. B.: die bessere Alternative fiir...), werden von der Rechtsprechung!#! als problematisch
erachtet.!*> Obwohl das Bundesgericht einen relativ strengen Massstab fiir die unnétige Anleh-

nung festlegt,'*3

sollte nach hier vertretener Meinung und auch im Sinne des Bundesgerichts
das entscheidende Kriterium, um eine unnoétige Anlehnung befiirworten oder ablehnen zu kon-
nen, die sachliche Rechtfertigung sein.!** Diese sollte nur unter strengen Voraussetzungen i. S. d.
Wettbewerbsférderung und im Rahmen des geschiftsmoralischen Ansatzes akzeptiert werden.!4®
Unter Bertcksichtigung dieser Erkenntnisse und nach hier vertretener Meinung ist das willent-
liche Einbuchen eines fremden Kennzeichens ins Google-Ads-System, wie am Beispiel <tuttifix>
(s. 0.) gezeigt, unnotig, da anzuzweifeln ist, dass fir dieses Verhalten ein geniigend sachlicher

Rechtfertigungsgrund vorliegt.!4®

5.4.2. Unlautere Kundenbeeinflussung: Manipulative Geschiftspraktiken

[23] «Das Verbot unlauterer Kundenbeeinflussung soll gewéhrleisten, dass Kunden ihre Entschei-
de frei und ungehindert fillen konnen und Kunden nicht in unlauterer Weise von einem Angebot
zu einem anderen umgeleitet werden.»'%” Dies kann u. a. durch manipulative Geschiftspraktiken'4®
geschehen, worunter u.a. «das gezielte Ausnutzen von Unerfahrenheit und Leichtglaubigkeit»!4®
subsumiert werden kann.'*" In diesem Kontext stellt sich die Frage, ob und inwiefern ein Google-

User als unerfahren und/oder leichtgldubig gilt. Dies betrifft insbesondere die Fahigkeit, zwi-

136 gjehe BGE 135 111 446, E. 7.1; ABeca (FN 127) S. 133; Nora/Karser (FN 68), N 230.
137 Siehe FN 136.

138 Noru/Kaser (FN 68), N 230, mit Verweis zum Ganzen BGE 135 111 446, E. 7.1.

139 sjehe FN 138.

140 giehe SLK-Grundsatze, Grundsatz Nr. B.3, S. 9.

141 giehe BGE 58 11 461.

142 yg], Noru/Karser (FN 68), N 233.

143 ygl. BGE 135 111 446, E. 7.1; Nots/Kaiser (EN 68), N 233.

144 vgl FN 137.

145 G1. M. Nors/Karser (FN 68), N 233; SHK UWG-Jung (FN 80), Art. 2 N 104; anders etwa: BSK UWG-Hrwry (FN 80),
Art. 2 N 126; Zur unterschiedlichen Gewichtung des funktionalen Ansatzes und des geschiftsmoralischen Ansat-
zes in Lehre und Rechtsprechung vgl. FN 82 ff.

146 giche FN 136 ff.

147 Noru/Kaiser (EN 68), N 258; Siche Baunensacuer (FN 91), Art. 2 UWG N 42; SHK UWG-Jung (FN 82), Art. 2
N 36.

148 gl Norn/Karser (FN 68), N 277 ff.
149 Noru/Karser (EN 68), N 281.
150 vgl. SHK UWG-Jung (FN 80), Art. 2 N 67; Nors/Karser (FN 68), N 281.
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schen bezahlten und organischen Suchergebnissen unterscheiden zu konnen, nachdem der User
einen bestimmten Firmennamen, wie im Fall <tuttifix>, als Suchbegriff eingegeben hat.!>! Dem-

152 7wischen

nach miisste ein tiberwiegender Teil der Google-User im Sinne des Durchschnittslesers
Google Ads und den organischen Suchergebnissen unterscheiden konnen, was aber — wie bereits
gezeigt — bei rund 60 % der Befragten im Rahmen einer Untersuchung nicht der Fall war.!°?
Und das, obwohl Werbung aufgrund des Trennungsgebots als solche eindeutig erkennbar sein
miisste.!>* Durch die von Google regelmissig vorgenommenen Visualisierungsannidherungen!>>
der Werbeanzeigen an die organischen Suchergebnisse wird «das gezielte Ausnutzen von Uner-
fahrenheit und Leichtglaubigkeit»!°® der Google-User durch die werbenden Unternehmer noch

weiter vereinfacht.!”

5.5. Zwischenfazit Generalklausel Art. 2 UWG

[24] Meines Erachtens sind die Tatbestandsmerkmale bei der Nutzung fremder Kennzeichen fir
eigene Werbezwecke i. S. d. Generalklausel Art. 2 UWG erfillt. Dariiber hinaus konnten auch
die Tatbestinde des Art. 3 UWG erfiillt sein, insbesondere die Irrefithrung tiber die Firma und
Unternehmung nach Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG durch unnoétige Anlehnung eines Mitbewerbers an
eine andere (in casu falsche) Firma.'*® Aber auch die Tatbestinde der Verwechslungsgefahr nach
Art. 3 Abs. 1 lit. d"* und die vergleichende Werbung im Falle der Anlehnung i. S. v. Art. 3 Abs. 1
lit. !¢ kénnen zur Anwendung kommen.

6. Lauterkeitsrecht: Spezialtatbestande (Art. 3 UWG)

[25] Obschon die Generealklausel m.E. im Falle von unklaren Konturen in der vorliegend behan-
delten Problematik als Auffangnorm in jedem Fall Anwendung finden kann, ist diese im Vergleich
zu den Spezialtatbestinden nicht strafbewehrt (vgl. Art. 23 UWG) weshalb die oben genannten
Spezialtatbestande Art. 3 Abs. 1 lit. b, d und lit. e UWG zumindest kurz gepriift und diskutiert
werden.

151 gijehe FN 128 ff.

152 Siehe FN 72 ff., insbesondere Meinung des Bundesgerichts FN 76: «Fiir Durchschnittsadressaten sei erkennbar,

dass Anzeigen bezahlte Werbung seien (...)».
153 Siehe FN 20.
154 Siche FN 43.

155 ygl. Kerstin NErsst, Websiteboosting, (R)Evolution Google Ads — die spannende Entwicklung der bezahlten Such-

anzeigen, https://www.websiteboosting.com/magazin/53/revolution-google-ads-die-spannende-entwicklung-der
bezahlten-suchanzeigen.html.

156 giehe FN 153.
157 Siehe FN 16 ff.

158 Vgl. BGE 103 1V 202 E. 1; vgl. auch BGE 123 III 220, E. 4c; Siehe auch MaGpa StreuLI-Yousseg, Unlautere Werbe-
und Verkaufsmethoden (Art. 3 UWG), in: Magda Streuli-Youssef (Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgtiter- und
Wettbewerbsrecht, Lauterkeitsrecht, Band V/1, 3. Aufl., Basel 2020, N 60, N 63; WeBer/Vorz (FN 2), N 320, N 322.

159 siehe StreULI-Yousser (FN 158), N 95, N 96.
160 gjehe Norr/Karser (FN 68), N 237.
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6.1.  Art. 3 Abs. 1 lit. b: Insbesondere Irrefiihrung iiber die Firma und
Unternehmung

[26] In Art. 956 Abs. 1 OR wird der Schutz der im Handelsregister eingetragenen Firmen nor-
miert.!®! Mit diesem Schutzbehelf steht dem Berechtigten die Firma als Name i.w.S. zum aus-
schliesslichen Gebrauch zu.!®> Der Name im Sinne einer Firma ist demnach die rechtlich (durch
den Registereintrag) anerkannte Kennzeichnung, welche u. a. zur Unterscheidung von Einzel-
und Verbandspersonen sowie Stiftungen des Privatrechts dient.'®® Dieser Ausschliesslichkeits-

4 wenn eine Ver-

anspruch kann i. S. v. Art. 956 OR allerdings nur dann durchgesetzt werden,!®
wechslungsgefahr vorliegt.!®> Fehlt eine solche, kann die Verletzung des firmenrechtlichen Tau-
schungsverbots e contrario folglich nicht nach Firmenrecht i. S. des OR, allerdings gestiitzt auf
Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG geschiitzt und klageweise geltend gemacht werden.!®® Schliesslich wer-
den die firmenrechtlichen Vorschriften durch die Strafbestimmungen von Art. 326'" StGB ver-
starkt, worin die Norm besagt: «Die Firma dient u. a. der Individualisierung des Unternehmens.
Sie muss wahr sein und darf zu keinen Tduschungen tiber Identitdt und Natur des Geschiftes
und zu keinen Verwechslungen mit anderen Unternehmen fiihren. (...).»'%” Eine Irrefithrung nach
dieser Norm kann in dem Fall angenommen werden, wenn aufgrund des Gesamteindrucks eine

entsprechende objektive Verwechslungsgefahr vorliegt.'®®

Eine Irrefithrung des Kunden diirfte
indes darin begriindet liegen, dass dieser sich moglicherweise mit den Waren und/oder Ange-
boten einer Website des (Konkurrenz-)Unternehmens unter den gegebenen Umstanden nur des-
halb beschaftigt, da er mangels Unterscheidungsfahigkeit zwischen organischen und bezahlten
Suchergebnissen mit grosser Wahrscheinlichkeit auf eine angezeigte Werbung der Konkurrenz
klickt.'®” Dies geschieht dann, obwohl er mit der Eingabe eines konkreten Firmennamens ein be-
stimmtes Unternehmen assoziiert und ein dementsprechend relevantes und richtiges Suchergeb-
nis erwarten diirfte.!”? Schliesslich wird auch bei einer verdeckten Anlehnung an einen Mitbewer-
ber eine Gedankenassoziation bei einem User erzeugt, da diese gemass Bundesgericht bspw. eine

Annéherung an eine Marke darstellt,'”!

womit folglich auch der Tatbestand der Rufausbeutung
vorliegt.!”? Demnach liegt nicht nur eine Irrefithrung iiber eine Firma durch unnétige Anlehnung

eines Mitbewerbers an eine andere (in casu falsche) Firma vor.!”® In Zusammenhang mit Art. 3

Vgl. Heinz HausHEER/REGINA E. AEBI-MULLER, Das Personenrecht des Schweizerischen Zivlgesetzbuches, 4. Aufl.,
Bern 2016, N 16.02.

Siehe ARTHUR MEIER-HAYOZ/PETER FORSTMOSER/ROLF SETHE, Schweizerisches Gesellschaftsrecht: Mit neuem
Firmen- und kiinftigem Handelsregisterrecht und unter Einbezug der Aktienrechtsreform, 12. Aufl., Bern 2018,
§ 7N 106.

163 Siehe HausHEER/AEBI-MULLER (FN 161), N 16.03.
164

162

Vgl. Patrick TrROLLER, Kollisionen zwischen Firmen, Handelsnamen und Marken, Diss. Bern 1980, S. 115 ff.; Siehe
STREULI-YOUSSEF (FN 158), N 63.

165 Gjehe StreuLI-Yousser (FN 158), N 63.

166  Giehe StreuLI-Yousser (FN 158), N 63.

167 vgl. BGE 103 1V 202 E. 1; vgl. auch BGE 123 111 220, E. 4c; M.w.V. StreULI-Yousser (FN 158), N 60.
168 WgpEr/Vorz (FN 2), N 320.

169 giehe FN 16 ff.

170 Gjehe FN 25f.

171 vg], BGer 4A_103/2008 vom 7. Juli 2008, E. 6.

172 sjehe FN 134.

173 Weser/Vorz (FN 2), N 322.
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lit. b UWG kann nach hier vertretener Meinung zudem die Irrefithrung unter den Terminus des

unlauteren Kundenfangs subsumiert werden.!74

6.2.  Art. 3 Abs. 1 lit. d: Verwechslungsgefahr

[27] Unter anderem wird Art. 3 Abs. 1 lit. d UWG als wettbewerbsrechtlicher Kennzeichenschutz
bezeichnet.!”> Nach diesem Tatbestand ist jedes Verhalten verpont, das geeignet ist, Verwechslun-
gen — in casu insbesondere mit Leistungen und dem Geschéftsbetrieb eines anderen — herbeizu-
fithren.!”® Im Wesentlichen wird unter Verwechslungsgefahr die Irrefithrung des Verkehrs tiber
die Herkunft von Waren oder Leistungen verstanden.!”” Zu betonen bleibt hierbei, dass der Ter-
minus Verwechslungsgefahr fiir das gesamte Kennzeichenrecht im gleichen Sinne zu verstehen
ist, unabhangig davon, ob es sich um namens-, zeichen- oder wettbewerbsrechtliche Anspriiche
handelt.!”® Im Kern sind drei Anwendungsbereiche fiir diese Norm zu unterscheiden: Sie kann
bspw. kumulativ zu zivilrechtlichen Vorschriften (zu denken ist hier u. a. an den Namensschutz)
angewendet werden.!”® Aber auch eine erginzende Verwendung dieser Norm ist denkbar, wenn
die namens-, firmen- und markenrechtlichen Schutzbestimmungen versagen.'®? Des Weiteren
kann die Norm dort ausschliesslich anwendbar sein, wo ein spezialrechtlicher Schutz des Im-
materialgliterrechts fehlt.!8! Vorliegend interessiert die Frage, ob ein Unternehmen als Keyword
auch Kennzeichen eingeben darf, die einem anderen Unternehmen zustehen. Dies ware nach dem
Gesagten nur zulédssig, wenn der User nicht zu einem Irrtum tber die betriebliche Herkunft oder
die Identitit des Unternehmens veranlasst wird.!®? Nach vorherrschender Meinung sei ein sol-
cher Irrtum unwahrscheinlich, wenn das fremde Kennzeichen nicht in den Anzeigentext aufge-
nommen wird, da der Internetnutzer die Anzeige zahlreicher Produkte verschiedener Hersteller
im Internet gewohnt sei.!®® Es konne also nur unter besonderen Umstinden Verwechslungsge-
fahr entstehen.'® Massgebend bei der Beurteilung, ob Verwechslungsgefahr vorliege oder nicht,
sei das Verstandnis des unbefangenen Durchschnittslesers, der beteiligten Verkehrskreise oder des
Durchschnittskaufers.'®> Die Beurteilung, ob eine Verwechslungsgefahr vorliegt, sei letztlich eine
Rechtsfrage, die vom Bundesgericht im Rahmen einer Beschwerde frei iberpruft wird.!®¢

174 Vgl. WeBer/Vorz (FN 2), N 201.

175 Sjehe StreULI-Yousser (EN 158), N 95.
176 Sjehe StreuLI-Yousser (FN 158), N 95.
177 Siehe StreuLI-Yousser (FN 158), N 97.

178 BGE 11711 201; 116 11 370 E. 4a; OGer ZH, SMI 1995, 139; vgl. auch BGE 117 11 199 E. 2a: «Der Begriff der Ver-
wechslungsgefahr ist dabei fiir den Bereich des gesamten Kennzeichnungsrechts ein einheitlicher»; BGE 116 11 370
E. 4a; OGer ZH, SMI 1995, 142.

179 vgl. P. TroLLEr (EN 164), S. 117£.,5.151, S. 198; Siche StrEULI-Yousser (FN 158), N 96.
180 Vgl. P. TroLLER (FN 164), S. 115, S. 150; Siehe auch StreuLi-Yousser (FN 158), N 96.
181 M.w.V. STREULI-YOUSSEF (FN 158), N 96.

182 AnDRrEAS HEINEMANN, in: Reto Heizmann/Leander D. Loacker (Hrsg.), UWG Kommentar, Bundesgesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb, Zurich/St. Gallen 2018, Art. 3 Abs. 1 lit. d/V. — VI. N 148.

183 Giehe m.w.V. Henemann (N 182), N 148; Vgl. OGer TG, sic! 2012, 387, E. 7d.

184 Vgl. SHK MSchG-Dorico/THouveNIN, (FN 35), Art. 13 N 49; Hemnemann (FN 182), N 148.

185 vgl. BGE 116 11 365 E. 4; Siehe auch BGE 94 1V 34 E. 1: «Massgebend ist vielmehr, welchen Sinn der unbefangene
Leser den Inseraten in guten Treuen beilegen darf»; StreuLI-Yousser (FN 158), N 103.

186 Giehe BGE 126 111 315 E. 4b; vgl. auch BGE 94 IV 34 E. 1; M.w.V. StreuLi-Yousser (FN 158), N 105.
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6.3.  Art. 3 Abs. 1 lit. e: Vergleichende Werbung im Falle der Anlehnung

(28] Zur hier aufgefithrten Norm kann in Kiirze folgendes festgehalten werden: Nimmt ein Markt-
teilnehmer in der Werbung Bezug auf einen Mitbewerber und beinhaltet diese Werbung einen
Vergleich mit dem assoziierten Unternehmen, sind Félle unnoétiger Anlehnung neben Art. 2 UWG
auch unter Art. 3 Abs. 1 lit. e UWG unlauter.'®” Fehlt aber ein offensichtlicher Vergleich bspw.
indem die offensichtliche Bezugnahme eines Mitbewerbers in einer Google Ads Anzeige nicht ei-
nem Imagetransfer i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. e UWG, wohl aber der Erhohung der Aufmerksamkeit fur
eigene Produkte oder Dienstleistungen dient, ergibt sich die Unlauterkeit alleine aus der Gene-
ralklausel von Art. 2 UWG, welcher in casu als Auffangnorm dient.!#8

7. Kritische Wiirdigung und eigene Stellungnahme

[29] Die dargelegte Auffassung der h. L., der kantonalen Rechtsprechung sowie der jiingsten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist nach hier vertretener Meinung aus den folgenden Griin-
den abzulehnen: Bisherige herrschende Lehrmeinungen und Gerichtsentscheide zur formulier-
ten Fragestellung stiitzten ihre verfochtenen Argumente auf in- und auslandische Urteile, die in
den Jahren vor 2016 gefdllt wurden, teilweise, als die Google-Ads-Anzeigen sogar noch auf der
rechten Seite der Suchergebnisse erschienen.'®’ Es ist m.E. deshalb dringend eine kritische Neu-
betrachtung der marken- sowie lauterkeitsrechtlichen Beurteilung hinsichtlich der aktuellen Si-
tuation notwendig. Aufgrund der Entscheide von frither wird ndmlich regelmassig auf die Kennt-
nis der User abgestellt, innerhalb der bezahlten Anzeigen zwischen konkurrierenden Anbietern
unterscheiden zu kénnen.!?® In diesem Zusammenhang wird dem User gewohnheitsmassig un-
terstellt, dass er weiss, was Google-Ads-Anzeigen sind, und folglich zwischen bezahlten sowie
organischen Suchergebnissen differenzieren kann — schliesslich miissten sich redaktionelle von
gekauften Beitrdgen nach Schweizer Werberecht deutlich unterscheiden kénnen.!?! Wird die his-
torische Entwicklung der abzugrenzenden Google-Ads-Markierungen betrachtet und verglichen,
so ist erkennbar, dass die Unterscheidungskraft der Anzeigen gegenwartig nur noch in einem ge-
ringen Masse vorhanden ist.!? Diese Tatsache wird u. a. von reprasentativen Umfragen gestiitzt,
wonach zwischen 50 % und 60 % der User bereits im Jahr 2018 nicht mehr zwischen organischen
und bezahlten Anzeigen differenzieren konnten, obwohl sich die Anzeigen damals noch viel deut-
licher von den organischen Suchergebnissen unterschieden haben.!? Insofern kann entgegen der
herrschenden Meinung von Lehre und Rechtsprechung m. E. auf die unlautere Kundenbeeinflus-
sung im Sinne einer manipulativen Geschiftspraktik eines Konkurrenten abgestellt werden,!*
der die Unerfahrenheit von mehr als 50 % der Google-User (Durchschnittsleser) ausnutzt.!*> Auch

187 Siehe Norn/Kaser (FN 68), N 237.

188 HGer AG v. 8. September 2016, sic! 2017, S. 423, E. 5.3; Siehe Noru/Karser (FN 68), N 237.
189 Siehe FN 14.

190 vol. OGer TG v. 7. September 2011, sic! 2012, S. 387.

191 gjehe Vorz (FN 43),S. 1.

192 ygl. Nesst. (EN 155); Siehe auch Praktisches Beispiel (tuttifix) oben Kapitel. 4.1.

193 Siehe FN 18, Abbildung 1; Vgl. Neisst (FN 155).

194 Vgl. Unlautere Kundenbeeinflussung, oben Kapitel 5.4.2.

195 giehe FN 20; Vgl. Unlautere Kundenbeeinflussung, oben Kapitel 5.4.2.
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die unlautere Rufausbeutung im Sinne der Generalklausel von Art. 2 UWG und im Kontext der
unnétigen Anlehnung ist m. E. entgegen der herrschenden Meinung zu bejahen.!® Wie einlei-
tend in Kapitel 4 (Praktische und rechtliche Problemfelder) erwdhnt, beschrankt sich vorliegen-
der Aufsatz ausschliesslich auf Kennzeichen von Schweizer KMU i.S.v. Firmennamen'®” und nicht
auf die Marken/Kennzeichen derer Produkte oder auf zwischenhandlerdhnliche Konstellationen.
Somit diirfte m.E. Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG i.V.m Art 2 UWG beim verdeckten Verwenden fremder
Kennzeichen (i.S.v. fremden Firmen- resp. Unternehmensnamen) durch das Google Ads System
bejaht werden. Schliesslich handelt es sich gemass den Ausfithrungen oben in Kap. 5.4.1. um eine
verdeckte Anlehnung an einen Mitbewerber durch Erzeugung einer Gedankenassoziation beim
User,'?® womit folglich auch der Tatbestand der Rufausbeutung vorliegt.!*® Sollte der vorliegen-
de Tatbestand in dieser oder zumindest vergleichbarer Art nicht unter die Spezialnormen von
Art. 3 UWG subsumierbar sein, kann Art. 2 UWG aufgrund der erlduterten Ausfithrungen zu
den allgemeinen Priifungsgrundsatzen als Auffangnorm herangezogen werden. Schliesslich las-
sen sich erginzend die SLK-Grundsitze??® konsultieren, die jedoch an dieser Stelle aufgrund des

begrenzten Umfangs nicht weiter erldutert werden.

8. Zusammenfassung

[30] Um die Frage nach der Art der lauterkeitsrechtlichen Zuldssigkeit der Nutzung eines frem-
den Kennzeichens fiir eigene Werbezwecke innerhalb des Google-Ads-Systems richtig beantwor-
ten zu konnen, ist nicht nur ein grundlegendes Verstindnis des Keyword-Advertisings im vor-
liegend verstandenen Sinne notwendig. Auch eine tiefergehende Auseinandersetzung mit dem
Werberecht ist erforderlich. In der Lehre und der Rechtsprechung wird zwischen der verdeckten
Verwendung des Keywords im Google-Ads-System (hintergriindig) und der zusatzlichen Benut-
zung des Keywords im sichtbaren Anzeigentext unterschieden. Anhand aller erlduterten prakti-
schen und juristischen Problemfelder wird ersichtlich, dass die Frage nach der Zuléssigkeit von
fremden Kennzeichen bzw. Markennamen innerhalb des Keyword-Advertisings nicht einheitlich
beantwortet werden kann. Findet in der Schweiz kein medienspezifisches Werberecht vorrangig
Anwendung, so wird das allgemeine Werberecht v. a. ins Marken- bzw. Lauterkeitsrecht einge-
bettet. Da durch den Gesetzgeber keine abschliessende Aufzahlung unlauterer Einzeltatbestande
— vor allem im Hinblick auf den schnellen Wandel im Bereich des Internets und der Online-
werbung — moglich war und um ebenfalls neu auftauchende Missbrauche aufzufangen, bildet
Art. 2 UWG als Generalklausel die gesetzliche Auffangnorm fiir Fille, die nicht einzeln in den
Spezialtatbestanden erfasst sind. Eine hochstrichterliche Rechtsprechung zur Frage der lauter-
keitsrechtlichen Zulédssigkeit der hier dargelegten Nutzung fremder Kennzeichen i.S.v. Firmen-
resp. Unternehmensnamen fiir das Google-Ads-System nach Schweizer Recht existiert zum Ent-
stehungszeitpunkt dieses Aufsatzes noch nicht explizit. Obwohl das hintergriindige Buchen eines
Kennzeichens der Konkurrenz als Keyword in der Schweiz nach h. L. und kantonaler Rechtspre-

196 giehe Ausbeutung, oben Kapitel 5.4.1.

197" Siehe FN 35.

198 Siehe FN 126.

199 Siehe FN 126.

200 vg], Unnétige Anlehnung gemiss SLK-Grundsitze (EN 140), oben Kapitel 5.4.1 B), S. 17.
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chung derzeit nicht zu beanstanden ist, ist diese Haltung nach hier vertretener Meinung auf Basis
der ausgefiihrten Argumentation nicht mehr aktuell und deshalb auch nicht ldnger haltbar. Die
Frage, ob die (insbesondere verdeckte) Nutzung fremder Firmen- resp. Unternehmensnamen fiir
eigene Werbezwecke zuldssig ist, ist entgegen bisheriger Lehrmeinung und aktuellsten Recht-
sprechungen nach hier vertretener Meinung zu verneinen und gilt nach Art. 3 Abs. 1 lit. b UWG
i.V.m Art 2 UWG als unlauter und diirfte demnach gemass Art. 23 Abs. 1 UWG strafbewehrt sein.
Der vorliegende Aufsatz soll durch die diskutierten aktuellen und neuesten Erkenntnisse als zeit-
gemasse Entscheidungsgrundlage fur kinftige Wertungen und Rechtsprechungen hinsichtlich
dieser und moglicherweise dhnlichen Fragen dienen.

JEANNETTE SCHERRER, SEM/Google Ads Consultant, BSc. ZFH in Business Communications,

BLaw (i.A.), Geschiftsinhaberin, www.jeannettescherrer.com.
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